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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Ausnahme vom Geltungsvorrang des Europarechts VerfR
Art. 11 Identitatskontrolle beziiglich Gewahrleistungen
(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 4/2016; Beschluss vom 15.12.2015 - 2 BvR 2735/14)
Fall: Der Beschwerdefiihrer, ein US-Staatsangehdériger, wurde mit rechtskraftigem Urteil der Corte di Appello in Florenz

1992 in Abwesenheit wegen Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung sowie Einfuhr und Besitzes von Kokain
zu einer Freiheitsstrafe von 30 Jahren verurteilt. 2014 wurde er auf der Grundlage eines Europaischen Haftbefehls
in Deutschland festgenommen. Im Auslieferungsverfahren machte er im Wesentlichen geltend, in dem nach italie-
nischem Recht erdffneten Berufungsverfahren kdnne er keine erneute Beweisaufnahme erwirken. Das Oberlan-
desgericht erklarte die Auslieferung des Beschwerdefiihrers gleichwohl fuir zuléssig. Mit seiner dagegen gerichteten
Verfassungsbeschwerde rigte der Beschwerdefihrer unter anderem eine Verletzung der Menschenwirdegarantie
(Art. 11 GG).

Grundsaétzliche Unanwendbarkeit des GG

,Hoheitsakte der Europaischen Union und - soweit sie durch das Unionsrecht determiniert werden - Akte der
deutschen 6ffentlichen Gewalt sind mit Blick auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts grundsétzlich nicht
am Mafstab der im Grundgesetz verankerten Grundrechte zu messen.

Der Anwendungsvorrang reicht jedoch nur soweit, wie das Grundgesetz und das Zustimmungsgesetz die Uber-
tragung von Hoheitsrechten erlauben oder vorsehen. Er wird durch die in Art. 23 1 3 i.V.m. Art. 79 lll GG verfas-
sungsanderungs- und integrationsfest ausgestaltete Verfassungsidentitdt des Grundgesetzes begrenzt.”
(BVerfG aa0.)

Priifung der Verfassungsidentitat durch das BVerfG

,Die Priifung kann - wie die Ultra-vires-Kontrolle - im Ergebnis dazu fihren, dass Unionsrecht in Deutschland in
eng begrenzten Einzelfallen fir unanwendbar erklart werden muss. Um zu verhindern, dass sich deutsche Be-
hérden und Gerichte ohne weiteres tber den Geltungsanspruch des Unionsrechts hinwegsetzen, verlangen die
europarechtsfreundliche Anwendung von Art. 23 1 3 i.V.m. Art. 79 Il GG und der in Art. 100 | GG zum Ausdruck
kommende Rechtsgedanke, dass die Feststellung einer Verletzung der Verfassungsidentitdt dem Bundesver-
fassungsgericht vorbehalten bleibt.” (BVerfG aaO.)

Zulassigkeit einer Identitdtskontrolle

,Die Identitdtskontrolle ist der Sache nach in Art. 4 Il 1 EUV angelegt und verst63t nicht gegen den Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit im Sinne von Art. 4 Ill EUV. Die Européische Union ist ein Staaten-, Verfassungs-,
Verwaltungs- und Rechtsprechungsverbund, der seine Grundlagen in volkerrechtlichen Vertradgen der Mitgliedstaa-
ten findet. Als Herren der Vertrage entscheiden diese durch nationale Geltungsanordnungen dariber, ob und in-
wieweit das Unionsrecht im jeweiligen Mitgliedstaat Geltung und Vorrang beanspruchen kann. Es bedeutet daher
keinen Widerspruch zur Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, wenn das Bundesverfassungsgericht
unter eng begrenzten Voraussetzungen eine MaRnahme der Européischen Union fiir in Deutschland ausnahms-
weise nicht anwendbar erkléart.“ (BVerfG aaO.)

Priifung des Schutzes der Menschenwiirde

»Zu den Schutzgiitern der Verfassungsidentitét, die auch vor Eingriffen der supranational ausgelibten 6ffentlichen
Gewalt geschiitzt sind, gehéren die Grundsétze des Art. 1 GG. Die in Art. 23 1 3 i.V.m. Art. 79 1ll GG fir integrati-
onsfest erklarten Schutzgiter dulden keine Relativierung.

Durch den Vollzug des Rahmenbeschlusses uber den Europdischen Haftbefehl kann Art. 1 1 1 GG verletzt
werden, weil bei einer Auslieferung zur Vollstreckung eines in Abwesenheit ergangenen Strafurteils eine straf-
rechtliche Reaktion auf ein sozial-ethisches Fehlverhalten durchgesetzt wird, die ohne Feststellung der individu-
ellen Vorwerfbarkeit mit der Garantie der Menschenwiirde und dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar wére.“
(BVerfG aa0O.)

Das italienische Prozessrecht ertffnet dem Bf. nicht die Mdglichkeit, eine erneute Beweisauf-
nahme im Berufungsverfahren zu erwirken. Eine Vollstreckung des Haftbefehls verletzt daher
seine Rechte aus Art. 1 |1 GG.
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§ 434 BGB OLG Hamm: H-Zulassung als vereinbarte Beschaffenheit

Entscheidungen materielles Recht

BGB Mangelhaftigkeit der Kaufsache SR BT
§ 434 H-Zulassung als vereinbarte Beschaffenheit
(OLG Hamm in BeckRS 2015, 18632; Urteil vom 24.09.2015 — 28 U 144/14)
1. Hat ein Verkaufer im Vorfeld eines Oldtimerverkaufs dem Kaufer erklart, dass der Wagen

"selbstverstandlich bereits eine H-Zulassung" habe, ist darin die Erklarung enthalten, dass
das Fahrzeug diese H-Zulassung zur Recht besitzt.

Es handelt sich um eine Vorfelderklarung, die dann zu einer vertraglichen Beschaffen-
heitsvereinbarung wird, wenn der Verkaufer sich nicht im Rahmen der Vertragsverhandlun-
gen oder im Kaufvertrag davon distanziert.

Es ist dann unerheblich, dass diese Beschaffenheit im Vertrag nicht ausdriicklich als
vereinbart aufgenommen wird.

A. Prifungswissen: Der Begriff des Sachmangels, § 434 BGB

Beschaffenheitsvereinbarung, § 4341S. 1 BGB

Mit der Entscheidung des Gesetzgebers flr den subjektiven Fehlerbegriffin § 43411 BGB
ist klar, dass es vorrangig auf eine Beschaffenheitsvereinbarung zwischen den Par-
teien ankommt. Hierzu gehdrt neben der ausdriicklichen Vereinbarung tber die Eigen-
schaften einer Sache auch all das, was der Verkaufer dem Kaufer gegeniiber als vor-
handene Eigenschaften der Sache beschreibt, sofern der Kaufer vor diesem Hinter-
grund seine Kaufentscheidung getroffen hat. Die — auch nur beschreibenden — Erklarun-
gen des Verkaufers werden damit zum Inhalt des Vertrages und damit zur Beschaffen-
heitsvereinbarung.

Als Beschaffenheitsvereinbarung ist es auch anzusehen, wenn auf technische Spezifi-
kationen, insbesondere auf technische Regelwerke und Normen (z.B. DIN, Prufzeichen
usw.) Bezug genommen wird.

Maf3gebend ist der Wille der Parteien sein und die vereinbarte Beschaffenheit, die von
ihnen zum Gegenstand des Vertrages gemacht wurde. Hier zeigt sich auch, dass die Un-
terscheidung zwischen Fehlern und dem Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft
aufgehoben wird. Aussagen des Verkdufers, die nach alter Rechtslage als
Eigenschaftszusicherung anzusehen waren, haben nunmehr Bedeutung fiir die
Beschaffenheitsvereinbarung des 8§ 434 1 1 BGB.

Fehlt es an einer Beschaffenheitsvereinbarung, so bestimmt § 434 | 2 BGB welche
Beschaffenheit als vereinbart gilt.

Eignung zur vertraglich vereinbarten Verwendung, § 43412 Nr. 1 BGB

Nach § 434 |1 2 Nr. 1 BGB ist Sachmangelfreiheit dann anzunehmen, wenn sich die
Sache fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet. Dieser Verwen-
dungszweck muss allerdings zum Inhalt des Vertrages gemacht worden sein. Die ein-
seitige Erwartung des Kaufers reicht nicht aus (beachte aber § 434 1 2 Nr. 2 BGB).

Anders ist es jedoch zu sehen, wenn diese Erwartungshaltung des Kaufers bei den Ver-
tragsverhandlungen klar zum Ausdruck gekommen ist und der Verkaufer dieser Erwar-
tungshaltung nicht widerspricht. Hier kann wohl von einer stillschweigenden Verwen-
dungsvereinbarung ausgegangen werden.

Eignung zur gewoéhnlichen Verwendung, § 434 1 2 Nr. 2 BGB

Fehlt es an einer Vereinbarung Uber die Verwendung, so muss die Sache fir die
gewoOhnliche Verwendung geeignet sein und eine Beschaffenheit aufweisen, die
tiblicherweise erwartet werden kann. Dies hat insbesondere flir Gattungssachen
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OLG Hamm: H-Zulassung als vereinbarte Beschaffenheit § 434 BGB

Relevanz. Fur die Erwartungshaltung des Kaufers erklart 8 434 | 3 BGB auch fur
erheblich, welche 6ffentlichen AuBerungen, zu denen insbesondere Werbeaussagen
zéhlen, Uber die Sache gemacht wurden. Bemerkenswert ist, dass es hier nicht nur auf
Aussagen des Verkaufers oder seiner Gehilfen, sondern auch auf Aussagen des Her-
stellers ankommt. Hierbei hat der Gesetzgeber bericksichtigt, dass die Erwartungshal-
tung des Kaufers auch von solchen Werbeaussagen des Herstellers gepragt ist, unab-
héangig davon, ob der Verkaufer sie bei den Vertragsverhandlungen aufgreift oder nicht.
Allerdings ist zu beachten, dass bei einem Aufgreifen der offentlichen AuBerungen des
Herstellers durch den Verkéufer auch eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 1 1
BGB vorliegen kann.

Die Aussagen des Herstellers muss der Verkaufer sich grundsatzlich zurechnen
lassen. Dies gilt nach § 434 | 3 BGB jedoch nur, wenn der Verkaufer die AuRerungen
kannte oder infolge Fahrlassigkeit nicht kannte (z.B. weil er sich nicht tGber die Her-
stellerangaben informiert hat) oder die AuBerungen nicht in einer ihrer EntduRerung
gleichwertigen Weise berichtigt waren (z.B. durch eine Klarstellung in spaterer Werbung
oder durch den Verkaufer selbst) oder die AuRerungen die Kaufentscheidung beein-
flussen konnten (z.B. wenn der Kaufer von ihnen keine Kenntnis hatte).

Diese Umsténde muss jedoch nicht der Kaufer nachweisen. Will der Verkaufer fir die
offentlichen AuRerungen des Herstellers nicht haften, muss er vielmehr das Vorliegen
eines der in 8 434 | 3 2. HS BGB genannten Griinde nachweisen. Er tragt also hierfur
die Beweislast.

Montagemangel, § 434 1l 1 BGB

Eine Sache ist nach 8 434 Il 2 BGB auch dann fehlerhaft, wenn sie selbst zwar nicht
mangelhaft war, der Verkaufer aber auch die Montage schuldete und diese ihrerseits
fehlerhaft ist.

Hierbei ist es fur die Anwendung von Sachmangelrecht unerheblich, ob die Sache selbst
durch die Montage mangelhaft wurde oder nur die Montage als solche mangelhaft
war.

Die Haftung des Verkaufers fur die fehlerhafte Montage greift nicht nur dann, wenn sie
von ihm selbst durchgefiihrt wird, sondern auch, wenn er einen Erfiillungsgehilfen
einschaltet. Dies hat ausdricklich in § 434 Il 1 BGB Eingang gefunden. Dies ist lex spe-
cialis zu 8 278 BGB.

Haftung fir fehlerhafte Montageanleitung, § 434 Il 2 BGB

In Zeiten, in denen immer mehr Gegenstande der Selbstmontage des Kaufers tberlas-
sen bleiben, der Verkaufer sich also nicht zur Montage als Zusatzleistung verpflichtet, hielt
der Gesetzgeber es fiir angebracht, einen Sachmangel auch dann anzunehmen, wenn
die Montage durch den Kéaufer deshalb zu einer Mangelhaftigkeit der Sache selbst
fuhrte, weil die Montageanleitung fehlerhaft war (sog. IKEA-Klausel). Hier fallt die Ent-
stehung des Mangels letztlich auch in den Verantwortungsbereich des Verkaufers, so
dass dieser hierfur auch im Rahmen des Sachmangelrechts einzustehen hat. Dies gilt
jedoch nur, wenn sich die fehlerhafte Montageanleitung auch tatsachlich ausgewirkt
hat. Ist dem Kaufer trotz Fehlerhaftigkeit der Montageanleitung die fehlerfreie Montage
gelungen, so haftet der Verk&ufer nicht. Allerdings ist diese fehlerfreie Montage von ihm
zu beweisen.

B. H-Zulassung als Beschaffenheitsvereinbarung (vgl. OLG Hamm in BeckRS 2015, 18632)
Fall: Der beklagte Verkaufer verauerte im Marz 2013 einen Ford "Seven Plus", Baujahr 1962, fir 33.000 € an

den Klager. Der Beklagte hatte das Fahrzeug uber die Internetplattform "mobile.de” angeboten und dabei
neben dem Baujahr 1962 "(mit H-Zulassung)" vermerkt sowie dem Ké&ufer im Vorfeld per E-Mail mitgeteilt,
dass der Wagen "selbstverstandlich bereits eine H-Zulassung" habe. In den schriftlichen Kaufvertrag, der
einen Gewahrleistungsausschluss enthélt, nahmen die Parteien eine H-Zulassungsbeschaffenheit des Fahr-
zeugs nicht auf. Tatsachlich war das im Zeitpunkt des Verkaufs abgemeldete Fahrzeug zuvor bereits mit
einem H-Kennzeichen zum Verkehr zugelassen gewesen.

Nach der Ubergabe lieR der Klager das Fahrzeug sachverstéandig begutachten. Die Begutachtung ergab, dass
dem Fahrzeug friher zu Unrecht eine H-Zulassung zuerkannt worden sei, eine solche heute aber nicht mehr
erteilt werden kénne. Nach dem Gutachten waren beim Fahrzeug nur kleine Teile von Ford verbaut, Motor
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§ 434 BGB

OLG Hamm: H-Zulassung als vereinbarte Beschaffenheit

und Fertigungstechnik des Fahrzeugs wiesen einen deutlich besseren Stand auf, als er 1962 tiblich gewesen
ware. Der Klager verlangte deswegen vom Beklagten die Riickabwicklung des Kaufvertrages. Der Beklagte
meinte hingegen, seine Angaben zur H-Zulassung seien nur eine unverbindliche Fahrzeugbeschreibung ge-
wesen. Das Landgericht Bielefeld (BeckRS 2015, 16641) verurteilte den Beklagten zur Riickzahlung des
Kaufpreises abzliglich der Nutzwertentschadigung fur gefahrene Kilometer Zug um Zug gegen die Riickgabe
des Oldtimers. Zu Recht?

Der Klager kdonnten einen Anspruch auf Riickabwicklung des Kaufvertrages aus 88 346, 323,
433, 434, 437 Nr. 2 BGB haben.

. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Sachmangelhaftung

1.

Abschluss eines Kaufvertrages

,Dass die Parteien am 09.03.2013 einen Kaufvertrag tUber den streitgegensténdlichen Ford Seven
Plus geschlossen und fur das Fahrzeug einen Kaufpreis von 33.000 vereinbart haben, steht zwischen
ihnen nicht in Streit. Weil Anhaltspunkte dafiir, dass der Beklagte den Kaufvertrag nicht als Privatmann,
sondern als Unternehmer im Sinne von § 14 BGB abgeschlossen haben kénnte, von dem hierflr darle-
gungs- und beweisbelasteten Klager weder mit Substanz vorgetragen worden, noch sonst ersichtlich
sind, ist davon auszugehen, dass es sich um einen Kauf unter Privatleuten handelte.” (OLG Hamm
aa0.)

Vorliegen eines Sachmangels bei Gefahriibergang

Bei der Ubergabe des Fahrzeugs (§ 446 BGB) miisste ein Sachmangel nach § 434
BGB vorgelegen haben. Ein solcher Sachmangel kdnnte darin zu sehen sein, dass
das Fahrzeug nicht die Voraussetzungen fur die Zulassung als Oldtimer nach 23
StVZO, 8 2 Nr. 22 FahrzeugzulassungsVO erfiillt, was nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme feststeht. Fraglich ist allerdings, ob dies einen Sachmangel nach
§ 434 BGB darstellt. Nach § 434 | 1 BGB ist eine Sache mangelhaft, wenn ihr eine
vertraglich vereinbarte Beschaffenheit fehlt.

Eine Beschaffenheitsvereinbarung konnte hier hinsichtlich des Bestehens der
Voraussetzungen fir eine H-Zulassung getroffen worden sein.

»,Durch den -in seiner Anzeige auf der Internetplattform mobile.de geschalteten- Link auf seine Home-
page und die dort befindliche Fahrzeugbeschreibung, insbesondere aber durch die gegenliber dem
Klager in der E-Mail vom 25.02.2013 gemachten Angaben, mit denen der Beklagte den streitbefangenen
Ford als Fahrzeug mit H-Zulassung angeboten hat, hat er eine verbindliche Vorfelderklarung betref-
fend eine Beschaffenheit des Fahrzeugs abgegeben.

Inhalt der Vorfelderklarung(en) des Beklagten war nicht nur, dass der Ford mit einer H-Zulassung ver-
sehen ist, sondern auch, dass er diese Zulassung zu Recht besitzt. Beschreibt ein Fahrzeugverkaufer
das zu verdulRernde Fahrzeug auf die Art und Weise, wie es der Beklagte im Streitfall auf seiner Home-
page und in seiner E-Mail vom 25.02.2013 getan hat und nimmt er in diesem Zusammenhang auch
darauf Bezug, dass der Wagen durch das Baujahr bedingt selbstversténdlich ...bereits eine H-
Zulassung habe, weswegen lediglich eine geringere Steuerbelastung anfalle, dann geht bei einer sol-
chen Zusage das Interesse des Kéaufers ersichtlich dahin, dass die amtliche Bescheinigung auch zu
Recht erteilt wurde, also der Zustand des Fahrzeugs die Erteilung der H-Zulassung rechtfertigt und
nicht das Risiko besteht, dass diese spater wieder entzogen und das Fahrzeug mit deutlich héheren
Steuern belegt wird (vgl. fur den Fall einer Zulassung nach § 21 ¢ StVZO BGH, Urteil vom 13.03.2013
in NJW 2013,27409; fiir den Fall der Eintragung HU neu BGH, Urteil vom 15.04.2015 in NJW 2015,1669).“
(OLG Hamm aaO.)

Insofern kommt es auch nicht darauf an, ob der Beklagte ein Handler mit eigener
Werkstatt ist und insofern davon ausgegangen werden kann, dass er uber eine
besondere Fachkenntnis verfuigt. Mal3geblich ist vielmehr, wie der die Fahrzeugbe-
schreibung abgebende Verkaufer gegeniiber dem Kaufer auftritt.

,Ob eine Fahrzeugbeschreibung als verbindliche Beschaffenheitsangabe anzusehen ist, bestimmt
sich in erster Linie aus der Sicht des Ké&ufers (Reinking/Eggert: Der Autokauf, 12. Auflage, Rn. 2447).
Auch bei einem privaten Verkaufer kann deshalb dann, wenn dieser wie vorliegend durch die Beschrei-
bungen auf seiner Homepage bzw. in seinen E-Mails den Eindruck vermittelt, er verfiige tiber umfas-
sendes technisches und fachliches Wissen, das Vertrauen in die Richtigkeit seiner Angaben
rechtfertige, aus Kaufersicht eine Qualitatszusage in Bezug auf eine amtliche Bescheinigung wie die
H- Zulassung verbunden sein. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Beklagte die nach
auRen dokumentierte Fachkenntnis tatsachlich besessen hat. Entscheidend ist, welchen Eindruck er
durch sein Auftreten gegeniiber dem Klager als Kaufer vermittelt hat. Im Streitfall hat der Beklagte
nicht nur sehr detailliert die Entstehungsgeschichte des streitbefangenen Ford in seiner E-Mail vom
25.02.2013 wiedergegeben und eine technisches Know-How implizierende Vielzahl technischer
Einzelheiten betreffend das Fahrzeug erwahnt, sondern er hat erganzend mehrfach darauf verwiesen,
dass das Fahrzeug von einem absoluten Profi - Herrn B - fur den Eigengebrauch qualitativ hochwertigst
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aufgebaut worden sei. Aus Sicht eines potentiellen Kaufers ist mit einer solchen, auch die Person des
(einzigen) Vorbesitzers und dessen herausragende Fachkenntnis einschlieenden Beschreibung die
verbindliche Erklarung des Verkaufers verknipft, dass das Fahrzeug nicht nur eine H-Zulassung wéh-
rend der Besitzzeit des Erbauers (erhalten) hat, sondern dass es sich auch in einem die Erteilung recht-
fertigenden Zustand befindet.“ (OLG Hamm aaO.)

Dem steht auch nicht entgegen, dass der Beklagte in seiner umfassenden Fahrzeug-
beschreibung in der E-Mail vom 25.02.2013 alle Details aufgefuhrt hat, die letztlich
zur der Bewertung gefiihrt haben, dass das Fahrzeug die H-Zulassung zu Unrecht
erhalten habe.

,Denn allein aus der Aufzahlung der Einzelmerkmale kann moglicherweise ein Fachmann, nicht aber
ein technischer Laie sicher darauf schliefen, dass die im Jahr 2003 amtlich dokumentierte
H-Zulassung zu Unrecht vergeben worden ist. Auch der Beklagte will diesen Rickschluss fir sich nicht
gezogen haben. Dass dann aber der Klager ihn ohne weiteres hat ziehen kénnen, ist nicht ersichtlich;
allein aus dem Umstand, dass der Klager in der Vergangenheit bereits einen hochmotorisierten Sport-
wagen gefahren hat, kann auf besondere Fachkenntnis auf seiner Seite nicht geschlossen werden.”
(OLG Hamm aaO.)

An die Vorfelderklarung ist der Beklagte auch deshalb gebunden, weil er hiervon we-
der bei den Vertragsverhandlungen noch im Kaufvertrag Abstand genommen hat.

»Er hat auch nicht klargestellt, dass er in der E-Mail nur den Ist-Zustand des Fahrzeugs beschreiben
wollte, aber zu dem Vorliegen der Voraussetzungen fiir die H-Zulassung keine eigenen, gesicherten
Erkenntnisse gehabt habe.

Deshalb ist seine Vorfelderklarung mit dem oben beschriebenen Inhalt Gegenstand der vertraglichen
Vereinbarungen geworden (BGH, Urteil vom 19.12.2012 in NJW 2013,1074; Reinking/Eggert, aaO.,
Rn. 3276). Allein der Umstand, dass die H-Zulassung im Kaufvertragsformular nicht mehr aus-
dricklich erwahnt wurde, reicht fur eine Zuriicknahme der Vorfelderklarung nicht (Senat, Urteil vom
07.07.2009, Az.: 28 U 86/09 - zitiert nach juris-).“ (OLG Hamm aaO.)

3. Kein Gewdhrleistungsausschluss

Der Haftung des Verkaufers fir diesen Sachmangel konnte jedoch der vereinbarte
Gewahrleistungsausschluss nach § 444 BGB entgegenstehen.

,Besteht der Sachmangel darin, dass dem Kaufgegenstand eine vereinbarte Beschaffenheit fehlt,
dann greift ein vertraglich vereinbarter Gewahrleistungsausschluss nicht durch (BGH in NJW
2007,1346). Ob der Beklagte sich aulRerdem auch deshalb nicht auf den Gewahrleistungsausschluss
berufen darf, weil ihm - wie das Landgericht in dem angefochtenen Urteil gemeint hat- arglistiges Ver-
halten vorzuwerfen ist, bedarf keiner Entscheidung durch den Senat.” (OLG Hamm aaO.)

Die Geltendmachung des Riicktrittsrechts war dem Klager daher nicht aufgrund des
im Kaufvertrag vereinbarten Gewahrleistungsausschlusses verwehrt.

4. Kenntnis vom Sachmangel

,Der Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass dem Kléager der Rlicktritt vom Kauf-
vertrag wegen Kenntnis vom Sachmangel zu versagen sei, § 442 BGB. Die Kenntnis oder grob fahr-
lassige Unkenntnis des Klagers bezogen auf das Fehlen der Voraussetzungen fir die Erteilung einer H-
Zulassung muss der Beklagte darlegen und beweisen (Reinking/Eggert, aaO., Rn. 3915). Umsténde,
die auf eine Kenntnis des Klagers schlieen lassen kdnnten, hat der Beklagte nicht vorgetragen. Soweit
er in diesem Zusammenhang auf den Inhalt seiner E-Mail vom 25.02.2013 Bezug genommen hat, ist
diesem fur einen technischen Laien gerade nicht sicher zu entnehmen, dass die Voraussetzungen fur
die erteilte H-Zulassung zu keiner Zeit vorgelegen haben.“ (OLG Hamm aaO.)

Damit liegen die Voraussetzungen fur die Sachmangelhaftung vor und der Klager
kann die in § 437 BGB vorgesehenen Gewahrleistungsrechte geltend machen. Hier
hat er sich fur einen Rucktritt nach 8§ 437 Nr. 2, 323 entschlossen.

Il. Vorliegen der weiteren Rucktrittsvoraussetzungen

LDer Kldger hat den Beklagten mit Schreiben vom 29.10.2013 unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung
aufgefordert; diese hat der Beklagte ernsthaft und endgultig abgelehnt (&8 323 |, Il BGB). Der Klager durfte im
Anschluss ohne weitere Nacherfiullungsaufforderung vom Kaufvertrag zuriicktreten; das hat er mit Schrei-
ben vom 10.01.2014 getan (§ 349 BGB).“ (OLG Hamm aaO.)

lll. Ergebnis

Der Klager hat einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen
Ruckgabe des Fahrzeugs aus 88 346, 323, 433, 434, 437 Nr. 2 BGB.
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§ 8231 BGB OLG Stuttgart: Haftung bei Tragen von heiBRem Punsch auf Adventsmarkt

BGB Verletzung der Verkehrssicherungspflicht SR BT
§ 8231 Tragen von heiBem Punsch auf Adventsmarkt
(OLG Stuttgart in NJW-RR 2015, 1506; Urteil vom 18.06.2015 — 2 U 140/14)

1. Auch im Umgang mit Kindern reicht es aus, wenn der Verkehrssicherungspflichtige mit ei-
nem fiir das praktische Leben tauglichen, aber eben gesteigerten MaR an Vorsicht
verfahrt und auf die erkennbaren Gefahren Acht hat.

2. Eine Pflicht dahin, dass jedwedem theoretisch denkbaren Schadenseintritt vorgebeugt wer-
den musste, besteht hingegen auch gegenuiber Kindern nicht.

Fall: Die KI. nimmt den Bekl. wegen Verletzung von Verkehrssicherungspflichten auf Zahlung von Schmerzensgeld,

Schadensersatz und vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Anspruch. AuBerdem begehrt sie die Feststellung,
dass ihr der Bekl. alle materiellen und immateriellen Zukunftsschaden zu ersetzen hat. Die am 27.11.2007 gebo-
rene Kl. war am 24.11.2012 mit ihren Eltern auf dem Adventsmarkt in ... und besuchte in diesem Rahmen auch
die Jugendbetreuungseinrichtung ..., die im Gebaude des Konig-Wilhelm-Zentrums untergebracht ist und dort ei-
nen Tag der offenen Tir veranstaltete, wobei den besuchenden Kindern ein Spiel- und Bastelangebot offeriert
worden ist. Der Bekl. ist in dieser Einrichtung seit dem 01.12.2003 als Erzieher beschéftigt und ist fiir die Betreuung
von Kindern im Alter von 6 — 16 Jahren zustandig. Gegen 19.40 Uhr wollten die Eltern der KI. die Einrichtung mit
dieser verlassen, trafen aber im ersten Obergeschoss Bekannte, mit denen sie sich unterhielten. Die KI. lief wéah-
renddessen uber den Flur in eine andere Wohnung. Ihr Vater ging ihr hinterher, um sie zu ermahnen, dass sie nicht
»,ganz so arg herumtollen mége*“. Danach ging er zurlick zu seiner Ehefrau bzw. zur Mutter der KI., die sich noch
mit den Bekannten unterhielt. In diesem Moment kam der Bekl. aus der Kiiche der Wohnung, die sich im ersten
Obergeschoss rechts vom Treppenhaus befindet. Er trug einen gro3en Topf mit frisch zubereitetem heiRem Kin-
derpunsch, den er zu dem Verkaufsstand im Bereich des Eingangs bringen wollte, wo er zum Verkauf angeboten
werden sollte. Der Topf hatte ein Fassungsvermdgen von etwa 50| und war etwa zu ein Drittel bis zur Halfte mit
heiRem Kinderpunsch gefllt. Die K. spielte im Flur dieser Wohnung ,Flugzeug“ und rannte dabei gegen den Topf,
den der Bekl. mit beiden Handen vor sich her trug. Auf Grund dieser Kollision schwappte eine erhebliche Menge
des heifen Kinderpunsches iber, wodurch die KI. im Gesicht, am Hals, an beiden Ohren sowie am rechten Unter-
arm verbriiht wurde und dort Verbrennungen zweiten Grades erlitten hat. Auf Grund dieser Verletzungen war sie
bis zum 04.12.2012 in stationarer Krankenhausbehandlung. Danach wurde sie ambulant arztlich betreut. Die KI.
beantragt, den Bekl. zu verurteilen, an sie ein angemessenes, in das Ermessen des Gerichts gestelltes Schmer-
zensgeld i.H.v. wenigstens 5.000 € zu bezahlen sowie den Ersatz materieller Schaden. ist die Klage begriindet?

Die KI. kénnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung der Ver-
kehrssicherungspflicht nach § 823 | BGB haben.

Rechtsgutverletzung

Es muss ein von § 823 | BGB geschutztes Rechtsgut verletzt worden sein. Geschutzt sind das
Leben, der Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum und sonstige Rechte. Hier
wurde die Kl. an Kérper und Gesundheit verletzt.

Verletzungshandlung

Es musste auch eine Verletzungshandlung vorliegen. Dies ist jedes menschliche Verhalten
(positives Tun oder Unterlassen bei Garantenstellung), das vom Willen beherrschbar ist. Bei
der Abgrenzung Tun/Unterlassen ist auf den Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit abzustellen.

Hier kommt die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht als Verletzungshandlung in Be-
tracht. Die Verkehrssicherungspflicht beruht auf dem Gedanken, dass jeder, der Gefahren-
guellen schafft, die notwendigen Vorkehrungen zum Schutze Dritter zu treffen hat.

1. Bestehen einer Verkehrssicherungspflicht

,Der Bekl. war verkehrssicherungspflichtig in Ansehung der Gefahren, die von dem von ihm getragenen
Topf mit heiBem Kinderpunsch und von dem streitgegenstandlichen Transportvorgang ausgingen.

Der Transport heiRer Flissigkeiten birgt verschiedenartige Gefahren fir die Gesundheit anderer Men-
schen, weshalb grundsétzlich daflir Sorge zu tragen ist, dass sich diese Gefahren nicht verwirklichen. Dies
ist zwischen den Parteien unstreitig.

Der Bekl. war rechtlich fur diesen streitgegenstandlichen Transport verantwortlich. Er hatte die tatséachliche
Herrschaftsgewalt dariiber.” (OLG Stuttgart aaO.)

Den Bekl. traf damit eine Verkehrssicherungspflicht hinsichtlich des getragenen Topfes
mit Kinderpunsch.

2. Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
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OLG Stuttgart: Haftung bei Tragen von heiBRem Punsch auf Adventsmarkt § 8231 BGB

Fraglich ist jedoch, ob der Bekl. diese Verkehrssicherungspflicht verletzt hat. Hierbei darf
nicht schon aus dem bloRRen Eintritt eines Schadens auf das Bestehen eines Schadens-
ersatzanspruchs geschlossen werden. Eine Haftung tritt nur dann ein, wenn der Schaden
auf einem haftungsrechtlich relevanten Fehlverhalten des Sicherungspflichtigen beruht,
welche im Bereich der Verkehrssicherungspflichten schuldhaft begangen worden sein
muss.

a)

b)

Inhalt der Verkehrssicherungspflicht

,Derjenige, der eine Gefahrenlage schafft, ist grundsatzlich verpflichtet, die notwendigen und zumut-
baren Vorkehrungen zu treffen, um eine Schadigung anderer méglichst zu verhindern. Dies ent-
spricht der standigen, auch vom LG wiedergegebenen Rechtsprechung des BGH (vgl. auch BGHZ 121,
368 [375] = NJW 1993, 1799; BGH, NJW-RR 2003, 1459 = MDR 2003, 1352 m.w.N.). Verletzt er diese
Pflicht zur Verkehrssicherung schuldhaft, so ist er Giber § 823 | BGB zum Schadensersatz verpflichtet.“
(OLG Stuttgart aa0.)

Umfang der Verkehrssicherungspflicht

Allerdings kdnnen nicht jegliche Schadigungen unter allen Umstanden vermieden
werden. Daher stellt sich die Frage, in welchem Umfang SicherungsmafRnahmen ge-
gen den Schadenseintritt zu treffen sind. Dies bestimmt sich einzelfallabhangig.

,Der Verkehrssicherungspflichtige hat im Rahmen des Méglichen und Zumutbaren die Vorkehrungen
zu treffen, eine Schadigung anderer Menschen zu vermeiden. Jedoch muss nicht gegen jede fernlie-
gende Gefahr Vorsorge getroffen werden. Ein vollstandiger Ausschluss jeglicher Gefahr wére auch
nicht erreichbar. Ein Gebot, unter verschiedenen technischen oder organisatorischen Mdglichkeiten
stets die sicherste zu wahlen, besteht nicht. Die rechtlich gebotene Verkehrssicherung umfasst diejeni-
gen MafRnahmen, die ein umsichtiger und verstéandiger, in verninftigen Grenzen vorsichtiger
Mensch fur notwendig und ausreichend héalt, um andere vor Schaden zu bewahren. Voraussetzung
eines Schadensersatzanspruchs ist daher, dass sich vorausschauend fur ein sachkundiges Urteil
die naheliegende Gefahr ergibt, dass Rechtsguter anderer verletzt werden kdénnen (BGH, NJW-RR
2003, 1459 = MDR 2003, 1352 m.w.N.). Ein abstraktes Optimierungsgebot dahin, dass von allen denk-
baren oder verfiigbaren Vorsichtsmafinahmen die sicherste oder beste zu wahlen sei, ginge weit Uber
den im Gesetz angelegten MaR3stab der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hinaus, der zwar der Fahr-
lassigkeitsdefinition entnommen ist, aber dennoch auch dazu geeignet ist, die Grenze von Verkehrssi-
cherungspflichten mitzubestimmen. Die Verkehrssicherungspflicht fordert vom Pflichtigen eine konkrete
Betrachtung seines Verhaltens in Bezug auf die Gefahrenquelle einerseits und den Rechtsgiiter-
schutz vor den zu verhiitenden Gefahren andererseits.” (OLG Stuttgart aaO.)

Sind Kinder betroffen, so gelten jedoch besondere Mal3stébe. Insofern muss der Ver-
kehrssicherungspflichtige auch MalRhahmen daflr ergreifen, die Gefahren-quellen
gegen typisch kindliches unbesonnenes Verhalten absichern.

L[ES] muss im Umgang mit Kindern mit einem alterstypisch unsachgemafen Verhalten gerechnet
und auch der kindliche Spieltrieb, die kindliche Neugier und Unerfahrenheit und ein Unvermdégen in
Rechnung gestellt werden, sich einer gewonnenen Erkenntnis gemaf zu verhalten. Beim Umgang mit
Kindern in Kleinkinderverwahr- und -betreuungsanstalten sind erhdhte Anforderungen an Organisa-
tion und Verhalten des Personals zu stellen.

Auch der daraus resultierende strenge HaftungsmafRstab, der besondere Vorsicht gebietet, bewirkt in-
des nicht, dass jedweder theoretisch denkbare Geschehensablauf abgesichert werden misste. Ge-
rade auf Grund der vorbeschriebenen Unwéagbarkeiten im Umgang mit Kindern ist eine umfassende
Gefahrverhitung schon gar nicht zu erreichen. Vielmehr reicht es auch im Umgang mit Kindern aus,
wenn der Verkehrssicherungspflichtige mit einem fir das praktische Leben tauglichen, aber eben
gesteigerten Mal an Vorsicht verfahrt und auf die erkennbaren Gefahren Acht hat. Eine Pflicht dahin,
dass jedwedem theoretisch denkbaren Schadenseintritt vorgebeugt werden miisste, besteht hingegen
auch gegenuber Kindern nicht.“ (OLG Stuttgart aa0O.)

Verkehrssicherungspflicht bei Gefahr durch Handlung

Ergibt sich die Verkehrssicherungspflicht — wie hier — aus einer gefahrtrachtigten
Handlung, so kdnnte sich eine Pflicht ergeben, auf diese ganz zu verzichten.

,Bei einer aus einer Handlung herriihrenden Gefahr ist es dem Sicherungspflichtigen regelmaRig zu-
zumuten, auf ein gefahrgeneigtes Verhalten ganz zu verzichten, wenn es nicht durch eigenes Ver-
halten oder durch Sicherheitsvorkehrungen beherrschen kann. Aber auch im Falle einer gefahrbegrin-
denden Handlung ergibt sich eine Begrenzung des Zumutbaren daraus, dass nicht gegen jeden
fernliegenden Geschehensablauf VorsichtsmafRnahmen ergriffen werden missen.
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§ 8231 BGB OLG Stuttgart: Haftung bei Tragen von heiBRem Punsch auf Adventsmarkt

Die Grenze liegt nicht erst dort, wo die Adaquanz zu verneinen ist. Ein verniinftiges, besonnenes Urteil
lasst auch in derartigen Féllen diejenigen VorsichtsmaRnahmen ausreichen, mit denen ein Schadens-
eintritt den Umsténden nach nicht mehr zu erwarten ist.“ (OLG Stuttgart aaO.)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob der Bekl. vor diesem Hintergrund die gefahrtrachtigte Handlung hatte un-
terlassen missen oder ob Art und Umfang der fur vorhersehbare Félle getroffenen Vor-
sichtsmal3nahmen dem genannten Sorgfaltigkeitsmal3stab gentigen.

,Dass wahrend des unstreitig noch laufenden Tags der offenen Tir der J Kinder auf den Gangen herum-
rennen und spielen wirden, war vorherzusehen und musste vom Bekl. in Rechnung gestellt werden.
Ebenso, dass sie dabei unachtsam wéren. Auch dass ein Kind, wie die K., in den Rdumlichkeiten ,,Flugzeug*
spielen werde, lag nicht auflerhalb des bei Kindern im Kindergartenalter zu erwartenden
Geschehensablaufs. Daher kommt es nicht darauf an, ob zum Unfallzeitpunkt in den Raumlichkeiten der
Einrichtung, wie von der KI. vorgetragen, noch tberbordender Spielbetrieb stattfand oder, wie vom Bekl. be-
hauptet und angesichts der Uhrzeit (19.40 Uhr) eher naheliegend, nur noch vereinzelt Personen — und inshe-
sondere kleine Kinder — im Gebaude unterwegs waren.

Der Bekl. transportierte den Topf mit einem aufgesetzten Deckel, der nicht nur lose auflag, sondern in eine
ringférmige Fihrung eingelassen war. Hinzu kommt, dass der Bekl. den unstreitig grof3en, schweren Topf zu
hoéchstens der Halfte gefiillt hatte.” (OLG Stuttgart aaO.)

Dies bot fur einen verninftigen, vorausschauenden Betrachter eine hinreichende
Sicherheit daflir, dass selbst bei einem Zusammenstol3 mit einem Hindernis mit Gehge-
schwindigkeit oder wenn der Trager ins Stolpern geriete, keine heil3e Flissigkeit aus dem
Topf herausschwappte.

,Mit diesen VorsichtsmalRnahmen hat der Bekl. dasjenige getan, was erforderlich erscheinen musste, um
einen sicheren Transport zu gewéhrleisten. Unter den gegebenen Umstanden ist es dem Bekl. insbesondere
auch nicht vorzuwerfen, dass er den heien Apfelpunsch transportierte, obwohl der dafir zur Verfiigung ste-
hende Topf nicht mit einem verschlieBbaren Deckel ausgestattet war. Solches zu fordern, liefe auf das dem
Haftungsrecht fremde Optimierungsgebot gegen eine nur abstrakt drohende Gefahr hinaus.” (OLG
Stuttgart aaO.)

Die Vorkehrungen, die der Bekl. fir den Transport getroffen hat, waren daher grundsétz-
lich auch im Umgang bei Anwesenheit von Kindern geeignet und nach dem oben aufge-
zeigten Mal3stab ausreichend, der Gefahr einer Schadigung anderer Menschen durch die
austretende heil3e Flissigkeit wirksam zu begegnen.

,Der Umstand, dass die Kl. dennoch zu Schaden kam, resultiert aus einem ganz ungewdhnlichen, so nicht
einzuplanenden Geschehensablauf, in dem mehrere fir sich ungewohnliche Komponenten schadenstif-
tend zusammengewirkt haben. Das LG hat zu Recht darauf abgestellt, dass die KI. unmittelbar vor dem Unfall
unachtsam ,,Flieger” spielte und dabei sehr schnell herumrannte, dass sie mit auRergewdhnlicher
Wucht von vorne gegen den Bekl. anrannte und sich noch dazu mit den Handen an dem Topf habe abstitzen
wollen. Gegen ein so ungewohnliches Geschehen, das seine Geféhrlichkeit erst aus der Kombination
mehrerer Faktoren gewann, war keine weitergehende Vorsorge zu treffen.“ (OLG Stuttgart aaO.)

Ergebnis

Der Bekl. hat bei dem streitgegenstandlichen Transport die hach den gegebenen Umstanden
im Verkehr erforderlichen, rechtlich gebotenen Vorsichtsmaflinahmen getroffen, die ein ver-
standiger, umsichtiger, vorsichtiger und gewissenhafter Angestellter einer Einrichtung fur Kin-
der in der gegebenen Situation fur ausreichend halten durfte, um Verbrihungen durch aus
dem Topf austretende heil3e Flissigkeit zu vermeiden. Er hat daher die ihm obliegende Ver-
kehrssicherungspflicht nicht verletzt. Mangels Verletzungshandlung hat die KI. keinen An-
spruch auf Schadensersatz nach § 823 | BGB.
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BGH: Mord bei bewusstem Abreagieren frustationsbedingter Aggressionen § 211 StGB

StGB
§ 211

Mord aus niedrigem Beweggrund StR AT

Bewusstes Abreagieren frustrationsbedingter Aggressionen

(BGH in NStZ 2015, 690; Urteil vom 15.09.2015 — 5 StR 222/15)

Das bewusste Abreagieren von frustrationsbedingten Aggressionen an einem Opfer, das mit
der Entstehung der Unzufriedenheit und Angespanntheit des Taters verantwortlich
weder personell noch tatsituativ etwas zu tun hat, lasst auf das Vorliegen niedriger
Beweggriinde schlief3en.

A. Grundlagenwissen: Der Tatbestand des Mordes, § 212, 211 StGB
. Objektiver Tatbestand
1. Verwirklichung des Tatbestandes des § 212 StGB
Es muss ein anderer Mensch getotet worden sein.
2. Objektive Mordmerkmale des § 211 1l 2. Gruppe

a)

b)

Heimtiickisch handelt, wer — in feindseliger Willensrichtung (streitig) — die Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zur Tétung ausnutzt.

Arglos ist, wer sich bei Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz geflihrten Angriffs
keines erheblichen tatlichen Angriffs auf sein Leben oder seine kdrperliche
Unversehrtheit versieht.

Wehrlos ist, wer infolge seiner Arglosigkeit zur Verteidigung auRerstande oder
in seiner natirlichen Abwehrbereitschaft und Abwehrfahigkeit stark einge-
schrankt ist. Demnach muss die Wehrlosigkeit auf der Arglosigkeit beruhen.
Dieser Zusammenhang fehlt, wenn das Opfer auch im Falle der rechtzeitigen
Kenntnis vom bevorstehenden tatlichen Angriff keine Verteidigungschancen ge-
habt hatte. Ferner muss stets kumulativ die Arg- und Wehrlosigkeit ausgenutzt
werden.

Grausam totet, wer dem Opfer besondere Schmerzen oder Qualen korperli-
cher oder seelischer Art aus gefuhlloser, unbarmherziger Gesinnung zu-
fugt. Eine brutale Tatausfiihrung allein reicht fur das Mordmerkmal nicht aus;
,besondere* Schmerzen oder Qualen werden nur zugefligt, wenn sie uber das
fiir die Totung als solche erforderliche MaB in dem Sinne hinausgehen, dass
das Opfer (vom Vorsatz umfasst) UbermaRige starke Schmerzen oder Qualen
erleidet.

Mit gemeingefahrlichen Mitteln t6tet, wer ein Totungsmittel so einsetzt, dass
er in der konkreten Tatsituation die Ausdehnung der Gefahr auf andere Per-
sonen als das oder die individualisierte(n) Opfer nicht beherrschen und
dadurch eine Mehrzahl weiterer Menschen in Lebensgefahr bringen kann.

Il. Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz beziiglich der objektiven Merkmale des § 212 StGB
2. \Vorsatz bzgl. objektiver Mordmerkmale des § 211 1l 2. Gruppe

3. Vorliegen subjektiver Mordmerkmale des § 211 Il 1. und 3. Gruppe

a)

b)

Aus Mordlust totet, wem es allein darauf ankommt, einen Menschen sterben zu
sehen. Die Mordlust ist dadurch gekennzeichnet, dass bei ihr der Tod des Op-
fers als solcher der einzige Zweck der Tat ist. Danach totet aus Mordlust ins-
besondere, wer allein aus Freude an der Vernichtung eines Menschenlebens
handelt.

Zur Befriedigung des Geschlechtstriebs totet anerkanntermafen, wer im To-
tungsakt selbst geschlechtliche Befriedigung sucht (Lustmord), wer totet, um
danach seine sexuelle Lust an der Leiche zu befriedigen, oder wer die Tétung
seines Sexualobjekts zumindest in Kauf nimmt, um typischerweise den Ge-
schlechtsverkehr durchfiihren zu kénnen.
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§ 211 StGB BGH: Mord bei bewusstem Abreagieren frustationsbedingter Aggressionen

Dies bedeutet aber nicht, dass ein unmittelbarer zeitlich-raumlicher Zusammen-
hang zwischen der T6tung und der erstrebten Befriedigung erforderlich ist.

¢) Habgier bedeutet ein riicksichtsloses Streben nach Vermoégensvorteilen um
den Preis eines Menschenlebens. Klassische Félle sind der Raubmord, Taten
gedungener Morder und Tétungen, um in den Genuss einer Erbschaft oder Le-
bensversicherung zu gelangen (. Generell liegt in jedem Streben nach Besitz,
der Vermogenswert hat, ein Gewinnstreben. Auf die GrélRe des materiellen
Vorteils kommt es nicht an.

d) Niedrig ist ein Totungsbeweggrund, wenn er nach allgemeiner sittlicher Wer-
tung auf tiefster Stufe steht und deshalb besonders verachtenswert ist. Der
Beweggrund muss mithin in deutlich weiterreichendem Mal3e als bei einem Tot-
schlag verwerflich sein. Die Einstufung beurteilt sich auf Grund einer Gesamt-
wiirdigung, welche die Umstande der Tat, die Lebensverhaltnisse des Taters
und seine Personlichkeit einschlief3t.

e) Die — auf eine andere Straftat bezogene — Ermoglichungsabsicht ist dadurch
gekennzeichnet, dass der Tater die Totung als funktionales Mittel einsetzt, um
durch eine andere Tathandlung weiteres kriminelles Unrecht begehen zu.

Mit Verdeckungsabsicht totet, wem es darauf ankommt, durch die Tétung ent-
weder die Aufdeckung der Vortat in einem die Strafverfolgung sicherstellenden
Umfang oder die Aufdeckung seiner Taterschaft zu verbergen.

B. Bewusstes Abreagieren von frustationsbedingten Aggressionen als niedriger Beweg-
grund (vgl. BGH in NStZ 2015, 690)

Fall: Die Mitangekl. M war Ende September 2012 mit der spéter getdteten, am 27.12.2011 geborenen L bei dem
Angekl. in dessen Wohnung eingezogen. Sehr friih wurde der Angekl. gegenuber der Mitangekl. und ihren
Kindern herrisch und bestimmend. Insbesondere das Verhéltnis zu L war angespannt. Eine vaterliche Bezie-
hung bestand nie.

Am 10.12.2013 brachte die Angekl. M die beiden Kinder im Kinderzimmer zu Bett und setzte sich neben den
Angekl. E ins Wohnzimmer. Dieser war ,innerlich erregt‘ und nach dem Genuss von mehreren Flaschen Bier
alkoholisch beeinflusst. Plotzlich stand er auf und ging in das Kinderzimmer. M folgte ihm und sah, dass der
Angekl. E L kréftig schittelte. Es gelang ihr nicht, ihn am Arm festzuhalten. E lie L aus einer Héhe von einem
halben Meter zweimal mit den Fu3en zuerst auf den Boden fallen. E geriet weiter in Rage. Er wirgte das Kind
und schlug es gegen den Kleiderschrank und auf den FuRboden. Er verlie} den Raum und kam danach
witend zuriick. E schlug L zweimal mit dem Kopf gegen den Heizk6rper. Spétestens jetzt erkannte er die
Mdglichkeit eines tddlichen Ausgangs und nahm den Tod des Kindes in Kauf. In dem Wissen, dass L sterben
konnte, stellte er seinen linken unbeschuhten Fuf? auf den Bauch des mit dem Ruicken auf dem Boden lie-
genden Kleinkindes, verlagerte sein eigenes Kérpergewicht auf das Kind und stand schlief3lich mit seinem
vollen Kdrpergewicht (71 kg) auf dessen Bauch Nach einer Weile kam er mit L aus dem Zimmer und weinte.
Er hatte erkannt, dass er zu weit gegangen war. L regte sich nicht mehr. M versuchte E zu Uberzeugen, dass
L unbedingt zum Arzt gebracht werden misse. E wurde wieder bése und meinte: ,Schenk dem Balg kein
Mitleid, das braucht sie nicht“. Als E sah, dass M mit dem nur noch rochelnden Kind ,kuschelte®, forderte er
sie erneut auf, ,dem Balg“ kein Mitleid zu schenken. Nachdem M das Kind wieder ins Bett gelegt hatte, schien
E ruhiger zu werden. M wollte auf die Aufforderung des Angekl. E ,Schlaf bei deinem Mistbalg! bei L im
Kinderzimmer bleiben. E ergriff L jedoch erneut und wollte das lebensgefahrlich verletzte Kind unter Hinweis
darauf, dass das Kinderbett ihm gehére, der Angekl. M vor die FuR3e werfen. Dieser gelang es, L aufzufangen.
Nun wollte E L téten und packte sie an ihrem linken Ful® und lieR sie - wissend, dass L sterben werde -, aus
einer Hohe von etwa 50 cm mit dem Kopf zuerst auf den Boden fallen. Mit lautem Knall schlug Ls Kopf auf
dem Boden auf. E hob L auf und lie3 sie nochmals mit dem Kopf auf den Boden fallen. Er &uf3erte wiederum
in Richtung der Angekl. M, dass sie mit ,dem Balg“ kein Mitleid haben solle, ,das braucht kein Mitleid“. Er
meinte: ,Ich geb’ ihr noch ‘ne halbe Stunde und wenn sie bis dahin nicht verreckt ist, lege ich sie um“. Dann
legte er sich ins Bett und wollte schlafen, fiihlte sich jedoch durch Ls Récheln gestort und sagte in ihre Rich-
tung: ,Schnauze® und ,Ick will keen Ton mehr von dir horen®.

Erst am néchsten Morgen fuhren die Angekl. L zur Rettungsstelle, wo sie von einer Notéarztin erstversorgt
wurde. Das Kind starb; todesursachlich war ein massives Schédel-Hirn-Trauma. Die rechtsmedizinischen
Sachverstandigen vermochten nicht sicher zu sagen, wann L bewusstlos wurde und ob sie langdauernde,
erhebliche Schmerzen versplrte. Ist Der Angekl. E wegen Mordes aus niedrigem Beweggrund strafbar?

Nach § 211 StGB ist jemand Mérder, wenn er Morder ist, wer einen Menschen totet aus Mord-
lust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst aus niedrigen Be-
weggrunden, heimtlickisch oder grausam oder mit gemeingefahrlichen Mitteln oder um
eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken.
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BGH: Mord bei bewusstem Abreagieren frustationsbedingter Aggressionen § 211 StGB

Hier kénnte eine T6tung aus niedrigem Beweggrund vorliegen. Niedrig ist ein Tétungsbeweg-
grund, wenn er nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe steht und deshalb be-
sonders verachtenswert ist. Der Beweggrund muss mithin in deutlich weiterreichendem Malf3e als
bei einem Totschlag verwerflich sein. Die Einstufung beurteilt sich auf Grund einer Gesamtwiir-
digung, welche die Umstande der Tat, die Lebensverhéltnisse des Taters und seine Personlichkeit
einschlief3t.

Problematisch ist im vorliegenden Fall, dass die StrK hat ,trotz Ausschépfung aller Erkenntnisquel-
len* kein Handlungsmotiv und keinen konkreten Anlass des Gewaltausbruchs hat feststellen kén-
nen. Vielmehr ist Anlass der Tat eine ,diffuse Unzufriedenheit” gewesen. Fraglich ist, ob dies zur
Annahme eines niedrigen Beweggrundes fiihren kann.

I. Bewusstes Abreagieren von frustrationsbedingten Aggressionen

,Das bewusste Abreagieren von frustrationsbedingten Aggressionen an einem Opfer, das mit der Entstehung
der Unzufriedenheit und Angespanntheit des Taters verantwortlich weder personell noch tatsituativ etwas
zu tun hat, lasst auf das Vorliegen niedriger Beweggrunde schlieRen (BGH Urt. v. 12.11.1980 — 3 StR 385/80,
NStZ 1981, 100f.; BGH Urt. v. 23.08.1990 — 4 StR 306/90, BGHR StGB § 211 Il niedrige Beweggriinde 19): Der-
jenige, der einen anderen Menschen zum Objekt seiner Wut, Gereiztheit, Enttduschung oder Verbitterung
macht, obschon dieser an der Entstehung solcher Stimmungen nicht den geringsten Anteil hat, bringt mit der Tat
eine Gesinnung zum Ausdruck, die Lust an kdrperlicher Misshandlung zum Inhalt hat (MUKoStGB/Schneider 2.
Aufl., 8 211 Rn. 86 m.w.N.). Insbesondere der Aspekt der willkirlichen Opferauswahl (vgl. insow. auch UA S.
69) rechtfertigt die Einstufung solcher Tétungsakte als Mord; denn eine derartige Degradierung des Opfers zum
bloRen Objekt belegt die totale Missachtung des Anspruchs eines jeden Menschen auf Anerkennung seines per-
sonalen Eigenwerts (Senat Urt. v. 17.08.2004 — 5 StR 94/04, NStZ-RR 2004, 332, 333; BGH Urt. v. 05.11.2002 —
1 StR 247/02, NStZ-RR 2003, 78f.; BGH Urt. v. 19.10.2001 — 2 StR 259/01, BGHSt 47, 128 ff.; Schneider aaO.).
Der den Eigenwert des Opfers negierende Vernichtungswille tritt hier — neben der Art und Weise der Tataus-
fihrung — zuséatzlich auch in der Wortwahl des Angekl. zu Tage, der das Kind wahrend seiner Handlungen als
Drecksgore und Balg bezeichnete, mit dem man kein Mitleid haben misse. Die Inkonnexitat der Tétung von L in
Relation zur Motivationslage des Angekl. liegt hier auf der Hand. Die generelle Existenz des Kindes, die zur Le-
bensunzufriedenheit des Angekl. beigetragen haben mag, stellt kein schuldhaftes Vorverhalten dar, das dem Kind
zugerechnet werden musste.“ (BGH aaO.)

Il. Wut und Bestrafungswille wegen Einmischung der Mutter

»LAuch die Wut und der Bestrafungswille des Angekl., seine ,Verzweiflung’ liber die wiederholten Einmischungen
seiner Lebensgefahrtin beruhten (als generell-abstrakt normalpsychologische Antriebe) ihrerseits auf einer niedri-
gen Gesinnung.

Denn wenn die aus normalpsychologischem Antrieb begangene Tétung wie hier eines rechtlich beachtlichen
Grundes entbehrt (zu diesem Maf3stab siehe BGH Beschl. v. 23.02.1990 — 2 StR 29/90, BGHR § 211 Il niedrige
Beweggrinde 17; BGH Beschl. v. 13.12.1994 — 4 StR 680/94, BGHR StGB § 211 Il niedrige Beweggriinde 30), so
ist die Annahme eines niedrigen Tatantriebs gerechtfertigt.

Nur wenn sich die Tétung in Ansehung der einzelfallspezifischen Gegebenheiten nach normativen Deutungsmus-
tern als begreiflich erweist, kann das ihr zugrunde liegende Tétungsmotiv nicht als niedrig klassifiziert werden (BGH
Urt. v. 14.10.1992 — 3 StR 320/92, NStZ 1993, 182, 183; BGH Beschl. v. 22.07.2010 — 4 StR 180/10, NStZ 2011,
35). Entscheidungserheblich sind demnach die Griinde, die den Tater in Wut oder Verzweiflung versetzt und
ihn zur Tétung gebracht haben (vgl. Schneider aaO., Rn. 99 m.w.N.).

Die festgestellten ndheren Umsténde der Tat sowie deren Entstehungsgeschichte als auch die Persdnlichkeit
des Téaters und dessen Beziehung zum Opfer (vgl. hierzu BGH Beschl. v. 25.10.2010 — 1 StR 57/10, NStZ-RR
2011, 7, 8; Schneider aaO., Rn. 99; Fischer StGB, 62. Aufl., § 211 Rn. 19) lassen hier keinen Zweifel daran, dass
die Tatbegehung auch unter diesem Aspekt als niedrig zu qualifizieren ist (vgl. hierzu auch BGH Urt. v. 24.05.2012
— 4 StR 62/12, NStZ 2012, 694, 695) [wird ausgefihrt].

Auch die im Urteil beschriebene Persdnlichkeitsstruktur des Angekl. ist weder fur sich genommen noch in Ver-
kniipfung mit der Tatsituation geeignet, die T6tung des Kleinkindes, das sich nichts hat zuschulden kommen
lassen, einfach nur existiert, als menschlich verstandlich erscheinen zu lassen und bietet keinen beachtlichen
Grund, der der Wertung der Handlungsantriebe des Angekl. als auf sittlich tiefster Stufe stehend entgegenwirken
konnte (vgl. auch BGH Urt. v. 14.10.1992 — 3 StR 320/92, NStZ 1993, 182, 183. Die vorliegende Tat war ein reiner
Willkiirakt ohne jede durch das Opfer (oder anderen Personen) hervorgerufene nervliche Uberforderung, sei es
durch Streit, intensive Beleidigungen, Zusammenbruch der eigenen ,Lebenswelt’ oder langandauerndes Weinen
oder Schreien eines Kindes. Nichts davon lag hier vor.).

All dies hat das SchwurG verkannt. Auf die Frage eines, bewusstseinsdominanten Beweggrundes’ (UA S. 71) kam
es angesichts der rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen zu den Beweggrinden und wirkméchtigen Antrieben
zur Tat aus den dargestellten Griinden nicht an: Jede einzelne Handlungsmotivation des Angekl. war niedrig.“
(BGH aa0.)

Jede einzelne der festgestellten Handlungsmotivationen in den einzelnen Handlungs-ab-
schnitten ist unzweifelhaft im Sinne des § 211 StGB niedrig.
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§ 263 StGB BGH: Betrug bei tauschungsbedingt erwirkter Zahlung auf bestehende Schuld

StGB Betrug StR BT
§ 263 Tauschungsbedingter Irrtum und Vermogensschaden

(BGH in NStZ-RR 2016, 12; Beschluss vom 01.10.2015 — 3 StR 102/15)

Ein Vermégensschaden scheidet aus, wenn durch die tduschungsbedingt erwirkte Zahlung
eine entsprechende Zahlungspflicht des Getauschten erlischt.

Fall: Der Angekl. fasste zusammen mit dem Angekl. D und der Mitangekl. K den Entschluss, gemeinsam sogenanntes

Forderungsmanagement zu betreiben. Uber die Firmen MS und SK schlossen sie Vertrage mit anderen Unterneh-
men, den sog. Produktgebern, ab, fir die sie Forderungen gegeniiber den ihnen genannten Personen geltend
machen sollten. Die einzuziehenden Forderungen sollten aus dem telefonischen Vertrieb von Gewinnspieleintra-
gungsdiensten und Zeitschriftenabonnements resultieren. 50 % der generierten Einnahmen sollten an die jeweili-
gen Produktgeber zuruckflieRen, den Rest sollten die Angekl. S, D und K vereinnahmen.

Auf dieser Grundlage versendeten die Angekl. Schreiben an die von ihren Vertragspartnern mitgeteilten Kunden,
mit denen sie die Zahlung der ihnen genannten Anspriiche anmahnten. In den Fallen der Forderungen, die mit
dem Vertrieb des Lotterieeintragungsdienstes ,Gewinnerzentrale 49 in Zusammenhang standen, wurden die Kun-
den in den von den Angekl. versendeten Schreiben aufgefordert, einen Betrag i.H.v. 99 € zur Vertragsbeendigung
zu zahlen. Die Gesch. wurden zum Teil durch die in den Mahnschreiben aufgefiihrte Drohung, dass rechtliche
Schritte eingeleitet wirden bzw. dass im Falle von Zwangsvollstreckungsmafnahmen hdéhere Kosten entstiinden,
zu Zahlungen veranlasst, obwohl weitere Malinahmen gar nicht geplant waren. In einigen Fallen wurde bei den
Uiberwiegend alteren Adressaten der Eindruck hervorgerufen, dass sie tatséchlich einen Vertrag geschlossen hat-
ten und damit ein entsprechender Irrtum erregt. Insgesamt erwirkten die Angekl. auf diese Weise Zahlungen i.H.v.
192.398 €.

Hinsichtlich der aus dem Gewinnspieleintragungsdienst ,Gewinnerzentrale 49 geltend gemachten Anspriiche sah
der Angekl. die Mdglichkeit, dass es sich um nicht bestehende Forderungen handelte, und billigte dies. Beziglich
der Forderungen aus den vertriebenen Zeitschriftenabonnements sowie einem Teil der anderen Gewinnspielein-
tragungsdienste wusste der Angekl. S, ,dass diese Forderungen tatsachlich nicht berechtigt waren, d.h. dass ent-
weder gar keine Forderungen bestanden oder aber dass entsprechende Vertrage auf Grund von Betrugshandlun-
gen zustande gekommen waren®. Hinsichtlich des verbleibenden Teils der Gewinnspieleintragungsdienste, aus
denen die angemahnten Zahlungsanspriche resultierten (,Prowin 59% ,Euromillions, ,SmartWin“ und ,WinTotal
24%), wusste er zumindest, ,dass derartige Gewinnspiele unter falschen Versprechungen vertrieben wurden, was
hinsichtlich dieser Gewinnspiele auch tatsachlich der Fall war®. Ist der Angekl. wegen Betruges strafbar?

Nach 8§ 263 | StGB macht sich strafbar, wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechts-
widrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, das Vermogen eines anderen dadurch beschadigt,
dass er durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer
Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft.

Tauschungshandlung

Zunéchst muss eine Tauschungshandlung vorliegen. Dies ist jede intellektuelle Einwirkung
auf das Vorstellungsbild eines anderen, um eine Fehlvorstellung tGiber Tatsachen hervorzuru-
fen.

Hier hat der Angekl. vorgespiegelt, dass sie aufgrund von Vertragsverhaltnissen zu einer Zah-
lung verpflichtet seien und bei Nichtbeendigung der Vertrage gegen Einmalzahlung mit weite-
ren, kostentrachtigen, rechtlichen Schritten zu rechnen hatten. Eine Tauschungshandlung
liegt damit vor.

Irrtumserregung

Durch diese Tauschungshandlung musste der Angekl. bei den Opfern einen Irrtum erregt ha-
ben, also Fehlvorstellungen liber Tatsachen hervorgerufen oder gesteigert haben.

Die Opfer sind davon ausgegangen, ohne die zahlungspflichtige Vertragsaufhebung bei wei-
terer Nichtzahlung mit Prozessen tberzogen zu werden, durch welche weitere Kosten auf sie
zukommen konnten. Da tatsachlich aber gar keine weiteren Schritte beabsichtigt werden,
wurde insofern ein Irrtum erregt.
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Vermogensverfiigung

Dieser Irrtum musste die Opfer zu einer Vermogensverfligung veranlasst haben. Vermdgens-
verfigung ist jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermégensmin-
dernd auswirkt. Dies ist bei der Zahlung durch die Opfer an den Angekl. ohne weiteres anzu-
nehmen. Diese misste aber auch irrtumsbedingt erfolgt sein. Dies ist nicht der Fall.

yDartiber hinaus entbehrt die Annahme des LGs, sdmtliche festgestellten Zahlungen seien irrtumsbedingt geleistet
worden, einer sie tragenden Beweiswiirdigung. Dem Urteil lasst sich — auch im Gesamtzusammenhang — nicht
entnehmen, auf Grund welcher Umstande sich die StrK hiervon (berzeugt hat. Dass ein Teil der Adressaten auf
die Mahnschreiben und Angebote zur Vertragsaufhebung in Kenntnis der Rechtslage und unbeeinflusst von der
Drohung, es wiirden andernfalls rechtliche Schritte eingeleitet, nur deshalb zahlten, weil sie mit der Angelegenheit
nicht weiter belastigt werden wollten, liegt im Hinblick darauf, dass sich der festgestellte Gesamtschaden aus meh-
reren hundert Einzelzahlungen zusammensetzt, nicht derart fern, dass sich weitere Ausfiihrungen hierzu eribrigten
(vgl. auch BGH, Beschl. v. 23.06.2015 — 1 StR 243/15 — juris = BeckRS 2015, 13121 Rn 4; v. 07.08.2014 — 3 StR
105/14 — juris Rn 3 =NStZ 2015, 207).” (BGH aaO.)

Vermogensschaden

Diese Vermogensverfigung musste auch zu einem Vermogensschaden gefuhrt haben. Die-
ser ist im Wege einer Gesamtsaldierung aus dem Unterschied zwischen dem Wert des Ver-
mdogens vor und nach der Verfligung zu ermitteln. Fraglich ist, ob hier ein solcher Vermdgens-
schaden vorliegt.

,Ein solcher scheidet aus, wenn durch die tduschungsbedingt erwirkte Zahlung eine entsprechende Zahlungs-
pflicht des Getauschten erlischt (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urt. v. 22.01.2014 — 5 StR 468/12 = BGHR StGB § 263
| Vermdgensschaden 80). Dies kommt vorliegend in den Féllen in Betracht, in denen die angeschriebenen Kunden
zunachst tatsachlich einen Vertrag mit den Produktgebern geschlossen hatten. Dass die Befreiung von der
vertraglichen Zahlungspflicht keinen kompensationsféhigen Vorteil begriindete, weil es sich um nach § 123 BGB
anfechtbare Vertrage handelte (vgl. BGHR StGB § 263 | Vermdgensschaden 80), lasst sich anhand der Urteils-
feststellungen nicht nachvollziehen. Allein die pauschale, nicht ndher ausgefiihrte Feststellung, die Vertrage seien
auf Grund von Betrugshandlungen oder falschen Versprechungen zustande gekommen, zeigt die Voraussetzun-
gen eines Anfechtungsrechts nach § 123 BGB oder anderer auf Vertragsaufhebung gerichteter Rechte der Kunden
nicht auf; der Rechtsbegriff des Betrugs ist ebenso ausfillungsbedurftig wie die Deutungsspielraume zulassende
Wendung ,falsche Versprechungen®. Insbesondere wird nicht ersichtlich, dass die Kunden (iber den Wert der er-
worbenen Gegenleistung getduscht worden waren. Mangels naherer Feststellungen zu den vertriebenen Gewinn-
spieleintragungsdiensten und Zeitschriftenabonnements lasst sich deren Wert nicht in Beziehung zu den jeweils
geltend gemachten Forderungen setzen; dass die Teilnahme an Gewinnspieleintragungsdienste oder erworbene
Zeitschriftenabonnements per se wertlos sind, versteht sich nicht von selbst.

Schon aus diesem Grund bedarf der Schuldspruch der Aufthebung. Die Urteilsgriinde lassen offen, ob die bei der
Bestimmung des Vermdgensschadens beriicksichtigten Einzelzahlungen der Gesch. auch auf Falle zurtickgingen,
in denen gar kein Vertragsschluss zwischen den Kunden und den Produktgebern zustande gekommen war.“ (BGH
aa0.)“(BGH aa0O.)

Ergebnis

Auf der Grundlage der bisherigen Erkenntnisse kann dem Angekl. kein Betrug nachgewiesen
werden.
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Art. 36 Il Nr. 2 BayVwV{G BVerwG: Anforderungen an auflésende Bedingung bei Zuwendungsbescheid

BayVwVfG Ruckforderung einer staatlichen Zuwendung VerwaltR AT
Art. 36 Il Nr. 2 Eintritt einer auflésenden Bedingung

(BVerwG in DOV 2015, 979; Urteil vom 16.06.2015 — 10 C 15/14)

Unter den Begriff des eine Bedingung auslosenden Ereignisses i.S.d. Art. 36 1l Nr. 2
BayVwVI{G fallen nur von der AuBenwelt wahrnehmbare Handlungen, Erklarungen o-
der Geschehnisse, nicht hingegen nur zur Gedankenwelt eines Beteiligten gehérende Vor-
stellungen.

Die rein verwaltungsinterne Neubewertung abgeschlossener Zuwendungsfélle kann da-
rum nicht als kinftiges Ereignis fur eine auflésende Bedingung dienen und keine automati-
sche Reduzierung einer Zuwendung bewirken.

Fall:

Die Parteien streiten um die Rickforderung einer staatlichen Zuwendung.

Der klagende Wasserzweckverband plante im Jahr 2003, die Weiler H. und O. an sein Trinkwassernetz an-
zuschlieRBen. Dafiir beantragte und erhielt er am 22.07.2003 eine so genannte "Baufreigabe" des Beklagten.
Die Baufreigabe enthielt keine Zusage einer bestimmten Zuwendung, sondern lediglich den Verzicht auf den
Einwand des vorzeitigen Baubeginns.

In den Jahren 2003/2004 wurden die Baumaflinahmen mit Gesamtkosten von rund 1,2 Mio. € durchgefiihrt.
Mit Bewilligungsbescheid vom 28.03.2007 gewahrte der Beklagte dafiir eine staatliche Férderung in Hohe
von 513.160,42 €. Der Bescheid geht von zuwendungsfahigen Kosten in Hohe von 971.159 € und einem
Fordersatz von 52,84 % aus. Er verweist auf die aus dem Jahr 2005 stammenden Richtlinien fur Zuwendun-
gen zu wasserwirtschaftlichen Vorhaben (RZWas 2005) und auf die Allgemeinen Nebenbestimmungen fir
Zuwendungen zur Projektférderung an kommunale Korperschaften (ANBest-K 2005). Diese sehen in Nr. 2.1
ANBest-K 2005 eine Regelung vor, wonach sich die Zuwendung reduziert, wenn sich "nach der Bewilligung
die in dem Finanzierungsplan veranschlagten zuwendungsfahigen Ausgaben ermafigen".

Eine Uberpriifung durch den Bayerischen Obersten Rechnungshof filhrte ausweislich des Priifberichts vom
07.04.2008 zu mehreren Beanstandungen, die insbesondere die Festlegung der Férdersatzhthe, die Beriick-
sichtigung der Mehrwertsteuer und die Férderung der Baukosten eines Loschteichs betrafen. Daraufhin stellte
der Beklagte mit Ruckforderungs- und Riicknahmebescheid vom 08.04.2009 fest, dass der Bewilligungsbe-
scheid teilweise erloschen sei. Die Hohe der Zuweisung werde nunmehr auf 402.735,05 € festgesetzt, wes-
wegen der Klager einen Betrag von 110.425,37 € zuriickzuerstatten habe. Zu Recht?

Der Klager konnte als Zuwendungsempfanger nach Art. 49a | 1 BayVwVfG verpflichtet sein, bereits
erbrachte Leistungen zu erstatten. Danach sind bereits erbrachte Leistungen zu erstatten, soweit
ein Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Vergangenheit zuriickgenommen oder widerrufen worden
oder infolge Eintritts einer aufldosenden Bedingung unwirksam geworden ist.

Teilunwirksamkeit aufgrund einer auflésenden Bedingung

In Betracht kommt hier ein teilweises Erléschen des Zuwendungsbescheides wegen des Ein-
tritts einer aufldosenden Bedingung nach Nr. 2.1 ANBest-K 2005 vorgesehen ist.

1.

Begriff Bedingung

,Eine Bedingung wird nach Art. 36 1l Nr. 2 BayVwVfG dadurch charakterisiert, dass sie den Eintritt oder den
Wegfall einer Vergiinstigung oder Belastung von dem ungewissen Eintritt eines zukunftigen Ereignisses
abhéngig macht.

Unter den Begriff des Ereignisses fallen nur von der AuRenwelt wahrnehmbare Handlungen, Erklarun-
gen oder Geschehnisse. Fir ein Ereignis ist im allgemeinen Sprachgebrauch kennzeichnend, dass es er-
lebt, gehort, gesehen, mit anderen Worten durch Wahrnehmung erfasst werden kann. Dass es sich bei dem
in Art. 36 1l Nr. 2 BayVwVfG genannten "Ereignis" um einen empirisch nachprifbaren Vorgang handeln
muss, legt auch der semantische Zusammenhang zum "Eintritt" des Ereignisses nahe, der den Zeitpunkt
bestimmt, ab dem der Verwaltungsakt einen anderen Regelungsgehalt erhalt. Da das kiinftige ungewisse
Ereignis kraft Gesetzes ohne weiteren Zwischenschritt einen Rechtsverlust oder einen Rechtsgewinn
herbeiflihrt, muss sein Eintritt auch aus Griinden der Rechtssicherheit fir alle Beteiligten - fir den Adressaten
des Bescheids, fiir die Behérde und ggf. fir Dritte - gleichermaRRen ohne Weiteres erfassbar sein. Dies ist bei
auferen, zur allgemeinen Erfahrungswelt gehdrenden Tatsachen der Fall, nicht hingegen bei nur zur Gedan-
kenwelt eines Beteiligten gehérenden Vorstellungen.“ (BVerwG aa0.)
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BVerwG: Anforderungen an auflosende Bedingung bei Zuwendungsbescheid Art. 36 Il Nr. 2 BayVwV{G

2. Vorliegen einer Bedingung

Fraglich ist, ob sich nach diesen Voraussetzungen die in Nr. 2.1 ANBest-K 2005 ent-
haltenen Nebenbestimmung als auflésende Bedingung im Sinne des Art. 36 Il Nr. 2
BayVwVfG qualifizieren lasst.

a) Kein empirisch wahrnehmbares Geschehen

LHierflir kann zwar ins Feld gefihrt werden, dass durch die Formulierung "ermé&Rigt sich" ein Automa-
tismus zwischen dem Rickgang der zuwendungsfahigen Ausgaben und dem Riickgang der Zuwen-
dung nahegelegt wird. Ein solcher Automatismus zwischen dem Eintritt eines kiinftigen Ereignisses und
einer Veranderung des Regelungsgehalts des Verwaltungsaktes pragt auch die Bedingung im Sinne
des Art. 36 Il Nr. 2 BayVwVfG.

Gegen ein solches Verstandnis der Nr. 2.1 ANBest-K 2005 als Bedingung spricht aber entscheidend,
dass in dieser Klausel kein die Bedingung auslésendes Ereignis benannt wird. Versteht man den
Begriff des Ereignisses im Sinne des Art. 36 1l Nr. 2 BayVwVfG als ein empirisch wahrnehmbares
Geschehen, dann vermittelt zwar die Formulierung ,Riickgang der zuwendungsféhigen Ausgaben® das
Bild eines wahrnehmbaren Vorgangs. Tatsachlich ist der Ausgabenriickgang aber anders als die bauli-
che Durchfiihrung der geférderten MaRnahmen kein beobachtbares Ereignis. Die Feststellung, dass
und um wieviel die zuwendungsfahigen Ausgaben zuriickgegangen sind, beruht nicht auf der
grundsatzlich allen Beteiligten gleichermafRen méglichen Wahrnehmung von Tatsachen. Insbesondere
kann der Rickgang der zuwendungsféhigen Ausgaben nicht auf einfache Weise durch Sichtung und
Addition der im Zusammenhang mit der geférderten MaBnahme eingegangenen Abrechnungs-
belege gewonnen werden. Denn bei jedem Einzelbeleg muss eine forderrechtliche Bewertung, ob und
inwieweit eine tatséachlich getatigte Ausgabe zuwendungsfahig ist, hinzukommen. Erst dann kénnen die
getatigten zuwendungsfahigen Ausgaben addiert und mit den veranschlagten zuwendungsfahigen Aus-
gaben verglichen werden.

Das fiir eine Bedingung unabdingbare "Ereignis" kann auch nicht durch Auslegung der Klausel er-
mittelt werden. Denkbar ware, dabei auf wahrnehmbare Ereignisse abzustellen, die - wie die Berech-
nung des Zuwendungsempfangers, der Schlussbescheid der Bewilligungsbehdrde oder der Priifbericht
eines Rechnungshofs - dem "Riickgang der zuwendungsfahigen Ausgaben" nachfolgen. Allerdings ent-
halt die Nr. 2.1 ANBest-K 2005 keinerlei Hinweis darauf, dass es fir die "ErmaRigung" der Zuwendung
auf die vom Zuwendungsempfanger, von der Bewilligungsbehtrde oder von einem Prufer subjektiv fur
richtig gehaltene Rechtsanwendung ankommen soll. Keiner der Akteure wird in der Nebenbestimmung
genannt und fiir maf3geblich erklart. Insbesondere tritt aus der Regelung nicht erkennbar der Wille
hervor, dass auch eine rechtlich vielleicht fehlerhafte "Schlussberechnung” der Bewilligungsbe-
horde, sobald sie abgegeben wird, als auflosendes Ereignis den Umfang der Zuwendung bestimmen
soll.“ (BVerwG aaO.)

Damit stellt die rechtliche Neubewertung des Zuwendungsfalles durch die Bewilli-
gungsbehorde kein fur den Eintritt der Rechtsénderung taugliches Ereignis im Sinne
des Art. 36 Il Nr. 2 BayVwVfG dar. Es handelt sich um einen rein inneren Vorgang
und nicht - wie von Art. 36 Il Nr. 2 BayVwVfG gefordert - um ein von der Aul3enwelt
erfassbares Ereignis.

b) Kein zukiinftiges Ereignis

»Eine rein interne Neubewertung kann daher schon aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit nicht im Sinne des Art. 36 1l Nr. 2 BayVwVfG Ankniipfungspunkt einer Anderung der im Bewil-
ligungsbescheid geregelten Zuwendungshéhe sein. Die ...Bedingung [muss] auf ein ungewisses kiinf-
tiges Ereignis Bezug nehmen. MaR3geblich ist dabei die zeitliche Perspektive bei Erlass des Beschei-
des. Das ungewisse zukunftige Ereignis muss nach Bescheiderlass eintreten (Urteil vom 08.03.1990
-3 C 15.84 - BVerwGE 85, 24 [27]). Art. 36 Il Nr. 2 BayVwVf{G lasst es nach seinem eindeutigen Wortlaut
nicht zu, dass die Wirksamkeit des Bescheides von vergangenen Ereignissen abhéngig gemacht wird.
Die rechtliche Bewertung von vor Erlass des Bescheides eingetretenen Umstanden soll gerade im Ver-
waltungsakt selbst erfolgen. Das Instrument der Bedingung dient nicht dazu, der Behérde die Méglich-
keit zu verschaffen, die rechtliche Bewertung abgeschlossener Sachverhalte offen zu lassen oder
einer zukiinftigen rechtlichen (Neu-)Bewertung vorzubehalten. Daher hat die Rechtsprechung Uberprii-
fungs-vorbehalte in Bezug auf abgeschlossene Sachverhalte nie als Bedingung angesehen (Urteil vom
14.04.1983 - 3 C 8.82 - BVerwG 67, 99 [102]; BSG, Urteile vom 11.06.1987 - 7 RAr 105/85 - BSGE 62,
32 =juris Rn. 32 und vom 25.06.1998 - B 7 AL 126/95 R - BSGE 82,183 =juris Rn. 31).“ (BVerwG aaO.)

c¢) Umgehung der Riicknahmevorschriften

Zudem wirde die Anerkennung eines behdrdlichen Neubewertungsschreibens als
auflésende Bedingung auch eine unzulassige Umgehung der Art. 43 Il, Art. 48 |
BayVwVfG bewirken.
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Art. 36 Il Nr. 2 BayVwV{G BVerwG: Anforderungen an auflésende Bedingung bei Zuwendungsbescheid

,Denn das Verwaltungsverfahrensgesetz hat in den Vorschriften Giber die Bestandskraft und die Rick-
nahme von Verwaltungsakten fir den Fall, dass sich ein Verwaltungsakt bei erneuter recht-licher
Bewertung durch die zustandige Behdrde als rechtswidrig erweist, ein austariertes Regelungssystem
geschaffen, das den Prinzipien der Rechtssicherheit und der materiellen Gerechtigkeit gleichermal3en
Rechnung tragt.

Ein wesentliches Element dieser Regelung besteht nach Art. 43 || BayVwVfG darin, dass rechtswidrige
Verwaltungsakte gleichwohl aus Griinden der Rechtssicherheit vorerst wirksam bleiben und nicht im
Sinne einer auflésenden Bedingung ab Erkenntnis der Rechtswidrigkeit hinféllig sind. Die Behérde
muss, um die Wirksamkeit des fiir rechtswidrig gehaltenen Verwaltungsakts zu beseitigen, nach Anho-
rung des Betroffenen eine Ermessensentscheidung tber das "Ob" und "Wie" einer Riicknahme tref-
fen und dabei neben dem Interesse an der Herstellung gesetzmaRiger Zustande auch das Interesse des
Betroffenen am Erhalt der Zuwendung berlicksichtigen. Dabei spielt naturgeman die Frage eine Rolle,
ob die Griinde fiir die Rechtswidrigkeit in der Sphéare des Betroffenen oder in der Sphére der Behorde
liegen. AuRerdem raumt das Gesetz - wie die Jahresfrist des Art. 48 IV BayVwVfG zeigt - dem Grundsatz
der Rechtssicherheit besonderes Gewicht ein, wenn die zu beurteilenden Umstande und die Rechtswid-
rigkeit der Behorde seit mehr als einem Jahr bekannt sind.

Eine Umgehung der Art. 43 1I, Art. 48 BayVwVfG kann auch nicht mit der Sondersituation von Zu-
wendungen des Staates an andere 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften gerechtfertigt werden. Es
trifft zwar zu, dass offentlich-rechtliche Kérperschaften aufgrund der eigenen Bindung an Recht und
Gesetz sich grundséatzlich bei Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte nicht auf die besonderen Ver-
trauensschutzbestimmungen des Art. 48 BayVwVfG berufen kénnen (vgl. Urteil vom 27.04.2006 - 3 C
23.05 - BVerwGE 126, 7 Rn. 24). Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie kein Interesse an einer verlassli-
chen und bestandssicheren Entscheidung des staatlichen Zuwendungsgebers haben. Vielmehr missen
auch Gemeinden, Zweckverbadnde und andere 6ffentlich-rechtliche Zuwendungsempféanger mit den
ihnen zugewiesenen Mitteln kalkulieren und sich auf eine staatlicherseits verbindlich zugesagte Refi-
nanzierung verlassen kénnen (vgl. Urteil vom 27.04.2006 - 3 C 23.05 - BVerwGE 126, 7 Rn. 25). Es
liegt daher keine Lage vor, die eine vollige AuRerachtlassung der im Gesetz vorgesehenen Bestands-
kraft- und Rucknahmeregelungen der Art. 43 I, Art. 48 | 1 BayVwVfG rechtfertigen wurde.“ (BVerwG
aa0.)

Damit stand der Zuwendungsbescheid nicht unter einer auflésenden Bedingung,
nach deren Eintritt dieser teilweise unwirksam geworden ist, so dass die Zuwendung
nicht aus diesem Grund teilweise zu Unrecht erfolgt ist.

Teilriicknahme des Zuwendungsbescheides

Der Zuwendungsbescheid kdnnte aber von dem Beklagten nach Art. 48 | BayVwVI{G teilweise
zurlickgenommen worden sein. in Bezug auf das Mehrwertsteuerproblem, die Léschteichfor-
derung sowie die Festlegung der Fordersatzhéhe

1.

Riicknahme wegen nicht Zuwendungsfahigkeit der Mehrwert sowie des Ldsch-
teichs

Fraglich ist jedoch, ob diesbezliglich Uberhaupt ein entsprechender Riicknahmeverwal-
tungsakt vorliegt.

,Der Rickforderungs- und Ricknahmebescheid vom 08.04.2009 kann nicht dahingehend verstanden wer-
den, dass die Behérde den Bewilligungsbescheid hilfsweise im Ganzen zuriickgenommen hat. Vielmehr
spricht bereits der Tenor des Bescheides von einem teilweisen Erldschen und einer teilweisen Riicknahme.
Hinsichtlich der Umsatzsteuerbetrdge und der Férderung des Loschwasserteichs wird der Eintritt der aufld-
senden Bedingung angenommen und allein Art. 49a | 1 BayVwVfG als Rechtsgrundlage benannt. Diesbe-
zuglich ist der Bewilligungsbescheid somit nicht zurickgenommen worden.“ (BVerwG aaO.)

Daruber hinaus stellt das BVerwG klar, dass die Férderung des Léschwasserteichs nicht
als rechtswidrig einzustufen ist.

LAllerdings ist nicht entscheidend, dass der Wortlaut der Forderrichtlinie hinsichtlich der férderfahigen Vorha-
ben weit gefasst ist und dass die Formulierung "Vorhaben zur Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserversor-
gung” in Nr. 2.2 RZWas 2005 (selbstandige) Loschwassereinrichtungen nicht explizit ausschlie3t. Ermes-
senslenkende Verwaltungsvorschriften unterliegen keiner eigenstéandigen Auslegung wie Rechtsnormen.
Entscheidend ist vielmehr, wie die zustédndigen Behérden die Verwaltungsvorschrift im maRgeblichen Zeit-
punkt in standiger Praxis gehandhabt haben und in welchem Umfang sie infolgedessen an den Gleich-
heitssatz (Art. 3 | GG) gebunden sind (vgl. Urteil vom 17.01.1996 - 11 C 5.95 - Buchholz 451.55 Subventi-
onsrecht Nr. 101, st. Rspr.). Daher kann die Férderung eines Léschwasserteichs gleichheitswidrig sein, wenn
selbststandige Loschwassereinrichtungen aufgrund einer standigen Behdrdenpraxis generell nicht geférdert
werden.

Die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes setzt aber zudem voraus, dass im Einzelfall keine
sachlichen Grinde fir das Abweichen von dieser Behodrdenpraxis bestehen (Urteile vom 18.05.1990 -
8 C 48.88 - BVerwGE 85, 163 [167] und vom 25.04.2012 - 8 C 18.11 - BVerwGE 143, 50 Rn. 32).
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Nach dem vom Berufungsgericht nicht in Zweifel gezogenen Vorbringen des Klagers erfolgte die Aufnahme
des Ldschwasserteichs in die Antragsunterlagen in Absprache mit der Bewilligungsbehérde. Sie
diente dem Zweck, Mehrkosten zu vermeiden, die durch eine in das Trinkwassernetz integrierte Léschwas-
serversorgung eingetreten und als solche zuwendungsféhig gewesen waren. War aber mit dem Bau der selb-
sténdigen Ldschwassereinrichtung eine erhebliche Kostenersparnis verbunden, so ist dies als sachlicher
Grund fur eine ausnahmsweise Foérderung anzusehen. Daher liegt in der Férderung des Léschwasserteichs
kein zur Riicknahme berechtigender GleichheitsverstoR.” (BVerwG aa0.)

2. Riicknahme hinsichtlich der im Bewilligungsbescheid festgesetzten Forder-satz-
hoéhe

Die erfolgte Teilricknahme bezieht sich auf die im Bewilligungsbescheid festgesetzte For-
dersatzhohe. Insofern liegt also ein Ricknahmebescheid vor. Fraglich ist jedoch, ob die-
ser einer rechtlichen Prufung standhalt.

a) Teilrechtswidrigkeit des Zuwendungsbescheides

Die Rucknahme erfolgte, weil die dem Bewilligungsbescheid zugrunde liegende
Berechnung der Fordersatzhdhe von 52,84 % rechtsfehlerhaft war.

,Diese Fordersatzhthe ist darauf zurtickzufiihren, dass die Bewilligungsbehdrde bei der Ermittlung des
Fordersatzes die Angaben des Klagers im Zusammenhang mit der Baufreigabe zugrunde legte. Der
Bayerische Oberste Rechnungshof weist mit Recht darauf hin, dass diese Angaben im vorliegenden Fall
nicht maRgeblich sein kénnen. Im Baufreigabeschreiben vom 22.07.2003 wurde unter Ziffer 3 ausdriick-
lich erklart, dass damit keine Zusicherung einer spateren Zuwendung verbunden sei und dass fiir eine
etwaige kunftige Forderung ausschlieB3lich die dann geltenden Zuwendungsrichtlinien maRgeb-
lich seien. Demzufolge héatte bei der Festlegung des Férdersatzes im nachfolgenden Bewilligungsbe-
scheid vom 28.03.2007 die Fordersatzhthe auf der Grundlage der Nr. 5.4.1 RZWas 2005 i.V.m. Nr. 3.1
der Anlage 2a zur RZWas 2005 und der festgestellten zuwendungsfahigen Ausgaben erfolgen mussen.
Dann hatte sich ein niedrigerer Fordersatz ergeben.” (BVerwG aaO.)

b) Ermessensausiibung

Allerdings steht die Riicknahme eines beglnstigenden Verwaltungsaktes wie hier
des Zuwendungsbescheides nach 8§ 48 | 1 BayVwVfG im Ermessen der Behorde.
Insofern misste der Beklagte sein Ermessen ordnungsgemal ausgelibt haben.

,Im Rucknahme- und Riickforderungsbescheid vom 08.04.2009 wird zur Ausiibung des Rucknahmeer-
messens lediglich formelhaft ausgefiihrt, dass keine Besonderheiten vorlagen und somit im Hinblick
auf eine Gleichbehandlung mit anderen Fordervorhaben die Ruckforderung der Zuwendung
gerechtfertigt sei. Ergdnzend hat der Beklagte in seinem Erlauterungsschreiben vom 29.01.2013 aus-
gefihrt, dass ein Fall "intendierten" Ermessens vorliege und dass kein atypischer Sachverhalt ge-
geben sei.

Damit hat der Beklagte das ihm nach Art. 48 | 1 BayVwVfG zustehende Ermessen nicht ausgeschopft.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt bei der Riicknahme rechtswidriger Ver-
waltungsakte nach § 48 1 1 VwVIG grundséatzlich kein Fall intendierten Ermessens vor. Die Prinzipien
der GesetzméaRigkeit der Verwaltung und der Bestandskraft von Verwaltungsakten stehen vielmehr
gleichberechtigt nebeneinander, sofern dem anzuwendenden Fachrecht nicht ausnahmsweise eine
andere Wertung zu entnehmen ist (Urteile vom 25.09.1992 - 8 C 68.90 u.a. - BVerwGE 91, 82 [90], vom
23.10.2007 - 1 C 10.07 - BVerwGE 129, 367 Rn. 32 und Beschluss vom 07.07.2004 - 6 C 24.03 -
BVerwGE 121, 226 [230 f.]). Dies gilt auch, wenn sich der Betroffene nicht auf Vertrauensschutz berufen
kann (Urteil vom 14.03.2013 - 5 C 10.12 - Buchholz 435.12 § 45 SGB X Nr. 15 Rn. 29). Im Bereich des
hier einschlagigen Zuwendungsrechts ist keine gesetzliche Wertung ersichtlich, die das in Art. 48 | 1
BayVwVfG gewahrte Ermessen einschrénken wirde. Der von der Beklagten angefiihrte haushalts-
rechtliche Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der 6ffentlichen Verwaltung allein ge-
nugt dafur nicht (Urteile vom 19.02.2009 - 8 C 4.08 - juris Rn. 46 und vom 14.03.2013 - 5 C 10.12 -
Buchholz 435.12 § 45 SGB X Nr. 15 Rn. 40), so dass der formelhafte Verweis hierauf die geschuldete
Ermessensausiibung nicht zu ersetzen vermag.“ (BVerwG aaO.)

Die Teilrticknahme des Zuwendungsbescheides hinsichtlich des Fordersatzes ist da-
her ermessenfehlerhaft und somit rechtswidrig. Der Kléager ist zur Erstattung auf der
Grundlage dieses Bescheides nicht verpflichtet.
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§§ 24, 26 BPoIlG VG Koélin: Erkennungsdienstliche Behandlung eines FuBballfans

BPolG Erkennungsdienstliche Behandlung eines FuBballfans POR
§§ 24, 26 Nicht ohne Tatverdacht

(VG Kéln in BeckRS 2015, 55700; Urteil vom 05.11.2015 — 20 K 3466/13)

Unter einer Identitatsfeststellung wird die Erhebung und Uberpriifung derjenigen Perso-
nalien einer Person verstanden, aus denen sich die Identitat des Betroffenen ergibt.

Eine erkennungsdienstliche Behandlung mit dem primaren Ziel der Identitatsfeststel-
lung ist aus Grinden der VerhaltnisméaRigkeit nur dann zulassig, wenn andere Mittel zur
Feststellung der Identitat nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten angewendet wer-
den konnten (ultima ratio).

Eine erkennungsdienstliche Behandlung gegeniiber Verdachtigen kann nicht auf eine von
den konkreten Umstanden des Einzelfalles losgeldste kriminalistische Hypothese o-
der eine ausschlief3lich auf allgemeiner Erfahrung beruhende Verdachtigung ohne Beleg
etwa durch Umsténde eines zurlickliegenden konkreten Einzelfalles gestiutzt werden.

Die Datenerhebung nach § 26 BPolG verlangt nicht nur eine Gefahrenlage, sondern eine
erhebliche Gefahr und damit eine hinreichend konkretisierte Gefahr.

§ 26 BPoIG sind nicht gezielte und isolierte Aufnahmen jeder einzelnen Person gedeckt.
Zudem sind die Aufnahmen auf den wahrscheinlichen Taterkreis zu beschranken.
Bereits das pauschale Aufnehmen aller Teilnehmer einer Ansammlung ist danach unzul&s-

sig.

Fall: Der Klager begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit bundespolizeilicher MalRnahmen.

Am Abend des 30.11.2012 fand in Disseldorf das Bundesligaspiel zwischen Fortuna Disseldorf und Eintracht
Frankfurt statt. Bereits im Vorfeld des Spiels war es im Rahmen der Fananreise zu Gewalttatigkeiten und Aus-
schreitungen sogenannter Problemfans aus Frankfurt unter anderem in Ziigen der Deutschen Bahn (DB) gekom-
men. Die Landespolizei Disseldorf setzte nach Spielende Shuttle-Busse ein, die die Frankfurter Fans zum Dus-
seldorfer Hauptbahnhof brachten und fiihrte die Fans zum Eingang des Bahnhofsgebaudes.

Im Hauptbahnhof wurden die Fans durch die Bundespolizei aufgefordert, einzeln ihren Ausweis so hochzuhalten,
dass das Gesicht eines jeden einzelnen Fans zusammen mit seinem Auswies videofotografiert werden konnte.
Diese MafRnahme wurde auch beim Klager durchgefihrt. Die Bundespolizei begriindete die Anordnung mit zu er-
wartenden Ausschreitungen im Bereich der Bahnanlagen durch abreisende Frankfurter Fans. Der Klager hat gegen
diese MalRnahme der Bundespolizei Klage erhoben und will festgestellt wissen, dass es sich um eine rechtswidrige
Identitatsfeststellung und um eine rechtswidrige erkennungsdienstliche Behandlung gehandelt habe. Denn er
selbst habe sich — was zutrifft - noch nie an Ausschreitungen beteiligt und den Bahnhof an diesem Abend auch gar
nicht aufsuchen wollen. Wird die Klage Erfolg haben?

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

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

Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ertffnet. Hier handelt es sich um praventivpolizeiliche MalRnhahmen
zur Gefahrenabwehr, so dass das Polizeirecht einschlagig ist, welches Trager 6ffentlicher
Gewalt berechtigt und verpflichtet. Da auch keine Verfassungsorgane um Verfassungs-
recht streiten, ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO damit eroffnet.

2. Statthafte Klageart

Die Klage kénnte als Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 1 S. 4 VwGO statthaft
sein.

,Die von Beamten der Beklagten durchgefiihrte MalRnahme stellt eine sich kurzfristig erledigende polizei-
liche MalRnahme dar, die in das Grundrecht des Klagers auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 |
i.vV.m. Art. 11 GG eingegriffen hat.“ (VG Koln aaO.)

3. Berechtigtes Feststellungsinteresse

Der Klager misse aber auch an der begehrten Feststellung ein berechtigtes Interesse
haben. Hierfiir sind verschiedene Fallgruppen anerkannt.
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VG Koln: Erkennungsdienstliche Behandlung eines FuBballfans §§ 24, 26 BPolG

a) Wiederholungsgefahr und Rehabilitationsinteresse

~[Eine] hinreichend konkrete Wiederholungsgefahr [ist] hier ebenso wenig erkennbar, wie ein Rehabi-
litationsinteresse, da dergleichen bereits nicht konkret dargelegt wurde.” (VG Kdln aaO.)

b) Garantie effektiven Rechtsschutzes

,In Fallen der vorliegenden Art, in denen Feststellungsbegehren polizeiliche Malinahmen in grund-
rechtlich geschiitzten Bereichen zum Gegenstand haben, das Feststellungsinteresse und damit die
verwaltungsgerichtliche Uberpriifbarkeit des polizeilichen Handelns zu verneinen, wiirde einen rechts-
freien Raum erdffnen, der mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit aus Art. 20 11l GG und dem durch
Art. 19 IV GG garantierten Anspruch auf effektiven Rechtsschutz nicht zu vereinbaren wére (vgl.
dazu OVG NRW, Beschluss vom 14.09.2009 - 5 E 548/09 — [Platzverweis]; Kopp/Schenke, Kommentar
zur VwGO, 18. Auflage 2012, § 113 Rn. 145 m. w. N.)“ (VG Kdln aa0O.)

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse besteht daher. Die weiteren Zuléssigkeits-vo-
raussetzungen liegen ohne weiteres vor. Die Klage ist zulassig.

Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn die ergriffene MaRnahme rechtswidrig war und den Klager in
seinen Rechten verletzte.

1.

Ermachtigungsgrundlage

Zunachst ist fraglich, auf welcher Rechtsgrundlage die MaRnahme erfolgt ist. Dies hangt
davon ab, wie diese zu qualifizieren ist. Es konnte sich um erkennungsdienstliche
Behandlung handeln.

~Erkennungsdienstliche MaBnahmen zielen auf die Erfassung a&uRerer korperlicher Merkmale einer Per-
son. Die Beamten der Beklagten haben - was zwischen den Beteiligten von Anfang an unstreitig war und ist
- das Gesicht des Klagers zusammen mit seinem Ausweis videofotografiert. Sie haben dadurch eine erken-

nungsdienstliche Malinahme im Sinne von 8 24 11l Nr. 2 BPolG (Aufnahme von Lichtbildern einschlief3lich
Bildaufzeichnungen) beim Kldger vorgenommen.” (VG Kdéln aaO.)

Formelle Rechtswidrigkeit
Anhaltspunkte fur eine formelle Rechtswidrigkeit der Mal3nahme liegen nicht vor.
Materielle Rechtswidrigkeit

Es missten auch die Handlungsvoraussetzungen vorgelegen haben. Es misste daher
der Tatbestand der Ermachtigungsgrundlage erfillt sein und die Ermessensausiibung ei-
ner Prufung standhalten.

a) Erkennungsdienstliche Behandlung nach § 24 | BPolG

Nach 8 24 | BPolG kann die Bundespolizei zu praventivpolizeilichen Zwecken
erkennungsdienstliche MalRnahmen vornehmen, wenn eine nach § 23 | oder 1l BPoIG
zulassige ldentitatsfeststellung auf andere Weise nicht oder nur unter erheblichen
Schwierigkeiten mdglich ist oder dies zur Verhiitung von Straftaten im Sinne des
§ 12 | erforderlich ist, weil der Betroffene verdachtig ist, eine solche Straftat began-
gen zu haben und wegen der Art oder Ausfihrung der Tat die Gefahr einer Wieder-
holung besteht.

aa) Erkennungsdienstliche MaBnahmen zur Identitatsfeststellung, § 24 1 Nr. 1
BPolG

Erkennungsdienstliche Malihahmen nach § 24 | Nr. 1 BPolG mussen einer lden-
titatsfeststellung nach 8§ 23 | oder Il BPolG dienen, solche nach Abs. 2 verschaf-
fen der Polizei Unterlagen, um den Betroffenen bei spateren Anlassen wiederzu-
erkennen.

,Sie dienen folglich dazu, der Polizei vorsorglich - und zwar unabhéangig vom bestehenden straf-

prozessualen Status einer Person - ein Hilfsmittel zur Verhiitung von Straftaten zu Verfiigung
zu stellen.“ (VG Kdln aa0O.)
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§§ 24, 26 BPoIG

VG Koélin: Erkennungsdienstliche Behandlung eines FuBballfans

(1) Begriff der Identitatsfeststellung

Lunter einer Identitatsfeststellung wird die Erhebung und Uberpriifung derjenigen Perso-
nalien einer Person verstanden, aus denen sich die Identitat des Betroffenen ergibt. Die
Identitat einer Person ist vollstandig und umfassend festgestellt, wenn Familienname, Vor-
name, Geburtsort, Geburtsdatum, Anschrift, Staatsangehdorigkeit, Familienstand und ggf. Be-
ruf aufgrund der durchgefiihrten MaRnahmen so feststehen, dass nennenswerte Zweifel aus-
geschlossen erscheinen (vgl. dazu Drewes, Malmberg, Walter, Kommentar zum BPoIG, 5.
Auflage 2015, 8§ 23 Rn. 9).“(VG Kdln aa0.)

(2) Durchfuhrung einer Identitatsfeststellung

Fraglich ist aber, ob die durchgefiihrte MalZnahme eben einer solchen Fest-
stellung dienen sollte.

,Eine solche unmittelbare und sofortige Feststellung der Identitat des Betroffenen wurde
nach Angaben der fiir den Einsatz verantwortlichen Polizeiftihrerin, der Zeugin POR L2., ent-
sprechend ihrer Anordnung jedoch insgesamt nicht vorgenommen und auch nicht be-
zweckt. Die Zeugin POR L2. gab dazu auf Befragen unmissverstandlich an, dass der kon-
krete Name des Ausweisinhabers im Zeitpunkt der Mal3hahme keine Rolle gespielt habe
und auch nicht festgestellt worden sei. Das betrifft auch das Herausfiltern von Problemfans;
auch insoweit waren die Namen der Personen nicht relevant. Ziel der MaRnahme war danach
hier vielmehr eine vorsorgliche Erhebung und Speicherung von Daten fur den Fall der
Begehung von Straftaten im Zusténdigkeitsbereich der Beklagten, die aufgrund der von der
Beklagten dargestellten Gesamtsituation - der Gegebenheiten bei der Anreise der Fans, ins-
besondere der sogenannten Problemfans, deren Verhalten in Diisseldorf sowie am und im
Stadion - aus den Reihen der Frankfurter Fans erwartet wurden.“ (VG Kdéln aa0O.)

Es wurde daher gar keine ldentitatsfeststellung durchgefiihrt, so dass die
erkennungsdienstliche Behandlung auch nicht ihr dienen konnte und somit
nicht auf § 24 | Nr. 1 BPolG gestutzt werden kann.

,Erganzend sei jedoch darauf hingewiesen, dass jedenfalls eine erkennungsdienstliche Be-
handlung mit dem priméren Ziel der Identitatsfeststellung aus Grinden der Verhéltnis-
mafigkeit nur dann zuléassig wére, wenn andere Mittel zur Feststellung der Identitét nicht oder
nur unter erheblichen Schwierigkeiten angewendet werden kénnten. Erkennungsdienstliche
MafRnahmen waren insofern das letzte Mittel (ultima ratio) zur Feststellung einer Identitét
und damit - entgegen der Annahme der Beklagten - gerade kein zulassiges Mittel der zeitli-
chen Beschleunigung.“ (VG Kdéln aa0.)

bb) Erkennungsdienstliche MaBnahmen gegeniiber Verdachtigen, § 24 | Nr. 1

BPolG

Die MaRnahme kdnnte von 8 24 | Nr. 2 BPolG gedeckt sein. Danach muss der
Betroffene verdachtig sein, eine Straftat i.S.d. § 12 BPolG begangen zu haben
und die Gefahr einer Wiederholung bestehen.

sHierzu reicht eine von den konkreten Umstéanden des Einzelfalles losgeldste kriminalistische
Hypothese oder eine ausschlie3lich auf allgemeiner Erfahrung beruhende Verdachtigung ohne
Beleg etwa durch Umstande eines zurtickliegenden konkreten Einzelfalles aber gerade nicht aus
(vgl. Drewes, Malmberg, Walter, Kommentar zum BPolG, 5. Auflage 2015, § 24 Rn. 14.)

Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass hinsichtlich des Klagers keine konkreten Um-
stande vorlagen, die einen solchen Tatverdacht begriindeten. Demzufolge wurde hier auch keine
individuell auf den Klager bezogene Gefahrenprognose getroffen.” (VG Kéln aaO.)

b) Datenerhebung bei 6ffentlichen Veranstaltungen oder Ansammlungen, § 26
BPolG

Fraglich ist, ob die Malinahme nicht auch als Datenerhebung bei 6ffentlichen Veran-
staltungen oder Ansammlungen nach 8§ 26 BPolG qualifiziert werden kann. Nach §
26 | BPoIG kann die Bundespolizei bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Veranstaltungen oder Ansammlungen an der Grenze oder den in § 23 | Nr. 4 be-
zeichneten Objekten personenbezogene Daten auch durch Anfertigung von Bild-
und Tonaufzeichnungen von Teilnehmern erheben, wenn Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass bei oder im Zusammenhang mit einer solchen Veranstal-
tung oder Ansammlung erhebliche Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit an der
Grenze oder die Sicherheit der in 8 23 | Nr. 4 bezeichneten Objekte entstehen.
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VG Koln: Erkennungsdienstliche Behandlung eines FuBballfans §§ 24, 26 BPolG

,Die Norm bezweckt, durch offene Anfertigung entsprechender Unterlagen erhebliche Gefahren fir
Schutz- und Sicherungsobjekte im Zusténdigkeitsbereich der Bundespolizei abzuwehren und, soweit
es zu entsprechenden Rechtsgutverletzungen gekommen ist, gegen hierfur verantwortliche Personen
vorgehen zu kdnnen (vgl. Drewes, Malmberg, Walter, Kommentar zum BPoIG, 5. Auflage 2015, § 26
Rn. 1.). Dabei verlangt § 26 BPolG anders als § 23 | Nr. 4 BPolG nicht nur eine Gefahrenlage, sondern
eine erhebliche Gefahr und damit eine hinreichend konkretisierte Gefahr (vgl. § 14 1l BPolG). Eine
solche hat die Beklagte hier weder angenommen noch dargelegt.

Des Weiteren sind von § 26 BPolG nicht gezielte und isolierte Aufnahmen jeder einzelnen Person
im Rahmen einer Kontrollstelle umfasst, wie von der Beklagten bezweckt und durchgefiihrt. § 26 1 2
erlaubt zwar zur Observation von Veranstaltungs- oder Ansammlungsteilnehmern auch die Anfertigung
von Aufzeichnungen, die eine spéatere Identifizierung von Personen zulassen. Gestattet ist danach die
Anfertigung von Lichtbildern bzw. Bild- und Tonaufzeichnungen auch dann, wenn Dritte unvermeidbar
betroffen werden. Dritte im Sinne dieser Vorschrift sind alle Personen, bei denen die materiell-rechtli-
chen Voraussetzungen zur Durchfiihrung entsprechender Datenerhebungen nach Abs. 1 nicht vorlie-
gen. Diese diirfen aber nur dann betroffen sein, wenn dies unvermeidbar ist. Danach sind die Aufnah-
men auf den wahrscheinlichen Taterkreis zu beschranken. Bereits das pauschale Aufnehmen aller Teil-
nehmer einer Ansammlung ist danach unzulassig (vgl. Drewes, Malmberg, Walter, Kommentar zum
BPoIG, 5. Auflage 2015, § 26 Rn. 1, 18.“ (VG Kdéln aa0O.)

Mithin war die MaRnahme der Beklagten auch nicht von § 26 BPolG gedeckt.
lll. Ergebnis

Die MaRnahme war gegeniber dem Klager rechtswidrig und hat ihn in seinen Rechten ver-
letzt. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begrindet.
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Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

BGB Vertragswidrigkeit eines Werkes SR BT
§ 633 Sachmangel auch ohne Beeintrachtigung von Wert oder Gebrauchstauglichkeit

(BGH in NJW-RR 2015, 1300; Beschluss vom 30.07.2015 - VIl ZR 70/14)

Ein Sachmangel liegt nach § 633 11 1 BGB — und Entsprechendes gilt fir § 13 Nr. 1 VOB/B (2002) — auch dann vor,
wenn eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit nicht zu einer Beeintrachtigung des Werts oder der
Gebrauchstauglichkeit des Werks fiihrt

Fall: Die KI. macht gegenuiber den Bekl. Mangelanspriiche aus abgetretenem Recht geltend. Anfang 2006 beauftragte die L-Grund-
besitzgesellschaft die Bekl. mit der Errichtung der Aul3enanlagen an einem Supermarkt. Gegenstand der Auftragserteilung war
unter anderem die Anlage eines Parkplatzes mit gepflasterten Stellflachen und Fahrspuren. Die Vertragsparteien vereinbarten
die Anwendung der VOB/B.

Im Rahmen der Pflasterarbeiten verwendete die Bekl. an Stelle des im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Kieses der Kérnung
0/5 einen Kies der Kérnung 2/5, d.h. einen Kies ohne besonders feinkérnige Anteile mit einem Durchmesser unterhalb von 2 mm.
Am 15.05.2006 nahm die L das Werk der Bekl. ab. Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 06.09.2006 verkaufte die L das
betreffende Objekt an die KI. Gleichzeitig trat die L alle Gewahrleistungsanspriiche an die Kl. ab. Im Jahr 2008 zeigten sich im
Bereich der Pflasterarbeiten, vor allem an den besonders belasteten Stellen (Fahrspuren), Mangelsymptome unter anderem in
Form loser Pflastersteine. Eine umfassende Mangelbeseitigung nahm die Bekl. auch nach erfolgter Mangelriige und Fristsetzung
seitens der KI. nicht vor. Die KI. hat im Jahr 2011 die Fahrspuren, nicht hingegen die Stellplatze, durch einen Drittunternehmer
sanieren und auf3erdem Plattendruckversuche durchfiihren lassen. Hierdurch entstanden Kosten in Hohe von insgesamt
71.921,94 € netto. Die Sanierung der Stellplatze wird 55.419 € kosten. Die KI. nimmt die Bekl. auf Schadensersatz in Anspruch.
Zu Recht?

Die KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz nach 88 634 Nr. 4, 280 I, I, 281 BGB haben. Dies
setzt jedoch voraus, dass das erstellte Werk mangelhaft ist. Die Mangelhaftigkeit kdnnte sich daraus ergeben, dass die
Bekl. im Rahmen der Pflasterarbeiten anders als vertraglich vereinbart Kies mit einer Kérnung 2/5 statt einer Kérnung
0/5 verwandt hat.

,Ein Sachmangel liegt nach § 633 1l 1 BGB — und Entsprechendes gilt fir § 13 Nr. 1 VOB/B (2002) — auch dann vor, wenn eine
Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit nicht zu einer Beeintrachtigung des Werts oder der Gebrauchstauglichkeit des
Werks fuhrt (vgl. Kniffka/Kniffka, ibr-online-Komm. Bauvertragsrecht, Stand 28.07.2015, § 633 BGB Rn. 40 u. 45; BeckOGK/Schmidt,
BGB, Stand 03.11.2014, § 633 Rn. 98). Eine Einschréankung des Fehlerbegriffs, wie sie in 8 633 | letzter Hs. BGB a.F. enthalten ist, ist
in § 633 Il 1 BGB entfallen. Wirkt sich eine Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit nicht oder nur in geringem Mal3e
nachteilig aus, kann dies zwar die Priifung veranlassen, ob Méngelanspriichen des Bestellers der Einwand entgegensteht, der Man-
gelbeseitigungsaufwand sei unverhaltnismagig (so schon BGHZ 198, 150 = NJW 2013, 3297 = NZBau 2013, 693 zu § 633 Il Rn.
15 BGB a.F.). An dem Vorliegen eines Mangels in derartigen Féllen dndert dies allerdings nichts.”“ (BGH aaO.)

BGB Bevollmachtigung bei Kiindigungen ArbeitsR
§174 Fortgeltung einer zuvor vorgelegten Volmacht

(BAG in BB 2015, 3068; Urteil vom 24.09.2015 — 6 AZR 492/14)

1. Der Erklarungsempféangeristi.S.v. § 174 S. 2 BGB von der Bevollméchtigung in Kenntnis gesetzt, wenn eine friiher
vorgelegte, den Anforderungen des § 174 S. 1 BGB geniigende Vollmacht sich auch auf das spéater vorgenom-
mene einseitige Rechtsgeschaft erstreckt, etwa auf eine Folgekindigung, sofern dem Erklarungsempféanger nicht
zwischenzeitlich vom Vollmachtgeber das Erldschen der Vollmacht angezeigt worden ist.

2.  Beieinseitigen Rechtsgeschéften geniigt es — im Gegensatz zu zweiseitigen Rechtsgeschéften — fur den Nachweis
i.S.v. § 174 S. 1 BGB grundsatzlich nicht, dass fiir ein fritheres einseitiges Rechtsgeschift eine Volimacht
vorgelegt war.

3. EinlInkenntnissetzeni.S.v. § 174 S. 2 BGB liegt auch vor, wenn einem friiheren einseitigen Rechtsgeschéft eine
Vollmacht beigefligt war, wenn daraus fir den Empfénger deutlich wird, dass sie sich auch auf das spétere ein-
seitige Rechtsgeschift erstreckt, und wenn sie nicht zwischenzeitlich widerrufen ist. § 174 BGB schiitzt den
Empféanger nicht davor, dass er der Mitteilung Uber die Vertretungsverhéltnisse keinen Glauben schenkt, sondern
will ihm nur die Nachforschung dariiber ersparen. Bei Zweifeln hinsichtlich der Vertretungsmacht kann er gem.
§ 180 BGB deren Fehlen riigen.

BGB Teilunmoglichkeit SR BT
§§ 326 1, 634, 638 Unzureichende FuBbodenheizung in einzelnen Raumen

(OLG Miinchen in NJW-RR 2015, 1430; Urteil vom 10.02.2015 — 9 U 2902/14)

Fall: Die KI. nimmt die Bekl. auf restlichen Werklohn fur Heizungsarbeiten in Anspruch. Die Bekl. beruft sich auf die Mangelhaftigkeit
des Werkes. Fir die Ausfuhrung der Ful3bodenheizung war fir das Kinderzimmer im Dachgeschof3 eine Innenraumtemperatur
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von 23 Grad Celsius bei einer Auf3entemperatur von minus 16 Grad Celsius als Sollbeschaffenheit vereinbart. Diese Heizwerte
werden jedoch nicht erreicht. Der gerichtlich bestellte Sachverstandige hat festgestellt, dass es keine FuRbodenheizung gibt, die
die gewiinschte Raumtemperatur erreichen kann. Eine derartige Flachenheizung kdnne allenfalls eine Raumtemperatur von 20
Grad Celsius erreichen. Die vereinbarte Heizleistung kénne nur durch eine weitere statische Heizflache erreicht werden.

l.  Vorliegen von Unmoéglichkeit
Es kdnnte hier Unmdglichkeit im Sinne von § 275 | 2. Fall BGB vorliegen.

»Selbst bei optimaler Ausfihrung und Einstellung der vorhandenen Anlage kann nicht die vereinbarte Raumtemperatur er-
reicht werden. Da dieses Problem nur die Wohnrdume im Dachgeschoss betrifft, nicht jedoch auch die Ubrigen Stockwerke und
die Leistungen der KI. im Ubrigen, handelt es sich bezogen auf das gesamte Vertragsverhaltnis um eine Teilunmdglichkeit.
(OLG Miinchen aa0O.)

Il. Rechtsfolgen der Unméglichkeit

,Die Folge der Unmdéglichkeit ist das Entfallen des Erfillungsanspruchs und damit ebenso des Nacherfiillungsanspruchs® (so
wortlich BGHZ 201, 148 = NJW 2014, 3365 = DS 2014, 187 = NZBau 2014, 492 = NZM 2014, 645 = ZfBR 2014, 560 Rn. 24; §§
634 Nr. 1, 635 BGB) sowie teilweise des Werklohnanspruchs der K. (§ 326 | 1 BGB). Dieser Sachverhalt begriindet zugleich
tatséchliche ,Umsténde nach denen eine Erfiillung des Vertrags nicht mehr in Betracht kommt* (so wértlich Leitsatz BGH, NJW
2011, 1224 = NZBau 2011, 310 = NZM 2012, 92 = ZfBR 2011, 461) und lasst ein Abrechnungsverhdltnis entstehen, in dem der
eingeklagte Restwerklohn auch ohne Abnahme und ohne Abnahmereife fallig wird.“ (OLG Minchen aaO.)

lll. Minderung bei Teilunmdéglichkeit

»Nach §§ 326 1 1, 441 Il BGB ist bei der Teilunmdglichkeit der Minderungsbetrag zu schéatzen und die Erklarung der Minde-
rung durch den Auftraggeber nicht erforderlich (wie etwa bei einer Minderung nach § 638 BGB). Wegen der fehlenden Még-
lichkeit, den Mangel zu beseitigen, kann die Minderung nicht an der Héhe der Mangelbeseitigungskosten orientiert werden
(Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Aufl. 2015, Rn. 2194). Legt man zu Grunde, dass die Kl. rund 600 gm FuBbodenheizung
fiir rund 50.000 € brutto ausgefiihrt hat und dass das Kinderzimmer eine Fldche von 50 gm aufweise, wiirde auf das Kinderzimmer
ein Herstellungsbetrag von 4.166 € entfallen. Unterstellt man zu Gunsten der Bekl., dass wéhrend der Halfte der Heizperiode
negative Aul3entemperaturen herrschen, so dass die ungeniigende Warmeleistung der Fuf3bodenheizung im Kinderzimmer eine
Rolle spielt, wiirde der anteilige Minderungsbetrag maximal 2.083 € betragen. Dies wiirde aber voraussetzen, dass eine Minde-
rung auf 0 in der Halfte der Heizperiode angemessen erscheint. Davon kann jedoch nicht ausgegangen werden, weil die FuRbo-
denheizung unstreitig mindestens eine Innentemperatur von 17 Grad Celsius erreicht (streitig ist, ob sie dariiber hinausgehend
eine Innenraumtemperatur von 20 Grad Celsius erreicht). Demzufolge erscheint eine Minderung auf 0 % nicht angemessen,
sondern — zu Gunsten der Bekl. — eine solche auf 50 % zutreffend. Dann wiirde sich ein Minderungsbetrag von rund 1.000 € fiir
das Kinderzimmer ergeben.” (OLG Miinchen aaO.)

AGG Altersdiskriminierung ArbeitsR
§22 Unwirksamkeit einer Kiindigung auch im Kleinbetrieb

(BAG in MDR 2016, 37; Urteil vom 23.07.2015 — 6 AZR 457/14)

1. Die Erwdhnung der ,Pensionsberechtigung“ des betroffenen Arbeitnehmers in einer Kiindigungserklarung
des Arbeitgebers kann eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Lebensalters nach § 22 AGG
vermuten lassen.

2.  Zur Widerlegung der Vermutung ist die Darlegung und gegebenenfalls der Vollbeweis von Tatsachen er-for-
derlich, aus denen sich ergibt, dass es ausschlieBlich andere Griinde waren als das Alter, die zu der Kiindi-
gung gefiihrt haben.

3. Gelingt es dem Arbeitgeber nicht, die Vermutung zu widerlegen, ist die Kiindigung unwirksam, wenn die
unterschiedliche Behandlung wegen des Alters nicht gemaR § 10 oder § 8 AGG zulassig ist. Dies folgt im
Kleinbetrieb aus § 134 BGB in Verbindung mit 88 7 I, 1, 3 AGG.

Fall: Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer arbeitgeberseitigen ordentlichen Kiindigung im Kleinbetrieb sowie Uber einen
Anspruch der Kl. auf Zahlung einer Entschadigung wegen Altersdiskriminierung.

Die 1950 geborene KiI. erlernte den Beruf der medizinisch-technischen Assistentin und war ab dem 16.12.1991 bei der beklagten
Gemeinschaftspraxis auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags vom 21.11.1991 als Arzthelferin angestellt.

Das Arbeitsverhaltnis der Kl. kiindigten die Gesellschafter der Bekl. mit Schreiben vom 24.05.2013 zum 31.12.2013. Dieses lautet
auszugsweise wie folgt:

»-..Seit tiber 20 Jahren gehen wir nun beruflich gemeinsame Wege. Wir haben in dieser Zeit viel erlebt, auch manche Verénde-
rung. Inzwischen bist Du pensionsberechtigt und auch fur uns beginnt ein neuer Lebensabschnitt in der Praxis. Im kommenden
Jahr kommen grof3e Veranderungen im Laborbereich auf uns zu. Dies erfordert eine Umstrukturierung unserer Praxis. Wir kiin-
digen deshalb das zwischen uns bestehende Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der vertraglichen Frist zum 31.12.2013.“

Mit ihrer Klage hat sich die Kl. gegen die Kuindigung vom 24.05.2013 gewandt und ihre Weiterbeschéaftigung verlangt. Die Kun-
digung sei wegen unzulassiger Altersdiskriminierung unwirksam. Der Wortlaut des Kiindigungsschreibens lasse eine Benachtei-
ligung wegen des Alters vermuten, da darin auf ihre ,Pensionsberechtigung” abgestellt werde.

1. Vermutung einer Altersdiskriminierung

,Mit dem LAG ist hier eine unmittelbare Benachteiligung der Klagerin wegen ihres Lebensalters und damit wegen eines in
8 1 AGG genannten Grundes zu vermuten. Das Kiindigungsschreiben fiihrt an, die Kldgerin sei ,inzwischen pensionsberechtigt”.
Das LAG hat zutreffend ausgefiihrt, dass damit das Alter der Klagerin in Bezug genommen wird, denn mit dieser Formulierung
wird offensichtlich auf die — zumindest in absehbarer Zeit — bestehende Médglichkeit der Beanspruchung gesetzlicher
Altersrente hingewiesen. Diese setzt nach den 88 35 ff. SGB VI bei jedem Tatbestand ein Mindestalter voraus. Die Mdglichkeit
des Bezugs von Altersrente ist daher untrennbar mit dem Alter verbunden. Das LAG hat in revisionsrechtlich nicht zu
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beanstandender Weise ausgefiihrt, dass es unwahrscheinlich sei, dass die ,Pensionsberechtigung” und damit das Alter der Kl&-
gerin fiir die Kiindigungsentscheidung keine Rolle gespielt habe. Durch die Verwendung des Wortes ,,deshalb”im zweiten Absatz
des Schreibens habe zwar wohl nur eine Verbindung zwischen der Kiindigung und der Umstrukturierung der Praxis aufgrund der
Veranderungen im Laborbereich hergestellt werden sollen. Gleichwohl sei nicht zu erkennen, dass der Hinweis auf die ,,Pensi-
onsberechtigung“ allein der Tatsache geschuldet gewesen sein soll, die betrieblich notwendige Kiindigung freundlich und ver-
bindlich zu formulieren. Hierfur hatte es ausgereicht die Leistungen und Verdienste der Kl&agerin in den Vordergrund zu riicken.
Dieses Verstandnis des Kiindigungsschreibens begegnet keinen revisionsrechtlich relevanten Bedenken. Es entspricht vielmehr
der  naheliegenden Einschatzung, dass mit der angefiihrten ,Pensionsberechtigung® die  soziale
Absicherung der Kl&gerin in den Vordergrund gestellt werden sollte, um die mit der Kiindigung verbundenen Harten fir die
Klagerin zu relativieren. Dies spricht dafiir, dass das Lebensalter bei der Kiindigungsentscheidung beriicksichtigt wurde.*”
(BAG aa0O.)

Widerlegung der Vermutung

~Bei einer wegen des Alters vermuteten Benachteiligung ist die Darlegung und ggf. der Beweis von Tatsachen erforderlich, aus
denen sich ergibt, dass es ausschlieRlich andere Griinde waren als das Alter, die zu der weniger guinstigen Behandlung gefiihrt
haben, und dass in dem Motivbiindel das Alter keine Rolle gespielt hat (BAG v. 23.08.2012 — 8 AZR 285/11 — Rn. 34).

Entgegen der Ansicht des LAG und der Beklagten hat der Gesetzgeber die Moglichkeit eines (zeitnahen) Rentenbezugs auch
nicht nach § 10 S. 3 Nr. 5 u. 6 AGG als generell zulassiges Differenzierungskriterium angesehen. § 10 S. 3 Nr. 5 AGG gilt
gerade nicht fur Kiindigungen (,ohne Kiindigung®). Die zu dieser Vorschrift ergangene Rechtsprechung kann daher nicht heran-
gezogen werden (vgl. zur Wirksamkeit von Altersgrenzen BAG v. 12.06.2013 — 7 AZR 917/11 — Rn. 33 f. m.w.N.). § 10 S. 3 Nr.
6 AGG bezieht sich auf die Ausgestaltung von Sozialplanen. Diese kommen nur bei einer wirksamen Kiindigung zum Tragen
(vgl. zu ihrer Uberbriickungsfunktion BAG v. 09.12.2014 — 1 AZR 102/13 — Rn. 23, MDR 2015, 344 f. m.w.N.).

Soweit das LAG anfihrt, die Kiindigung entspreche sogar den Anforderungen an eine nach 8§ 1 Ill 1 KSchG vorzunehmende
Sozialauswahl, kann dahingestellt bleiben, ob dies zutreffend ist. Die Zulassigkeit der Berlicksichtigung einer altersbedingten
Rentennéhe im Rahmen dieser Sozialauswahl ist umstritten (vgl. AR/Kaiser 7. Aufl., 8 1 KSchG Rn. 205 m.w.N. unter Hinweis
auf § 81 ATZG und § 41 VI SGB). Dessen ungeachtet kann aus der Vereinbarkeit einer Sozialauswahl mit den Vorgaben des §
1 Il 1 KSchG nicht geschlossen werden, es liege keine unzulassige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters vor. Die
Diskriminierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sind vielmehr im Rahmen der Prifung der Sozial-
widrigkeit von Kiindigungen zu beachten (BAG v. 19.12.2013 — 6 AZR 790/12 — Rn. 30 f., BAGE 147, 89 = MDR 2014, 478 f.; v.
20.06.2013 — 2 AZR 295/12 — Rn. 36 f., BAGE 145, 296 = MDR 2014, 230 f.; v. 15.12.2011 — 2 AZR 42/10 — Rn. 47, BAGE 140,
169 = MDR 2012, 857 f.; v. 06.11.2008 — 2 AZR 523/07 — Rn. 28, BAGE 128, 238 = MDR 2009, 573 f.). AuRerhalb des Anwen-
dungsbereichs des Kiindigungsschutzgesetzes hat die Priifung — wie dargelegt — ohnehin unmittelbar am Maf3stab des Benach-
teiligungsverbots des 8 7 | AGG zu erfolgen.” (BAG aaO.)

UWG Hotelbewertungsportal SR BT
§§2,4 Haftung des Betreibers fiir unwahre Tatsachenbehauptungen eines Nutzers

(BGH in BB 2015, 2443; Urteil vom 13.09.2015 — | ZR 94/13)
1. Zwischen dem Betreiber eines Hotels und dem Anbieter eines Online-Reisebiiros, das mit einem Hotelbewer-

tungsportal verknipft ist, besteht im Hinblick auf den Betrieb des Hotelbewertungsportals ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis im Sinne des 8 2 | Nr. 3 UWG. Zwischen der vorteilhaften Wirkung des Hotelbewertungsportals
fur die Attraktivitat des Online-Reisebiiros und dem Absatznachteil, der einem Hotelbetreiber aus einer im Bewer-
tungsportal verzeichneten negativen Hotelbewertung zu erwachsen droht, besteht eine fir die Annahme eines
konkreten Wettbewerbsverhéltnisses hinreichende Wechselwirkung in dem Sinne, dass der Wettbewerb des
Online-Reisebiiros geférdert und derjenige des Hotelbetreibers beeintrachtigt werden kann.

Der Betreiber eines Hotelbewertungsportals macht sich erkennbar von Dritten in das Portal eingestellte AuRe-
rungen nicht im Sinne des § 4 Nr. 8 UWG als Tatsachenbehauptung zu Eigen, wenn er die AuRerungen nicht
inhaltlich-redaktionell aufbereitet oder ihren Wahrheitsgehalt Giberprift, sondern die Anwendung eines automati-
schen Wortfilters sowie ggf. eine anschlieBende manuelle Durchsicht lediglich dem Zweck dienen, gegen die
Nutzungsbedingungen verstoR3ende Eintrage (etwa Formalbeleidigungen oder von Hotelbetreibern abgegebene
Eigenbewertungen) von der Veréffentlichung auszuschlieRen. Eine inhaltlich-redaktionelle Bearbeitung stellt es
mangels inhaltlicher Einflussnahme nicht dar, wenn die von Nutzern vergebenen ,Noten“ durch die Angabe von
Durchschnittswerten oder einer ,Weiterempfehlungsrate” statistisch ausgewertet werden.

Durch die Aufnahme von AuRRerungen Dritter in ein Hotelbewertungsportal werden fremde Tatsachenbehauptun-
gen nicht im Sinne des § 4 Nr. 8 UWG ,verbreitet®, sofern der Betreiber des Portals seine neutrale Stellung nicht
aufgibt und spezifische Prufungspflichten nicht verletzt. Der Betreiber verlasst seine neutrale Stellung nicht, wenn
er Nutzerangaben statistisch auswertet oder einen Wortfilter sowie ggf. eine manuelle Nachkontrolle einsetzt,
um die Einhaltung der Nutzungsbedingungen sicherzustellen. Spezifische Priifungspflichten verletzt der Betrei-
ber einer Internet-Bewertungsplattform erst, wenn er — nachdem er auf eine klare Rechtsverletzung hingewiesen
worden ist — die betroffene Angabe nicht unverziiglich sperrt und keine Vorsorge trifft, dass sie auch zukiinftig
unterbleibt.
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StGB Erpresserischer Menschenraub StR BT
§ 239a Stabile Bemachtigungslage

(BGH in NStZ-RR 2015, 336; Beschluss vom 09.09.2015 — 4 StR 184/15)

,Des erpresserischen Menschenraubes macht sich schuldig, wer einen Menschen entfiihrt oder sich eines Menschen beméach-
tigt, um die Sorge des Opfers um sein Wohl oder die Sorge eines Dritten um das Wohl des Opfers zu einer Erpressung gem. § 253
StGB auszunutzen, oder wer die durch eine solche Handlung geschaffene Lage eines Menschen zu einer solchen Erpressung ausnutzt.
Im Hinblick auf den Anwendungsbereich klassischer Delikte mit Nétigungselementen wie § 177, §§ 249ff., §§ 253 ff. StGB ist der
Tatbestand des § 239a I StGB im Zwei-Personen-Verhéltnis allerdings, insbesondere fir Falle des Sichbeméchtigens, einschrén-
kend auszulegen.

Der Téater muss durch eine Entfiihrung oder in sonstiger Weise die physische Herrschaftsgewalt tiber das Opfer gewinnen, dadurch
eine stabile Beméachtigungslage schaffen und entweder von vornherein beabsichtigen, diese Lage zu einer Erpressung auszunutzen,
oder die zu anderen Zwecken hergestellte Verfligungsgewalt tber das Opfer zu einer Erpressung ausnutzen. Dabei muss der stabili-
sierten Bemachtigungslage mit Blick auf die erstrebte Erpressung eine eigenstandige Bedeutung zukommen. Damit ist — insbeson-
dere in Abgrenzung zu den Raubdelikten — indes lediglich gemeint, dass sich tber die in jeder mit Gewalt oder Drohungen verbundenen
Notigungshandlung liegende Beherrschungssituation hinaus eine weiter gehende Drucksituation auf das Opfer gerade auch aus
der stabilen Bemachtigungslage ergeben muss. Der erforderliche funktionale Zusammenhang liegt insbesondere dann nicht vor,
wenn sich der Tater des Opfers durch Notigungsmittel bemachtigt, die zugleich unmittelbar der beabsichtigten Erpressung dienen,
wenn also Bemachtigungs- und Nétigungsmittel zusammenfallen (vgl. BGH, Urt. v. 31.08.2006 — 3 StR 246/06 = NStZ 2007, 32
m.w.N.; v. 02.02.2012 — 3 StR 385/11 = NStZ-RR 2012, 173 [174]).“ (BGH aaO.)

Stvo Fahrverbot OoWiG
§25INr. 1 Beharrliches verbotswidriges Benutzen eines Mobiltelefons

(OLG Hamm in NStZ-RR 2016, 28; Beschluss vom 17.09.2015 — 1 RBs 138/15)

1. Bei der Beurteilung, ob ein VerstoR3 beharrlich ist, kommt es auf die Zahl der VorverstoRe, ihren zeitlichen,
aber auch auf ihren Schweregrad an.

2. Mangelnde Rechtstreue wird sich daher eher bei gravierenden RechtsverstéRen zeigen, kommt aber auch
bei einer Vielzahl kleiner RechtsverstoRe in Betracht.

3. Bei den sog. HandyverstoBen handelt es sich um solche eher leichteren RechtsverstoBe, wobei sie aber
in der Bandbreite der leichteren Rechtsverstéf3e eher im oberen Bereich anzusiedeln sind.

4.  Erforderlich fur die Annahme von Beharrlichkeit ist auch, dass ein innerer Zusammenhang i.S. einer auf
mangelnder Verkehrsdisziplin beruhenden Unrechtskontinuitét zwischen den Zuwiderhandlungen besteht.

Fall: Gegen den Betroffenen, der wahrend der Autofahrt mit seinem Mobiltelefon telefonierte, wurde ein Fahrverbot mit der Begriin-
dung festgesetzt, dass bei 2 einschlagigen Vorbelastungen und Begehung der verfahrensgegenstandlichen Tat binnen Jahresfrist
eine beharrliche Verletzung der Pflichten als Kraftfahrzeugfiihrer vorliege.

l. Zweifaches Benutzen eines Mobiltelefons in einem 2-Jahres Zeitraum

,Beharrliche Pflichtverletzungen liegen vor, wenn ein Verkehrsteilnehmer durch die wiederholte Verletzung von Rechtsvor-
schriften erkennen lasst, dass es ihm an der fiir die Teilnahme am StralBenverkehr erforderlichen rechtstreuen Gesinnung und
der notwendigen Einsicht in zuvor begangenes Unrecht fehlt (vgl. nur BGH, NJW 1992, 1398 und OLG Dusseldorf, Beschl.
v. 11.04.2014 — IV — 2 RBs 37/14= BeckRS 2014, 16347).Bei der Beurteilung, ob ein Verstol3 beharrlich ist, kommt es auf die
Zahl der Vorverstole, ihren zeitlichen Abstand (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11.04.2014 — IV — 2 RBs 37/14= BeckRS 2014,
16347) aber auch auf ihren Schweregrad an (vgl. insoweit: BayOLGSt 2003, 132 [133]; OLG Hamm, NStZ-RR 2014, 59). Man-
gelnde Rechtstreuewird sich daher eher bei gravierenden RechtsverstéRen zeigen, kommt aber auch bei einer Vielzahl kleiner
Rechtsverstdf3e in Betracht. Bei den sog. HandyverstdRen handelt es sich — gemessen an ihrer Einordnung im Bul3geldkatalog
(Nr. 246) mit einer vergleichsweise geringen GeldbuBe — um solche eher leichteren Rechtsverstdfl3e, wobei sie aber in der
Bandbreite der leichteren Rechtsversto3e eher im oberen Bereich anzusiedeln sind, was sich aus der Bewertung (nach neuem
Recht) mit 1 Punkt und damit der gesetzgeberischen Einordnung als verkehrssicherheitsbeeintrachtigende Ordnungswidrigkeit
(8 6 I Nr. 1lit. s StVG) ergibt.

Hier schon grundséatzlich bei 2 einschlagigen Vorverstdfen, der letzten Vorbelastung innerhalb 1 Jahres vor der neuen Tat,
von einer Beharrlichkeit auszugehen, vollig ungeachtet dessen, aus welcher Zeit die erste einschlagige Vorbelastung stammt,
erscheint dem Senat gleichwohl nicht Giberzeugend. Erforderlich ist namlich auch, dass ein innerer Zusammenhang i.S. einer
auf mangelnder Verkehrsdisziplin beruhenden Unrechtskontinuitét zwischen den Zuwiderhandlungen besteht (OLG Hamm,
NStZ-RR 2014, 59 m.w.N.). Das kann bei diesen vom AG aufgestellten Rechtssétzen der Fall sein, muss es aber nicht. Konkret
war es hier so, dass der erste der beiden Handyvorversté3e am 10.01.2012 begangen und am 16.01.2012 mit Buf3geldbescheid
geahndet worden ist. Der zweite einschlagige Vorversto3 wurde am 04.03.2014 begangen und mit BuRgeldbescheid vom
11.03.2014 geahndet. Es folgte dann der jetzige Verstol3 am 16.09.2014. Hier bestehen wegen deslangen Zeitraums zwischen
der Ahndung des ersten einschlagigen VorverstoRes und der Begehung des zweiten einschlagigen Vorverstol3es (immerhin mehr
als 2 Jahre) Zweifel an einer solchen Unrechtskontinuitét, wenn man allein die HandyverstdRe in den Blick nimmt.“ (OLG Hamm
aa0.)

Il. Beriicksichtigung weiterer VorverstoRe anderer Art

,Der Senat halt gleichwohl eine beharrliche Pflichtverletzung fur gegeben, wenn man alle im angefochtenen Urteil aufgefiihrten
VorverstoRe seit dem ersten Handyverstol3 beriicksichtigt. Denn zwischen den beiden einschlagigen VorverstdRen hat der Betr.
zwei nicht unerhebliche Geschwindigkeitsversto3e (jeweils um 22 km/h) begangen, die mit Bu3geldbescheide von 29.05.2013
bzw. 09.01.2014 mit Geldbuf3en geahndet worden sind.

Samtliche VorverstdRe sind auch unter Zugrundelegung des neuen, seit 01.05.2014 geltenden Registerrechts verwertbar und
unterliegen nicht dem Verwertungsverbot des § 29 VII StVG.
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Angesichts der Begehung von insgesamt 5 Verkehrsversto3en innerhalb eines Zeitraums von deutlich weniger als 3 Jahren,
die jeweils Verhaltensweisen mit einem gewissen Gefahrdungspotential fur Dritte betreffen, was sich aus der Einordnung als
verkehrssicherheitsbeeintrachtigende Ordnungswidrigkeit ergibt (8 6 | Nr. 1 lit. s StVG i.V.m. Tab. 1 Nr. 11.3.4. BKatV und Nr.
246.1 BKatV), ist die erforderliche Unrechtskontinuitat vorhanden. Die genannten Umstande lassen nur die Bewertung zu,
dass es dem Betr. an der fir die Teilnahme am StralRenverkehr erforderlichen rechtstreuen Gesinnung und der notwendigen
Einsicht in zuvor begangenes Unrecht fehlt. Der Senat halt auf Grund der 0.g. Umstande das verhangte Fahrverbot fiir angemes-
sen.” (OLG Hamm aaO.)

StGB

Gewaltsame Wegnahme eines Mobiltelefons StR BT

§§ 249, 253 Léschung von Fotos

(BGH in NStZ-RR 2015, 371; Beschluss vom 28.04.2015 — 3 StR 48/15)

Die Zueignungsabsicht ist gegeben, wenn der Tater im Zeitpunkt der Wegnahme die fremde Sache unter
AusschlieBung des Eigentimers oder bisherigen Gewahrsamsinhabers koérperlich oder wirtschaftlich fiir
sich oder einen Dritten erlangen und sie der Substanz oder dem Sachwert nach seinem Vermoégen oder
dem eines Dritten ,,einverleiben® oder zufiihren will.

An dem flr eine Aneignung erforderlichen Willen des Téters, den Bestand seines Vermodgens oder den des
Vermogens eines Dritten zu mehren, fehlt es dagegen, wenn er das Noétigungsmittel nur zur Erzwingung
einer GebrauchsanmaBung einsetzt oder wenn er die fremde Sache nur wegnimmt, um sie ,zu zerstoéren®,
»,ZU vernichten®, ,preiszugeben®, ,wegzuwerfen®, ,beiseite zu schaffen®, ,zu beschadigen®, sie als Druckmittel
zur Durchsetzung einer Forderung zu benutzen oder um den Eigentiimer durch bloRen Sachentzug zu &rgern.

BloRer Besitz einer Sache bildet einen Vermogensvorteil i.S.d. § 253 StGB nur dann, wenn ihm ein eigen-
standiger wirtschaftlicher Wertzukommt, etwa weil er zu wirtschaftlich messbaren Gebrauchsvorteilen fiihrt, die
der Tater oder der Dritte fir sich nutzen will.

Fall:

Nach den Feststellungen besal’ der Gesch. auf seinem Handy Aufnahmen der gesondert verfolgten C, auf denen erkennbar war,
dass diese als Prostituierte arbeitete. Um an das Mobiltelefon mitsamt den Bildern zu gelangen, brachte die gesondert verfolgte
C die beiden Angekl. mit der Behauptung, um sie zur Prostitution zu zwingen, drohe ihr der Gesch., die Fotos ihrer Familie zu
zeigen, zu dem Entschluss, diesem das Handy wegzunehmen. Zusammen mit 2 Mittatern begaben sie sich deshalb zu einem
Feldweg, zu dem die gesondert Verf. C den Gesch. nach vorheriger Absprache lockte. Auf der gemeinsamen Fahrt besprachen
die 4 Tater ihr Vorgehen. Sie fassten den Plan, die erwartete Gegenwehr des Gesch. mit personeller Uberlegenheit und Gewalt
zu Uberwinden. Au3erdem zeigte einer der Mittater eine Schusswaffe oder ein Schusswaffenimitat (im Folgenden: die Waffe),
wobei Einigkeit bestand, dass dieser Gegenstand jedenfalls zur Drohung eingesetzt werden sollte. Die Angekl. beabsichtigten,
dem Gesch. das Handy wegzunehmen und nicht wiederzugeben. Sie wollten es auf etwaige Aufnahmen untersuchen und diese
lI6schen. Danach sollte Gber den Verbleib des Mobiltelefons entschieden werden. Wahrend der Angekl. U in dem abseits gepark-
ten Fahrzeug verblieb, erwarteten der Angekl. E und die beiden Mittater den Gesch. und die gesondert Verf. am verabredeten
Ort. Als diese vorfuhren, riss der Angekl. E die Beifahrertur auf und forderte den Gesch. auf, auszusteigen. Dabei hielt ein Mittéater
dem Gesch. die Waffe an den Kopf. Dann zog ihn der Angekl. E zusammen mit dem Mittater aus dem Fahrzeug. Dieser schlug
mit der Waffe auf den Kopf des Gesch. ein, wobei der Angekl. E den Gesch. an den Beinen festhielt. Wéhrend der Angekl. E die
Schlage mit der Waffe billigte und sich in Kenntnis der Schlage weiter an der Tat beteiligte, erschien der Angekl. U erst am Tatort,
nachdem der Mittater die Ubergriffe beendet hatte. Ein weiterer Mittéter suchte nach dem Mobiltelefon, fand es schlieRlich auf
dem Boden neben dem Beifahrersitz und tibergab es dem Angekl. U, der es einsteckte. Der Verbleib des Handys konnte nicht
geklart werden. Eine Uberwachung der IMEI-Nummer ergab, dass das Mobiltelefon einige Wochen spéater nochmals kurzzeitig
in Betrieb genommen worden war. Die Angekl. wurden wegen besonders schweren Raubes in Tateinheit mit geféhrlicher Kor-
perverletzung jeweils zu der Freiheitsstrafe von 5 Jahren und 6 Monaten verurteil. Ist die Verurteilung wegen besonders schweren
Raubes zu Recht erfolgt?

Anforderungen an Zueignungsabsicht

LDie ... Feststellungen belegen nicht, dass die Angekl., wie von § 249 | StGB vorausgesetzt, die Absicht hatten, das Mobiltelefon
des Gesch. sich oder einem Dritten zuzueignen. Die Zueignungsabsicht ist gegeben, wenn der Tater im Zeitpunkt der Weg-
nahme die fremde Sache unter Ausschlieung des Eigentimers oder bisherigen Gewahrsamsinhabers kérperlich oder wirt-
schaftlich fir sich oder einen Dritten erlangen und sie der Substanz oder dem Sachwert nach seinem Vermdgen oder dem
eines Dritten ,,einverleiben“ oder zufiihren will (BGH, Urt. v. 28.06.1961 — 2 StR 184/61 = BGHSt 16, 190 [192] = NJW 1961,
2122; Beschl. v. 05.03.1971 — 3 StR 231/69 = BGHSt 24, 115 [119] = NJW 1971, 900; Urt. v. 27.01.2011 — 4 StR 502/10 = NStZ
2011, 699 [701]). An dem fir eine Aneignung erforderlichen Willen des Téaters, den Bestand seines Vermdgens oder den des
Vermdgens eines Dritten zu mehren, fehlt es dagegen, wenn er das Notigungsmittel nur zur Erzwingung einer Gebrauchs-
anmafung einsetzt oder wenn er die fremde Sache nur wegnimmt, um sie ,zu zerstéren®, ,zu vernichten®, ,preiszugeben®, ,weg-
zuwerfen®, ,beiseite zu schaffen®, ,zu beschédigen®, sie als Druckmittel zur Durchsetzung einer Forderung zu benutzen oder um
den Eigentiimer durch bloRen Sachentzug zu &rgern (vgl. BGH, Urt. v. 26.09.1984 — 3 StR 367/84 = NJW 1985, 812; v. 27.01.2011
— 4 StR 502/10 = NStZ 2011, 699, 701 — jew. m.w.N.).“ (BGH aaO.)

Anwendung auf den Fall

,Nach diesen Mal3stédben ist die Zugeignungsabsicht der Angekl. hier nicht belegt. Sie wollten das Handy auf kompromittie-
rende Aufnahmen der gesondert verfolgten C untersuchen, um diese zu léschen. Was weiter mit dem Handy geschehen sollte,
stand zum Tatzeitpunkt hingegen noch nicht fest. Vielmehr sollte erst spater tUber seinen Verbleib entschieden werden. Zwar
kann die Zueignungsabsicht auch bei einer Wegnahme mit dem Willen vorhanden sein, die Sache zunéchst zu behalten und sich
erst spater darliber schlissig zu werden, wie Uber sie zu verfiigen sei (BGH, Urt. v. 25.10.1968 — 4 StR 398/68, GA 1969, 306,
307). Doch ergeben die Feststellungen gerade nicht, dass die Angekl. zum Zeitpunkt der Wegnahme das Handy — wenn auch
nur voribergehend — tber die fur die Loschung der Bilder benétigte Zeit hinaus behalten wollten. Dass die von den Angekl.
beabsichtigte Durchsuchung des Speichers und die Identifizierung der dabei aufgefundenen Bilddateien im Rahmen des bestim-
mungsgemalen Gebrauchs der Sache lagen, &ndert hieran nichts, denn diese fuhrten nicht zu deren Verbrauch (BGH, Beschl.
v. 14.02.2012 — 3 StR 392/11 = NStZ 2012, 627 m.w.N.).

- 26 - ZA 02/2016 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

Auch eine — bei fehlender Zueignungsabsicht mdgliche (vgl. BGH, Urt. v. 05.07.1960 — 5 StR 80/60 = BGHSt 14, 386 = NJW
1960, 1729) — Strafbarkeit wegen rauberischer Erpressung (8 253 |, § 255 StGB) kommt auf der Grundlage der getroffenen
Feststellungen nicht in Betracht, denn die Angekl. handelten nicht in der Absicht, sich oder einen Dritten zu bereichern.
BloRer Besitz einer Sache bildet einen Vermdgensvorteil nur dann, wenn ihm ein eigensténdiger wirtschaftlicher Wertzukommt,
etwa weil er zu wirtschaftlich messbaren Gebrauchsvorteilen fiihrt, die der Tater oder der Dritte fur sich nutzen will. Daran
fehlt es nicht nur in den Fallen, in denen der Tater die Sache unmittelbar nach Erlangung vernichten will, sondern auch dann,
wenn er den mit seiner Tat verbundenen Vermdgensvorteil nur als notwendige oder mogliche Folge seines ausschlieBlich auf
einen anderen Zweck gerichteten Verhaltens hinnimmt (vgl. nur BGH, Urt. v. 27.01.2011 — 4 StR 502/10 = NStZ 2011, 699, 701;
Beschl. v. 14.02.2012 — 3 StR 392/11 = NStZ 2012, 627). Nach alledem kann das Urteil keinen Bestand haben. Die Sache bedarf
vielmehr neuer Verhandlung und Entscheidung.” (BGH aaO.)

StGB
§§ 25

Abgrenzung Beihilfe und Mittaterschaft StR AT
I,271 Kenntnis vom Tatplan allein nicht ausreichend fiir Mittaterschaft

(BGH in NStZ-RR 2016, 6; Beschluss vom 29.09.2015 — 3 StR 336/15)

Bei Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht jede samtliche Tatbestandsmerkmale verwirklicht, ist Mit-
tater i.S.v. 8 25 Il StGB, wer seinen eigenen Tatbeitrag so in die Tat einfiigt, dass er als Teil der Handlung
eines anderen Beteiligten und umgekehrt dessen Handeln als Ergéanzung des eigenen Tatanteils
erscheint. Mittéterschaft erfordert dabei zwar nicht zwingend eine Mitwirkung am Kerngeschehen selbst.

Allein die nach den Feststellungen gegebene vorherige Kenntnis von den Taten des Anderen und der Wille,
diese Taten als gemeinsame anzusehen, kann eine Mittaterschaft nicht begriinden.

Fall:

Der Mitangekl. D stieg jeweils allein in einen Baumarkt ein und entwendete Waren im Gesamtwert von rund 4.560 € bzw. etwa
4.260 €. Die jeweilige Beute verbrachte er zum Angekl. nach Hause. Diesem waren die ,Vorhaben des D im Vorfeld bekannt®
und er nahm diese ,als gemeinsame Tat in seinen Vorsatz" auf. Die Beute wurde absprachegemaf beim Angekl. S gelagert, der
in der Folgezeit versuchte, sie Uber eBay zu verkaufen, was jedoch ohne Erfolg blieb. Kann Mittaterschaft des Angekl. angenom-
men werden?

Voraussetzungen der Mittaterschaft

~Bei Beteiligung mehrerer Personen, von denen nicht jede sémtliche Tatbestandsmerkmale verwirklicht, ist Mittater i.S.v. § 25 Il
StGB, wer seinen eigenen Tatbeitrag so in die Tat einfligt, dass er als Teil der Handlung eines anderen Beteiligten und
umgekehrt dessen Handeln als Ergénzung des eigenen Tatanteils erscheint. Mittaterschaft erfordert dabei zwar nicht zwingend
eine Mitwirkung am Kerngeschehen selbst; ausreichen kann auch ein die Tatbestandsverwirklichung férdernder Beitrag, der
sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstitzungshandlung beschrankt. Stets muss sich diese Mitwirkung aber nach der Willens-
richtung des sich Beteiligenden als Teil der Tatigkeit aller darstellen. Ob danach Mittaterschaft anzunehmen ist, hat der Tatrich-
ter auf Grund einer wertenden Gesamtbetrachtung aller festgestellten Umsténde zu prifen; mafl3gebliche Kriterien sind der Grad
des eigenen Interesses an der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille dazu, so dass
die Durchfiihrung und der Ausgang der Tat maR3geblich auch vom Willen des Betreffenden abhangen (st. Rspr.; vgl. etwa
BGH, Urt. v. 17.10.2002 — 3 StR 153/02 = NStZ 2003, 253 [254]; Beschl. v. 02.07.2008 — 1 StR 174/08 = NStZ 2009, 25 [26]).“
(BGH aa0.)

Anwendung auf den Fall

,Nach diesen Mal3stédben begegnet die Annahme mittéterschaftlichen Handeins des Angekl. in den vorbezeichneten Féllen durch-
greifenden rechtlichen Bedenken. Allein die nach den Feststellungen gegebene vorherige Kenntnis des Angekl. von den Taten
des Mitangekl. D und sein Wille, diese Taten als gemeinsame anzusehen, kann eine Mittaterschaft nicht begriinden (vgl.
Joecks, in: MUKo-StGB, 2. Aufl., § 25 Rn. 17 ff.). Die festgestellten Tatbeitrdge des Angekl. S — wie etwa die Zusage, die Beute
in seiner Wohnung zu lagern und sie zu verwerten — waren vielmehr nach ihrem &uf3eren Erscheinungsbild zunachst in Bezug
zu den Tatbeitragen des Mitangekl. D allenfalls Beteiligungshandlungen an dessen Diebstahlstaten, die fur sich allein weder
auf eine Tatherrschaft noch auf einen Willen hierzu schlieRen lassen. Die Taten beging der Mitangekl. D allein; ihre Ausfiihrung
und ihr Erfolg waren nach den Feststellungen in jeder Hinsicht dem Einfluss und dem Willen des Angekl. entzogen. Das
vom LG festgestellte Interesse des Angekl. am Gelingen der Einbriiche und die Absprache, das Diebesgut in seiner Wohnung
zu lagern sowie einen eventuell erzielten Verkaufserlds hélftig aufzuteilen, vermag — entgegen der Ansicht des GBA — eine andere
Beurteilung sowie die rechtliche Einordnung dieser Tatbeitrage durch das LG nicht zu rechtfertigen. Dies gilt auch dann, wenn
man dem Tatrichter bei der vorzunehmenden Abgrenzung von Mittaterschaft und Beihilfe einen Beurteilungsspielraum zubilligen
wollte, der nur eingeschrénkter revisionsgerichtlicher Uberpriifung zugénglich ist (vgl. BGH, Urt. v. 17.10.2002 — 3 StR 153/02 =
NStZ 2003, 253 [254]). Dieser wére hier jedenfalls liberschritten.“ (BGH aaO.)

NBauO Nutzungsuntersagung an Eigentiimer OffiR

§ 56

Standig wechselnde unmittelbare Nutzer
(OVG Liineburg in DOV 2015, 1074; Beschluss vom 11.09.2015 — 1 M 118/15)

Eine Nutzungsuntersagung fiir vermietete Raume ist unter dem Gesichtspunkt der effektiven Gefahrenab-
wehr jedenfalls dann regelmaBig an den unmittelbaren Nutzer, d.h. den Mieter bzw. Pachter zu richten ist,
wenn nicht nur eine kinftige Vermietung, sondern auch die gegenwartige Nutzung unterbunden werden soll.

Eine Inanspruchnahme des Eigentiimers gem. 8 56 S. 1 NBauO ist aber dann mdglich, wenn die unmittelba-
ren Nutzer der Raume stindig wechseln bzw. die einzelnen Nutzer der Bauaufsichtsbehdrde unbekannt blei-
ben.

Fall:

Der Antragsteller wendet sich gegen eine Verfligung des Antragsgegners, die ihm die Vermietung von baurechtlich nicht geneh-
migten Dachgeschosszimmern an auslandische Arbeitnehmer untersagt.
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Das Dachgeschoss dient ausweislich der Baugenehmigung vom 20.04.1983 lediglich als nicht ausgebauter Bodenraum. Eine
von dem Antragsteller beantragte Umnutzung in Arbeitnehmerunterkinfte lehnte der Antragsgegner mit Bescheid vom
27.02.2015, dessen Bestandskraft zwischen den Beteiligten in Streit steht, aufgrund planungsrechtlicher Unzulassigkeit ab; zu-
gleich ordnete er den Riickbau an. Zu Recht?

,Ohne Erfolg wendet sich der Antragsteller gegen seine Inanspruchnahme als Eigentiimer geméaR § 56 Satz 1 NBauO. Zu Recht
weist er zwar darauf hin, dass eine Nutzungsuntersagung fir vermietete RAume unter dem Gesichtspunkt der effektiven Gefahrenab-
wehr jedenfalls dann regelméafig an den unmittelbaren Nutzer, d. h. den Mieter bzw. Pachter zu richten ist, wenn - wie hier - nicht
nur eine kiinftige Vermietung, sondern auch die gegenwartige Nutzung unterbunden werden soll. Etwas anderes gilt allerdings - das
Verwaltungsgericht hat das zutreffend ausgefuihrt - dann, wenn die unmittelbaren Nutzer der Rdume standig wechseln bzw. die
einzelnen Nutzer der Bauaufsichtsbehdérde unbekannt bleiben. Ein solcher Fall liegt regelmafig bei der Nutzung von Raumen zu Zwe-
cken der Prostitutionsausiibung (vgl. Senat, Beschl. v. 24.06.2013 - 1 ME 52/13 -.; Beschl. v. 28.08.2014 - 1 ME 91/14 -, V. n. b.), im
Einzelfall aber auch bei der kurzzeitigen Uberlassung an Arbeitnehmer vor. Ein Melderegisterauszug vom 27.03.2015 weist fiir das
gesamte Gebaude insgesamt 123 verschiedene Nutzer seit dem 01.01.2011 aus. Die im Verfahren vorgelegten neun Mietvertrage,
die fur die Dachgeschossnutzung geschlossen sein sollen, dies aber nicht kenntlich machen, waren bei Bescheiderlass gerade einmal
vier bis finf Monate alt. Vor diesem Hintergrund war der Antragsgegner nicht gehalten, die einzelnen Nutzer in Anspruch zu nehmen;
einer effektiven Gefahrenabwehr entsprach es angesichts der uniibersichtlichen Nutzersituation vielmehr, die Verfligung an den An-
tragsteller zu richten. Die Duldungsverfugungen stellen sicher, dass der Antragsteller der Verfiigung tatséchlich nachkommen kann.
Auf die Frage, lber welche Méglichkeiten der Umquartierung der Antragsteller verfiigt, kommt es deshalb nicht an.“ (OVG Luneburg
aa0.)

BayStVG Ausweisung aus Obdachlosenunterkunft POR
Art. 7 Ende der Obdachlosigkeit im rechtlichen Sinne

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2015, 895; Beschluss vom 06.08.2015 — 4 C 15.1578)

Fall: Der u.a. fur den Aufgabenkreis ,Wohnungs- und Heimangelegenheiten* unter Betreuung stehende Kl. wurde seit 2011 von der
Bekl. mit einer Unterbrechung in ihre Obdachlosenunterkunft eingewiesen. Im Rahmen der Unterbringung kam es zu zahlreichen
Beschwerden und Vorféallen mit dem Kl. Im Oktober 2014 teilte die Bekl. dem Betreuer des KI. mit, dass der KI. mehrere Bescha-
digungen und Polizeieinséatze zu verantworten habe und sein weiterer Aufenthalt in der Obdachlosenunterkunft nicht mehr tragbar
sei. Es sei deshalb beabsichtigt, den Aufenthalt des K. in der Unterkunft zu beenden.

Mit Schreiben vom 03.03.2015 teilte die Bekl. dem Betreuer des Kl. mit, dass der Kl. auf Grund weiterer Sachbeschadigungen
und der unerlaubten Beherbergung nicht im Zuweisungsbescheid ausgewiesener Personen zum 30.04.2015 aus der Obdachlo-
senunterkunft ausgewiesen werde. Die Raumung solle am 30.04.2015 stattfinden. Dieser Termin wurde spater zum 31.05.2015
verlangert. Erst mit Schreiben vom 27.05.2015 teilte der Bevollmé&chtigte des KI. der Bekl. mit, dass der Betreuer des KI. nunmehr
zwei Bewerbungen fir Mietwohnungen ubermittelt habe. Mit Schreiben vom 28.05.2015 erhob der Kl. Klage und beantragte, den
Bescheid der Bekl. vom 05.03.2015 (gemeint wohl: 03.03.2015) aufzuheben und ihm Prozesskostenhilfe (Pkh) zu bewilligen. Das
VG (VG Ansbach, Entsch. v. 08.07.2015 — AN 5 K 15.853) lehnte die Antrége des KI. ab. Zu Recht?

,Der Bekl. hat im Klageverfahren auch zu Recht darauf hingewiesen, dass von einer Obdachlosigkeit im rechtlichen Sinne dann
nicht mehr auszugehen ist, wenn sich der Obdachlose durch eigenes Verhalten der Nutzungsmdglichkeit der Obdachlosenunterkunft
entziehe, in dem er beharrlich gegen die innere Ordnung der ihm zugewiesenen Einrichtung verstof3e und deshalb im Interesse
der Aufrechterhaltung der Ordnung der Unterkunft verwiesen werden miisse. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung geht in nicht
zu beanstandender Weise davon aus, dass die Unterbringung eines Obdachlosen nach dem Obdachlosenrecht sowohl dessen Unter-
bringungsfahigkeit als auch dessen Unterbringungswilligkeit voraussetzt (VG Minchen, Beschl. v. 24.10.2002 — 22 E 02.2459; VG
Osnabriick, Beschl. v. 13.03.2015 — 6 B 10/15, BeckRS 2015, 43346). Dabei darf vor dem Hintergrund, dass die fiir die Unterbringung
Obdachloser zustandigen Behorden auch oftmals mit schwierigen Personlichkeiten umgehen miissen, gewiss kein kleinlicher MaRRstab
angelegt werden (VG Bayreuth, Beschl. v. 06.06.2013 — 1 K 12.468, BeckRS 2014, 45517).

Auf Grund der aktenkundigen Gesamtumstande des vorliegenden Falls ist davon auszugehen, dass die erforderliche Unterbringung
des KIl. nach den einfachen sicherheitsrechtlichen MaRstében und Anforderungen des Obdachlosenrechts nicht mehr zu bewaltigen
ist. Es liegt auf der Hand, dass die fur die Obdachlosenunterbringung zustédndigen Behorden es weder leisten kdnnen noch leisten
missen, gewalttatige psychisch Kranke, die sich nicht ansatzweise in die Ordnung einer derartigen Unterkunft einfiigen kénnen und
hinsichtlich deren Verfehlungen Strafverfahren und Ermittlungsverfahren regelmafRig wegen mangelnder Schuldfahigkeit eingestellt
werden, in ihren Einrichtungen unterzubringen. Die Bekl. hat im vorliegenden Fall letztlich auch an die anderen in der Obdachlosenun-
terkunft untergebrachten Personen zu denken, die sie vor den Exzessen und Ubergriffen des KI. zu schiitzen hat.

Die Obdachlosenbehérde erfiillt dabei vorliegend ihre Pflicht zur Unterbringung von Obdachlosen schon dadurch, dass sie dem
Obdachlosen die Mdglichkeit verschafft, in einer einfachen menschenwirdigen Unterkunft zu wohnen. Diese Pflicht hat die Bekl. ge-
genuber dem KI. bereits mehr als erfillt. Sie hat auch nicht kleinlich reagiert, sondern dem Kl. mehrere Chancen gegeben und dabei
immer wieder die Regeln des Zusammenlebens in der Unterkunft klargemacht. Fir die Unterbringung psychisch kranker schuld-
unféhiger Menschen, die sich an keinerlei geordnetem Zusammenleben beteiligen kdnnen oder wollen, ist die Bekl. als Obdachlo-
senbehodrde nicht zustandig. Irgendeine etwa auf nachvollziehbare und substantiierte Fachgutachten gestutzte positive Unterbrin-
gungsprognose (vgl. VG Minchen, Beschl. v. 24.10.2002 — 22 E 02.2459) fir den KI. hat die Klagerseite nicht benannt. Im Gegenteil
weist der Klagerbevollméachtigte in seiner Beschwerde darauf hin, dass der Kl. auf Grund seiner Verfassung auf dem freien Wohnungs-
markt kaum eine Wohnung finden kénne und werde. Auch der Betreuer des Kl. bezeichnet mit Schreiben vom 13.04.2015 (und mit
Telefonat vom gleichen Tage) das Sucht- und Sozialverhalten des KI. als ,extrem problematisch®, der Kl. werde sich freiwillig in keine
therapeutische Heimeinrichtung begeben. Er sehe auch keine Chance dafir, fur den Kl. eine Unterkunft auf dem freien Wohnungsmarkt
zu besorgen. Dabei verkennt der Klagerbevollméchtigte und der Betreuer, dass eine einfache Obdachlosenunterkunft kein Ersatz fur
eine Heimeinrichtung fiir speziellen Betreuungsbedarf (und im Fall des KI. auch fur speziellen Sicherungsbedarf.) darstellt.

Soweit der Kldgerbevollméchtigte meint, dass seiner Beschwerde schon deshalb stattzugeben sei, weil der KI. ja sonst ,auf der Strale
stehe” und damit Gefahren fiir Leib und Leben verbunden seien, geht er fehl. Denn bei fehlender Unterbringungsféhigkeit lebt die Pflicht
der Obdachlosenbehdérde zur Unterbringung eines derartigen Obdachlosen nicht von selbst wieder auf. Nachdem eine Unterbringung
in der Obdachlosenunterkunft nicht mehr tragbar und der Bekl. wegen der angerichteten kostenintensiven Schaden auch nicht mehr
zumutbar ist, wird sich der fur diesen Aufgabenkreis zusténdige Betreuer intensiv um Unterbringungsmoglichkeiten nach dem
Unterbringungsgesetz bemihen und professionelle Hilfe fir den Kl. anstreben missen. Hierfiir ist aber jedenfalls nicht die Bekl.
zustandig (vgl. VG Miinchen, Beschl. v. 24.10.2002 — 22 E 02.2459; VG Osnabrick, Beschl. v. 13.03.2015 — 6 B 10/15, BeckRS 2015,
43346), auf die der Betreuer den Betreuungsbedarf fiir den Ki. nicht einfach abwélzen kann.” (VGH Minchen aa0O.)
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BayVersG Vermummungsverbot im FuBballstadion POR
Art. 16 I, IINr. 2i.V.m. Art. 21 lINr. 7 Auch bei liberdachter Tribiine

(OLG Bamberg in BeckRS 2015, 20267; Beschluss vom 24.11.2015 — 3 Ss OWi 1176/15)

1. Bei der Austragung eines FuRballspiels innerhalb eines zu allen Seiten hin baulich umgrenzten Stadions
handelt es sich auch dann um eine 6ffentliche Veranstaltung "unter freiem Himmel", wenn der Triblinen-
bereich mit einer gegen Witterungseinflisse schiitzenden Uberdachung versehen ist. Entscheidend ist, dass
die Veranstaltung an einem fiir jedermann zuganglichen und damit 6ffentlichen Ort stattfindet, was nicht
dadurch in Frage gestellt ist, dass der Einlass nur gegen Eintritt gewéhrt wird oder der Veranstalter berechtigt
ist, Storer auszuschlie3en.

2.  Mitdem mdglichen Wortsinn der fur 6ffentliche Veranstaltungen "unter freiem Himmel" ein buBgeld-bewehrtes
»vermummungsverbot“ vorsehenden Bestimmungen der Art. 16 I, Il Nr. 2 i.V.m. Art. 21 || Nr. 7 BayVersG ist
die Auslegung vereinbar, dass der Tatbestand auch dann erflllt ist, wenn der Triblinenbereich eines Sportsta-
dions uberdacht ist.

Fall: Der Betr. hielt sich am 25.10.2014 gegen 14:55 Uhr vor dem Eingang zur Haupttribline des Sportstadions in P. auf, da er die
FuRball-Regionalligabegegnung des ,1. FC P.* gegen den ,1. FC Q.' besuchen wollte. Der Betr. trug hierbei einen sog. Schlauch-
schal um den Hals, um mit dessen Hilfe zu gegebener Zeit die polizeiliche Feststellung seiner Identitat zu verhindern. Er befand
sich in einer Gruppierung weiterer Manner, die ebenfalls Schlauchschals, Sturmhauben oder andere Gegenstéande bei sich tru-
gen, die grundsétzlich geeignet waren, die Feststellung der Identitat zu verhindern. Gegen ihn wurde ein Bu3geld wegen Verstol3
gegen das Vermummungsverbot verhangt.

Art. 16 I, Il Nr. 2 BayVersG [...] setzt voraus, dass die Veranstaltung ,unter freiem Himmel“ stattfinde. Fraglich ist, ob es
sich bei einem im Stadion in P. ausgetragenen Fuliballspiel um eine Veranstaltung ,unter freiem Himmel“ handelt.

,Die durch Art. 16 | BayVersG in Anknupfung an die tradierte und aus Art. 8 Il GG herriihrende Formulierung ,unter freiem Himmel* ist
nach der in der verfassungsgerichtlichen Rspr. vertretenen Auffassung, der sich die ganz h.M. im Schrifttum angeschlossen hat,
nicht im engen Wortsinne als Verweis auf einen nicht tberdachten Veranstaltungsort zu verstehen. Stattdessen soll mit ihr dem
durch die AuRenwirkung erhohten, vielfach besondere Vorkehrungen erfordernden Konfliktpotenzial von derartigen Versammlungen
bzw. Veranstaltungen Rechnung getragen werden (BVerfGE 128, 226/256 [,Fraport] = NJW 2011, 1201 = EuGRZ 2011, 152). MaR-
geblich fur Art. 8 Il GG ist demgemaf3, ob die Versammlung zu allen Seiten hin gegeniber ihrer Umwelt abgegrenzt ist (vgl.
BVerfGE 69, 315/348 [,Brokdorf 17 = NJW 1985, 2395 = EuGRZ 1985, 450 = DVBI 1985, 1006 = DOV 1985, 778 m.w.N.; Erbs/Kohl-
haas-Wache Strafrechtliche Nebengesetze [Stand: Mai 2015] § 1 VersammlIG, Rn. 28; BeckOK/Schneider GG [Stand: 01.06.2015 -
Ed. 24] Art. 8 Rn. 37). Ist dies der Fall, liegt eine Versammlung ,,unter freiem Himmel” auch dann vor, wenn sich der Ort der Versamm-
lung innerhalb eines zu allen Seiten abgegrenzten und Uberdachten Raumes befindet. Insoweit ist gleichgultig, ob der fir die Alige-
meinheit gedffnete Ort als solcher in der freien Natur oder - wie beispielsweise im Innern einer Flughafen- oder Bahnhofshalle - in
geschlossenen Gebauden liegt. MaRgeblich ist, dass die Versammlung oder Veranstaltung an einem solchen Ort ihrerseits in einem
offentlichen Raum, das heif3t inmitten eines allgemeinen Publikumsverkehrs stattfindet und von diesem nicht réaumlich getrennt
ist. Denn auch dann bleiben die Teilnehmer nicht mehr unter sich, sondern miissen zumindest damit rechnen, allein aufgrund der
Lokalitat u.a. auf andere zu treffen, was ein héheres, weniger beherrschbares Gefahrenpotential mit sich bringt (BVerfGE 128, 226/256
[[Fraport] = NJW 2011, 1201 = EuGRZ 2011, 152; Jarass/Pieroth GG 12. Aufl. Art. 8 Rn. 17; BeckOK/Schneider Art. 8 Rn. 37.1;
Dietel/Gintzel/Kniesel VersG 16. Aufl. Rn. 9 ff. vor § 14, jeweils m.w.N.).

Danach handelt es sich bei der Austragung eines FuRballspiels innerhalb eines Stadions auch dann um eine 6ffentliche Veranstal-
tung ,unter freiem Himmel“, wenn der Zuschauerbereich mit einer gegen Witterungseinfliisse schiitzenden Uberdachung versehen
ist. Darauf, dass das Stadion als bauliche Anlage und Ort von GroRveranstaltungen zu allen Seiten hin baulich klar umgrenzt ist, kommt
es entgegen der Auffassung des AG und der Verteidigung nicht an. Entscheidend ist vielmehr, dass sich die Zuschauer bzw. Besucher
der sportlichen Veranstaltung an einem fiir den allgemeinen Publikumsverkehr grundsétzlich fur jedermann zugénglichen Ort auf-
halten. Der Umstand, dass der Einlass nur gegen Bezahlung des Eintrittsgeldes gewahrt wird, steht der Annahme der Offentlichkeit der
Veranstaltung von vornherein nicht entgegen. Denn grundsétzlich ist - bei Entrichtung des Eintrittsgeldes - jedermann befugt, die Ver-
anstaltung aufzusuchen, wenn nicht ausnahmsweise der Veranstalter zur praventiven Abwehr von Stérungen berechtigt ist, einzelne
Storer hiervon auszuschlie3en (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 30.10.2009 - V ZR 253/08 = NJW 2010, 534 = VersR 2010, 825 = JR 2010,
249).“ (OLG Bamberg aa0.)
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§§ 260, 263 ZPO OLG Hamm: Klageanderung in Berufungsinstanz

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Voraussetzungen der Zulassigkeit einer Klageanderung  zivilverfR
§§ 260, 263 Kiindigung wahrend Berufungsverfahren
(OLG Hamm in BeckRS 2015, 18649; Urteil vom 20.10.2015 — 28 U 91/15)
1. Die Auslegung der §§ 529 | Nr. 2, 531 ZPO ergibt sich, dass unter "neue Angriffs- und

Verteidigungsmittel" im Sinne des § 531 ZPO lediglich streitiges und beweisbedurftiges
Vorbringen fallt.

Nicht beweisbediirftiges Vorbringen hat das Berufungsgericht gemaf § 529 | ZPO seiner
Entscheidung ohne weiteres zugrunde zu legen.

A. Priifungswissen: Klageanderung in der Rechtsmittelinstanz

. Zuldssigkeit einer Klagednderung im Allgemeinen

1.

Vorliegen einer Klageanderung

Zunachst muss uUberhaupt eine Klagednderung vorliegen. Eine solche ist anzuneh-
men, wenn hach Rechtshangigkeit der Streitgegenstand geandert wird, also ent-
weder Sachvortrag oder Antrag gedndert werden. Dies kann in der mindlichen Ver-
handlung geschehen oder durch einen den Vorgaben des 8§ 253 ZPO entsprechen-
den Schriftsatz.

Wertung der Klageanderung als solche

Bevor die Voraussetzungen fir eine zulassige Klageanderung nach § 263 ZPO ge-
pruft werden, ist festzustellen, ob das Gesetz eine mdgliche Klageanderung vielleicht
gar nicht als solche ansehen will, so dass es der Voraussetzungen des § 263 ZPO
nicht bedarf.

In 8 264 ZPO hat der Gesetzgeber eine solche Regelung getroffen. Sie lasst be-
stimmte Klagedanderungen generell zu, um inhaltlich zusammenhangende Streit-
fragen moglichst rasch und umfassend klaren zu lassen, wo dies den Beklagten nicht
unzumutbar belastet. Das vermeidet neue Prozesse und bewahrt die Parteien, aber
auch die Justiz davor, sich wiederholt mit demselben Streitstoff befassen zu missen
(vgl. Musielak-Foerste, § 264 ZPO, Rn. 1).

Einwilligung des Beklagten

Die klageauswechselnde Klageanderung ist zulassig, wenn der Beklagte in sie ein-
willigt. Diese Einwilligung muss nicht ausdriicklich erklart werden, sie kann auch
konkludent erfolgen. Dies kann sowohl in der mundlichen Verhandlung als auch
schriftsatzlich geschehen.

Sachdienlichkeit

Auch ohne Einwilligung des Beklagten kann das Gericht eine Klage&nderung zulas-
sen, wenn es sie fir sachdienlich halt.

Die Sachdienlichkeit ist dabei nach objektiven Kriterien zu beurteilen, auf die sub-
jektiven Interessen der Parteien kommt es nicht an. Sachdienlichkeit ist gegeben,
wenn die Zulassung der Klage&nderung den sachlichen Streitstoff im Rahmen des
anhangenden Rechtsstreits ausraumt und andernfalls einem maoéglichen weiteren
Rechtsstreit vorbeugt (vgl. BGH NJW-RR 1990, 505; BGH NJW 1985, 1841, 1842;
BGH NJW 1951, 311).
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OLG Hamm: Klageanderung in Berufungsinstanz §§ 260, 263 ZPO

Il. Zulassigkeit einer Klageanderung in der Rechtsmittelinstanz

Fraglich ist, ob eine Klagednderung unter den vorgenannten Voraussetzungen auch noch
in der Rechtsmittelinstanz zul&ssig sein kann.

1. Klageanderung in der Berufung

Eine Klageanderung in der Berufungsinstanz als 2. Tatsacheninstanz ist grundsatz-
lich zuldssig, obwohl der Beklagte hinsichtlich des neuen Vortrags eine Instanz ver-
liert (vgl. BGH NJW 51,311; BGH NJW 85, 1842).

Soweit mit der Rechtsprechung auch in dem gewillkurten Parteiwechsel eine Kla-
geanderung zu sehen ist, ist jedoch fur die Berufungsinstanz zu beachten, dass hier
ein Parteiwechsel nur noch auf Klagerseite zugelassen und stets die Zustimmung
des Beklagten verlangt wird, ohne dass es auf die Sachdienlichkeit ankommen soll
(vgl. BGH NJW 1987, 1946, 1947; BGH NJW 1997, 2885, 2886; BGH DtZ 1994, 282,
283).

Hinsichtlich einer Klageanderung durch Anderung des Lebenssachverhaltens ist zu
bertcksichtigen, dass unabhangig von den Voraussetzungen einer Klageanderung
in der Berufungsinstanz neuen Vortrags hinsichtlich der neuen Klage ebenso von
den Einschrankungen des § 529 | Nr. 2 ZPO abhangig ist, wie ohne Klagednderung.
Es kommt also darauf an, ob der neue Vortrag in der Berufungsinstanz tberhaupt
bertcksichtigungsfahig ist. Dies beurteilt sich nach § 531 Il ZPO. Im Rahmen der
Klageanderung kommt es also insbesondere darauf an, ob der Klager diese Tatsa-
chen nach § 531 Il Nr. 2 ZPO wegen eines Verfahrensmangels im ersten Rechtszug
nicht geltend gemacht hat oder nach § 531 Il Nr. 3 ZPO diese Umstande ohne Nach-
lassigkeit in der ersten Instanz nicht eingebracht hat.

2. Klageanderung in der Revision

Da die Revisionsinstanz auf die reine Rechtsprifung beschrénkt ist, ist eine Klage-
anderung regelmaBig unzulassig (vgl. BGH NJW 1958, 98; BGH NJW 1993, 1207,
BGH NJW 1998, 2969, 2970). Lediglich bei Umstellung des Antrags auf unverander-
ter Tatsachengrundlage kommt eine Klageanderung auch noch in der Revisions-
instanz in Betracht, wenn die Voraussetzungen des § 263 ZPO vorliegen (vgl. BGH,
WM 1973, 1990. BGH NJW 1991, 1683, 1684; BGH NJW 1993, 2045, 2046 f.; BGH
NJW 1998, 2969, 2970).

B. Klageanderung nach Kiindigung im Berufungsverfahren (vgl. OLG Hamm in BeckRS
2015, 18649)

Fall: Die Beklagten sind Mieter einer Wohnung der Klagerin in Berlin. Die monatliche Miete betrug einschlief3lich
Nebenkostenvorauszahlung bis April 2012 1.237,70 €, von Mai 2012 bis August 2013 1.229,35 € und ab
September 2013 1.264,85 €.

Fur den Monat Marz 2012 zahlten die Beklagten die Miete nicht. In der Folgezeit zahlten sie monatlich nur
ungeféhr die Halfte der vereinbarten Miete und begriindeten dies mit Schimmelbefall in der Wohnung, dessen
Ursache streitig ist. Die Klagerin kundigte das Mietverhéltnis mehrmals wegen Zahlungsverzuges fristlos und
hilfsweise fristgemaR. Mit ihrer Klage begehrt sie die Verurteilung der Beklagten zur Raumung der Wohnung
sowie zur Zahlung der restlichen Miete fur den Zeitraum von Mé&rz 2012 bis November 2013 in H6he von
insgesamt 13.590,19 € zuzlglich Zinsen.

Das Amtsgericht hat die Beklagten zur Zahlung von 8.393,03 € verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewie-
sen. Mit Schriftsatz vom 05.08.2014 kiindigte die Klagerin das Mietverhéltnis wahrend des Berufungsverfah-
rens erneut fristlos sowie hilfsweise fristgemar unter Berufung auf sdmtliche bis Juli 2014 aufgelaufene Zah-
lungsriickstande und stiitzte den geltend gemachten Raumungsanspruch auch hierauf. Das Berufungsgericht
hat die Berufung beider Parteien zuriickgewiesen.

Die Miete sei wegen des Schimmelbefalls, soweit dessen Ursache im Pflichten- und Verantwortungsbereich
der Klagerin liege, um 20 % gemindert, so dass die Beklagten zur Zahlung der entsprechend reduzierten
Miete verpflichtet seien. Ein Raumungsanspruch bestehe jedoch nicht, da die von der Klagerin vorprozessual
und in der ersten Instanz ausgesprochenen Kundigungen das Mietverhéltnis nicht beendet hatten. Weder die
Voraussetzungen einer fristlosen Kundigung gemaf § 543 1l Nr. 3 BGB noch diejenigen einer ordentlichen
Kindigung lagen vor, da den Beklagten wegen des Schimmelbefalls ein Zuriickbehaltungsrecht zumindest in
Hohe des dreifachen Minderungsbetrages (60 %) zustehe. Bereits das Bestehen des Zuriickbehaltungsrechts
schlieBe in dieser Héhe einen Verzug mit der Miete aus. Unerheblich sei, ob die Beklagten das Leistungsver-
weigerungsrecht geltend gemacht hatten.
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§§ 260, 263 ZPO OLG Hamm: Klageanderung in Berufungsinstanz

Soweit die Klagerin ihren RGumungsanspruch auf die in der Berufungsinstanz mit Schriftsatz von 05.08.2014
ausgesprochene fristlose und (hilfsweise) ordentliche Kiindigung stiitze, sei dies eine unzulassige Klagean-
derung. Die Voraussetzungen des § 533 Nr. 2 ZPO fir deren Zulassigkeit lagen nicht vor, da die Kiindigung
nicht auf solche Tatsachen gestiitzt werde, die das Berufungsgericht ohnehin zu beriicksichtigen habe. Sie
werde namlich unter anderem auf Zahlungsriuickstande fiir die Zeit von Januar 2014 bis Juli 2014 gestutzt,
welche nicht Gegenstand der Zahlungsklage oder der zuvor ausgesprochenen Zahlungsverzugskiindigungen
seien. Wurde der Vortrag der Klagerin zur neuen Kindigung und zum weiteren Zahlungsverzug zu Recht als
unzuldssig zurlickgewiesen.

Fraglich ist daher, ob der Umstand, dass die Klagerin ihren RAumungsanspruch in der Beru-
fungsinstanz auf die Kindigung vom 05.08.2014 stiitzt, tatsachlich als unzulassige Klagean-
derung anzusehen ist.

Vorliegen einer Klageanderung

Fraglich ist, ob die Einfiinrung dieser Kiindigung zu einer Anderung des Streitgegenstan-
des und damit zu einer Klage&nderung fuhrt.

,Noch zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass die Klagerin mit der Kindigung vom 05.08.2014
einen weiteren Streitgegenstand in den Prozess eingefihrt hat, so dass die auf diese Weise herbeige-
fuhrte nachtragliche Klagehaufung (8§ 260 ZPO) wie eine Klage&dnderung im Sinne der 88 263, 533 ZPO
mit den daflr geltenden Regeln zu behandeln ist (vgl. Senatsurteil vom 04.02.2015 - VIIl ZR 175/14, NZM
2015, 196 Rn. 14 m.w.N.).“ (BGH aa0O.)

Somit liegt eine Klagednderung im Sinne des § 260 ZPO vor.
Zulassigkeit der Klagednderung

Diese Klage&nderung musste zuléssig sein. Eine Klage&nderung in der Berufungsinstanz
ist nach 8§ 533 ZPO nur zulassig, wenn der Gegner einwilligt oder das Gericht dies fir
sachdienlich halt und diese auf Tatsachen gestiitzt werden kénnen, die das Berufungs-
gericht seiner Verhandlung und Entscheidung tber die Berufung ohnehin nach 8§ 529 zu-
grunde zu legen hat.

1. Einwilligung oder Sachdienlichkeit, § 533 Nr. 1 ZPO

s[Die] Voraussetzungen einer Klagednderung nach § 533 Nr. 1 ZPO liegen vor, denn die Beklagten
haben stillschweigend eingewilligt. lhre Einwilligung ist entsprechend § 267 ZPO unwiderleglich zu
vermuten, da sie sich in der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht riigelos auf die geén-
derte Klage eingelassen haben (vgl. BGH, Urteil vom 28.07.2015 - VI ZR 340/14, WM 2015, 1664 Rn.
41 m.w.N.). Im Ubrigen diirfte auch Sachdienlichkeit im Sinne von § 533 Nr. 1 ZPO vorgelegen haben,
weil mit der Kiindigung vom 05.08.2014 kein grundlegend neuer Streitstoff in den Prozess eingefihrt
wurde, sondern die Parteien sich lediglich fur einen weiteren Zeitraum Uber die Berechtigung des Be-
klagten stritten, wegen des Schimmelpilzbefalls nur eine geminderte Miete zu zahlen und dariiber hinaus
ein Zurlckbehaltungsrecht geltend zu machen. Es lag deshalb auf der Hand, dass der bisherige Streit-
stoff auch fir die geanderte Klage eine verwertbare Entscheidungsgrundlage blieb und die endgiiltige
Beilegung des Streits unter Vermeidung eines neuen Prozesses forderte (zur Sachdienlichkeit vgl.
nur BGH, Urteil vom 30.11.1999 - VI ZR 219/98, BGHZ 143, 189, 197 f.; st. Rspr.).” (BGH aaO.)

2. Berucksichtigungsfahigkeit nach § 533 Nr. 2 ZPO

Fraglich ist jedoch, ob der Vortrag zum neuen Zahlungsriickstand nach § 529 ZPO
bericksichtigungsféahig war.

,Der Vortrag zu den neuen Zahlungsriickstanden war bei der Entscheidung des Berufungsgerichts
unabhangig von den Voraussetzungen des § 531 Il ZPO zu beriicksichtigen, weil es sich um unstreiti-
ges Vorbringen handelt. Aus einer die Zwecke des Zivilprozesses und der Praklusionsvorschriften be-
ricksichtigenden Auslegung der 88 529 | Nr. 2, 531 ZPO ergibt sich, dass unter "neue Angriffs- und
Verteidigungsmittel" im Sinne des § 531 ZPO lediglich streitiges und beweisbedurftiges Vorbringen
fallt (BGH, Urteile vom 20.05.2009 - VIII ZR 247/06, NJW 2009, 2532 Rn. 15; vom 06.12.2004 - Il ZR
394/02, NJW-RR 2005, 437 unter 11 1 b; jeweils m.w.N.). Nicht beweisbedirftiges Vorbringen hat das
Berufungsgericht gemal 8 529 | ZPO seiner Entscheidung ohne weiteres zugrunde zu
legen.“(BGH aaO.)

Das neue Vorbringen ist daher zu Unrecht als unzuléassig zuriickgewiesen worden.
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BGH: Tatrichterliche Verwerfung der Revision nur bei Form- und FristverstoR §§ 346, 302 | StPO

StPO Tatgerichtliche Verwerfung einer Revision StrafVerfR
§§ 3461, 3021 Nur bei Form- und FristverstoR

(BGH in NStZ-RR 2016, 24; Beschluss vom 15.04.2015 — 1 StR 112/15)

1. Die Befugnis des Tatrichters, eine Revision als unzuléssig zu verwerfen, ist auf diejeni-
gen Falle beschrankt, in denen ein Beschwerdefuhrer die fir die Einlegung und Begrin-
dung des Rechtsmittels vorgeschriebenen Formen oder Fristen nicht gewahrt hat.

2. Soweit die Revision dagegen aus einem anderen Grund als unzulassig zu verwerfen
oder die Wirksamkeit der Rechtsmittelriicknahme festzustellen ist, steht die Befugnis
hierzu allein dem Revisionsgericht zu. Das gilt auch dann, wenn ein solcher Grund mit
Mangeln der Form- oder Fristeinhaltung zusammentrifft.

Fall: Der Angekl. wurde am 16.05.2013 vom LG Minchen | wegen Diebstahls und anderem zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von sechs Jahren und drei Monaten verurteilt. Gegen das Urteil hat der Angekl. zu Protokoll der Geschéfts-
stelle am 22.05.2013 Revision eingelegt; dem Verteidiger des Angekl. wurde das landgerichtliche Urteil am
26.06.2013 zugestellt. Mit Schreiben vom 26.07.2013 erklérte der Verteidiger, er nehme nach Ricksprache mit
seinem Mandanten namens und in dessen Auftrag die von diesem eingelegte Revision zurtick.

Mit Beschluss vom 30.07.2013 legte das LG dem Angekl. die Kosten der von ihm eingelegten und wieder zuriick-
genommenen Revision auf.

Mit Schreiben vom 28.05.2014 ersuchte der Angekl. um Ubersendung einer Ablichtung der Verfiigung des Vorsit-
zenden Richters Uber die von ihm angeordneten Urteilszustellungen, weil er diese zur Einlegung des zu-lassigen
Rechtsmittels bendétige.

Mit Schreiben vom 04.07.2014 erhob der Angekl. gegen das Urteil vom 16.05.2013 ,Nichtzulassungsbeschwerde
wegen eines absoluten Revisionsgrunds® und beantragte insbesondere, die Revision gegen das Urteil vom
16.05.2013 zuzulassen und den Beschluss des LG vom 30.07.2013 aufzuheben. Er erhob die allgemeine Sachriige
und fuhrte u.a. aus, dass das Urteil nur an seinen Verteidiger zugestellt worden sei und keine Unterschriften der
Richter enthalte; dieser Umstand filhre zwingend zur Urteilsaufhebung. Der Zustellungsmangel habe ihn an der
Einlegung des zulassigen Rechtsmittels gehindert. AuBerdem sei der Beschluss Uber die Kostentragungspflicht
unzuldssig, weil die von ihm eingelegte Revision von ihm selbst nicht zuriickgenommen worden sei.

Die ,Nichtzulassungsbeschwerde® des Angekl. hat das LG als erneute Revision gegen das Urteil vom 16.05.2013
ausgelegt und mit Beschluss vom 10.11.2014 als unzuléssig verworfen. Die vom Angekl. am 22.05.2013 ein-ge-
legte Revision sei durch den Verteidiger wirksam zuriickgenommen worden; die Riicknahme enthalte einen Ver-
zicht auf die Wiederholung des Rechtsmittels. Jedenfalls aber sei die Frist zur Begriindung der Revision versaumt
und die Form nicht gewahrt worden.

Diese Entscheidung wurde dem Verteidiger des Angekl. am 02.12.2014 zugestellt. Mit einem am 01.12.2014 ein-
gegangenen Schreiben vom 26.11.2014 legte der Angekl. gegen den Beschluss vom 10.11.2014 Rechtsmittel ein
und fuhrte ,erganzend” zu seiner ,Rechtsmittelschrift vom 04.07.2014" aus, er habe seinem Verteidiger zu keinem
Zeitpunkt eine Ricknahmeerméachtigung erteilt; er sei in seiner Entscheidung, Rechtsmittel einzulegen, frei. Wie
wird das Gericht entscheiden?

. Zulassigkeit der Revision vom 22.05.2013
1. Statthaftigkeit

Die Revision ist nach § 333 StPO statthaft gegen Urteile der Strafkammern, der Schwur-
gerichte und erstinstanzlichen Urteile des OLG. Hier geht es um ein Urteil der Strafkam-
mer beim Landgericht, so dass die Revision grundsatzlich statthaft ist.

2. Rechtsmittelberechtigung

Der Angekl. musste rechtsmittelberechtigt sein. Seine Rechtsmittelberechtigung ergibt
sich aus § 296 StPO.

3. Form

Die Revision ist nach § 341 StPO schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle des
Gerichts einzulegen, dessen Entscheidung angefochten wird (iudex a quo). Der Angekl.
hat bei dem Landgericht, dessen Entscheidung er mit der Revision anfechten will, diese
eingelegt und damit die Form gewabhrt.

Insofern schadet es auch nicht, dass der Angekl. die Revision selbst eingelegt hat. An-
waltszwang besteht im strafrechtlichen Revisionsverfahren nicht schon fir die Einlegung
der Revision (vgl. BGHSt 2, 77; 12, 317; 31, 7; BGH 17.7.1998, 1 StR 262/98; 15.09.1999,
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§§ 346, 302 | StPO BGH: Tatrichterliche Verwerfung der Revision nur bei Form- und FristverstoR

2 StR 441/99; OLG Miunchen NJW 2008, 1331). Erst fur die Revisions-begriindung muss
der Angekl. nach 8§ 345 Il StPO einen Rechtsanwalt hinzuziehen.

4. Frist

Die Revision ist nach § 341 StPO binnen einer Woche nach der Verkiindigung einzu-
legen. Diese Frist hat der Angekl. gewahrt.

5. Beschwer

Der Rechtsmittelfiihrer, also der Angekl. misste durch die angefochtene Entscheidung
beschwert sein.

Dazu bedarf es einer unmittelbaren Beeintrachtigung seiner Rechte oder schutzwiir-
digen Interessen durch die angegriffene Entscheidung, die sich aus dem Entscheidungs-
ausspruch ergibt. Im Tenor des angegriffenen Urteils wird der Revisionsfuhrer
eines Diebstahls fir schuldig befunden, so dass die nétige Revisionsberechtigung gege-
ben ist.

6. Kein wirksamer Rechtsmittelverzicht und keine wirksame Revisionsriicknahme

Allerding ist die Revision unzulassig, wenn ein Rechtsmittelverzicht erklart wurde oder
deine wirksame Revisionsriicknahme vorliegt. Eine solche ist durch den Prozessbevoll-
machtigten der Angekl. erklart werden. Allerdings stellt sich die Frage, ob die vom Angekl.
selbst am 22.05.2013 eingelegte Revision nach § 302 | StPO hierdurch wirksam zurtick-
genommen wurde. Der Angekl. beruft sich hier darauf, dass sein Verteidiger insofern ohne
sein Einverstandnis gehandelt habe.

LDer Verteidiger hatte im Zeitpunkt der Abgabe der Riicknahmeerklérung die geméaf 8§ 302 Il StPO erforder-
liche ausdrickliche Ermachtigung des Angekl. Fir diese Ermachtigung ist keine bestimmte Form vorge-
schrieben. Sie kann auch mundlich erteilt werden. Fur ihren Nachweis gentgt die anwaltliche Versicherung
des Verteidigers (Meyer-Gol3ner/Schmitt StPO, 57. Aufl., § 302 Rn 33). Eine solche anwaltliche Versiche-
rung des Verteidigers liegt in seiner Erklarung vom 26.07.2013, er nehme die Revision nach Riicksprache mit
seinem Mandanten namens und in dessen Auftrag zurtick.

An diese Riicknahme ist der Angekl. gebunden. Denn eine wirksame Ricknahmeerklarung ist grundsatz-
lich unwiderruflich und unanfechtbar (st. Rspr. vgl. u.a. BGH, Beschl. v. 29.07.2014 - 5 StR 314/14).“(BGH
aa0.)

Zulassigkeit einer erneuten Revisionseinlegung

Allerdings kénnte der Angekl. erneut wirksam Revision eingelegt haben.

~Selbst wenn man davon ausginge, der Angekl. hétte erneut Revision eingelegt, hétte diese keinen Erfolg. Einer
erneut eingelegten Revision steht die zuvor erklarte Rechtsmittelricknahme entgegen (vgl. Meyer-GoR3-
ner/Schmitt aaO. § 302 Rn 12). Die Revision richtet sich dann gegen ein rechtskréftiges Urteil und ist folglich
unzuldssig.” (BGH aa0.)

Entscheidungsbefugnis des Tatgerichts

Fraglich ist jedoch, ob das Landgericht befugt war, tUber die Unzulassigkeit der Revision bzw.
deren wirksame Rucknahme zu entscheiden.

,Da vom Angekl. die Wirksamkeit der Revisionsriicknahme in Zweifel gezogen wurde, ist es nach st. Rspr. des
BGH Sache des Revisionsgerichts, hiertiber eine deklaratorische Feststellung zu treffen (vgl. u.a. BGH, Beschl. v.
14.10.2014 — 3 StR 421/14).

Die Befugnis des Tatrichters, eine Revision als unzuldssig zu verwerfen, ist auf diejenigen Falle beschrankt, in
denen ein Beschwerdefuhrer die fur die Einlegung und Begriindung des Rechtsmittels vorgeschriebenen Formen
oder Fristen nicht gewahrt hat (vgl. 8 346 | StPO). Soweit die Revision dagegen aus einem anderen Grund als
unzuldssig zu verwerfen oder die Wirksamkeit der Rechtsmittelricknahme festzustellen ist, steht die Befugnis
hierzu allein dem Revisionsgericht zu. Das gilt auch dann, wenn ein solcher Grund mit Mangeln der Form- oder
Fristeinhaltung zusammentrifft (vgl. Meyer-GoRRner/Schmitt aaO. § 346 Rn. 2 m.w.N.). Der Beschluss des LG vom
10.11.2014, mit dem die Revision gemaR 8§ 346 | StPO als unzuléssig verworfen worden ist, war daher aufzuhe-
ben.”(BGH aaO.)
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OLG Jena: Zulassigkeit der Berufung des Nebenklagers § 400 | StPO

StPO Berufung des Nebenklagers StrafVerfR
§4001 Zulassigkeitsvoraussetzungen

(OLG Jena in NStZ 2016, 63; Beschluss vom 15.07.2014 — 1 Ws 268/14)

Die Berufung des Nebenklagers kann sich auch gegen eine (nur) auf § 224 | Nr. 4 StGB
gestutzte Verurteilung des Angeklagten richten mit dem Ziel der Feststellung einer (auch) den
Tatbestand des § 224 | Nr. 2 StGB verwirklichenden, erstinstanzlich als nicht erwiesen erach-
teten weiteren Ausfiihrungshandlung des Angeklagten in Form der eigenhandigen Beibringung
einer Stichverletzung.

Fall: Die am 16.05.2014 eingegangene sofortige Beschwerde des Nebenkil. richtet sich gegen den seinem Vertreter am
15.05.2014 zugestellten Beschluss der JugK des LG Meiningen vom 25.04.2014, durch den seine Berufung gegen
das Urteil des AG S. — JugR — vom 13.01.2014 als unzulassig verworfen worden ist.

Durch dieses Urteil wurde der Angekl. unter Freispruch im Ubrigen wegen Bedrohung und jeweils gemeinschaftlich
mit mehreren Anderen begangener gefahrlicher Kérperverletzung in 2 Fallen nach § 224 | Nr. 4 StGB zum Nachteil
des Nebenkl. und des Geschadigten HK, begangen am 17.05.2012 auf dem A. bei S., schuldig gesprochen. Die
Taten waren im Rahmen einer ,Vatertagsschlagerei“ mit mehreren Beteiligten auf Seiten des Angekl. sowie weite-
ren Geschéadigten verubt worden, bei der der Nebenkl. (auch) durch einen Messerstich im Bereich des linken
Schulterblattes verletzt worden war. Mit der Anklage waren dem Angekl. Bedrohung und insgesamt 6-fache — teil-
weise mittels eines gefahrlichen Werkzeuges i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB begangene — gefahrliche Kdrperverletzung
zur Last gelegt worden. Ob der Angekl., der sowohl vor als auch nach der Attacke auf den Nebenkl. ein Messer in
der Hand gehalten und der Gruppe der geschadigten Personen die Drohung, ,er werde sie alle abstechen® zuge-
rufen hatte, dem Nebenkl. tatsachlich den Messerstich zugefiigt hatte, liel sich nicht klaren. Allerdings ist in dem
Urteil ausgefiihrt, dass der Angekl. sich die Verwendung des Messers im Rahmen der Kérperverletzung zum Nach-
teil des Zeugen R zurechnen lassen misse.

Wegen der festgestellten Straftaten wurde der zur Tatzeit 20 Jahre alte Angekl. unter Einbeziehung einer vorher-
gehenden rechtskréftigen Verurteilung durch das Amtsgericht S vom 17.07.2013 wegen geféhrlichen Eingriffs in
den StraBenverkehr in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung verwarnt. Auf3erdem wurde ihm aufgegeben,
150 gemeinnitzige Arbeitsstunden abzuleisten, an einem Antiaggressionstraining teilzunehmen und an den Ne-
benkl. ratenweise 1.000,- € zu zahlen.

Gegen das Urteil vom 13.01.2014 legte der Nebenkl. am 20.01.2014 Berufung ein, ,soweit dies die unterbliebene
Verurteilung des Mitangekl. N wg. § 224 | Nr. 2 StGB betrifft.

Die von ihr vorgenommene Verwerfung der Berufung als unzuléssig hat die JugK damit begriindet, dass der Ne-
benkl. nur die Verurteilung des Angekl. wegen einer weiteren, zu der bereits ausgeurteilten hinzutretenden Tatbe-
standsalternative des § 224 | StGB und so entgegen § 400 StPO lediglich eine Anderung des Schuldumfangs und
damit des Rechtsfolgenausspruchs erstrebe. Ist die sofortige Beschwerde begriindet?

. Zulassigkeit der sofortigen Beschwerde

,Die sofortige Beschwerde ist nach 88 401 | 1, 322 Il StPO statthaft und auch sonst zuléssig, insbesondere frist-
gerecht erhoben.” (OLG Jena aaO.)

Il. Begrundetheit der sofortigen Beschwerde

Die sofortige Beschwerde ist begriindet, wenn die Berufung zu Unrecht durch Beschluss als
unzulassig verworfen wurde.

Nach § 322 | StPO kann das Berufungsgericht eine Berufung durch Beschluss als unzulassig
verwerfen, wenn es die Vorschriften tiber die Einlegung der Berufung nicht fur beobach-
tet erachtet. Da hier der Nebenkl. die Berufung einlegt hat, ist zusatzlich zu den allgemeinen
Zulassigkeitsvoraussetzungen auch noch § 400 StPO zu beachten. Nach § 400 | StPO kann
der Nebenklager das Urteil nicht mit dem Ziel anfechten, dass eine andere Rechtsfolge der
Tat verhéngt wird oder dass der Angeklagte wegen einer Gesetzesverletzung verurteilt wird,
die nicht zum Anschluss des Nebenklagers berechtigt. Fraglich ist, ob die Berufung hier zu
Recht nach § 400 | StPO als unzuléassig angesehen wurde.

1. Verurteilung wegen einer nicht nebenklagefiahigen Tat

Die Berufung des Nebenkl. zielt nicht auf eine Verurteilung des Angekl. wegen einer nach
§ 395 StGB nicht nebenklagefahigen Tat.
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§ 400 | StPO

OLG Jena: Zulassigkeit der Berufung des Nebenklagers

2,

Nicht nur Anderung der Rechtsfolge

Allerdings kdnnte die Berufung allein darauf gerichtet sein, dass lediglich eine andere
Rechtsfolge wegen einer im Ubrigen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unverandert
zu beurteilenden Tat verhangt wird.

a)

b)

Keine Anderung des Schuldspruchs

s[Die] mit der Berufung erstrebte Feststellung, dass der Angekl. neben der qualifizierenden Tatbe-
standsalternative der gemeinschaftlichen Begehung nach 8§ 224 | Nr. 4 StGB auch die des Verwendens
einer Waffe nach § 224 | Nr. 2 StGB verwirklicht hat, wiirde zu keiner Anderung des Schuldspruchs
des Angekl. wegen gefahrlicher Koérperverletzung zum Nachteil des Nebenkl. im Urteilstenor fuhren.
Dies ergibt sich aus § 260 IV 1 u. 2 StPO, wonach die Tat in der Urteilsformel nicht nach tatsachlichen
Merkmalen als historische Begebenheit, sondern nur rechtlich — und zwar nach der gesetzlichen
Uberschrift des Straftatbestandes — bezeichnet wird (vgl. Meyer-GoRner/Schmitt StPO, 57. Aufl., § 260
Rn 22), die hier fir samtliche Tatbestandsalternativen des § 224 | Nr. 1-5 StGB einheitlich ,geféhrliche
Korperverletzung* lautet.“ (OLG Jena aaO.)

Nichtvorliegen verschiedener Tatbestande bei qualifizierenden Tatbestandsal-
ternativen

LAuch stellen die qualifizierenden Tatbestandsalternativen des § 224 | Nr. 1-5 StGB in materiell-
rechtlicher Hinsicht keine verschiedenen Tatbestédnde dar. Vielmehr bilden sie zusammen ein alternativ
formuliertes Tatbestandsmerkmal, dessen Verwirklichung in mehrfacher Hinsicht — bei im Ubrigen ein-
facher Erfullung der tbrigen Tatbestandsmerkmale der Korperverletzung — nur eine Tatbestandsver-
wirklichung ist (vgl. SK/StGB-Horn/Wolters § 224 Rn 5; Fischer StGB, 61. Aufl., § 224 Rn 16; Altenhain
ZStW 107, 395, 401).“ (OLG Jena aa0.)

Anderung der tatsichlichen Feststellungen

~Jedoch wiirde die auf ,die Ergdnzung des erstinstanzlichen Schuldspruchs um eine Qualifikati-
onsnorm “gerichtete Berufung des Nebenkl. im Falle ihres Erfolges zu einer wesentlichen Ergéanzung
der in den Urteilsgriinden dargelegten tatsachlichen Feststellungen und ihrer Subsumtion unter
den gesetzlichen Tatbestand des 8§ 224 | StGB dahingehend fuhren, dass der Angekl. eine gefahrliche
Koérperverletzung zum Nachteil des Nebenkl. auch dadurch verwirklicht hat, dass er im Sinne der Nr. 2
dieser Vorschrift eine Waffe verwendet und dem Nebenkl. durch eine weitere Ausfihrungshandlung
(auch) die festgestellte Stichverletzung zugefligt hat. Ebenso wiirde die zwar keinen Teil der Urteils-
formel bildende, dieser aber anzufligende Liste der angewendeten Vorschriften nach § 260 V StPO, die
aus einem auf den Schuldspruch und einem auf den Rechtsfolgenausspruch bezogenen Teil besteht
(vgl. Meyer-GoRRner/Schmitt aaO., § 260 Rn 56), in ihrem schuldspruchbezogenen Teil um die Vorschrift
des § 224 | Nr. 2 StGB erganzt werden.” (OLG Jena aaO.)

Fraglich ist, ob eine solche Anderung der tatsachlichen Feststellungen, die zu einer
geanderten Gesetzessubsumtion fuhren, den Schuldspruch andern.

J[Der konkrete Inhalt des Schuldspruchs ergibt] sich nicht allein aus der Urteilsformel, sondern aus
dem gesamten Urteilsinhalt ergibt. Sie zielen daher nicht notwendiger Weise allein auf die Verhdngung
einer anderen Rechtsfolge ab, sondern betreffen in erster Linie die richtige Anwendung der in Rede
stehenden Rechtsnormen zum Schuldspruch.

Das hierauf gerichtete Rechtsmittel des Nebenkl. ist im vorliegenden Fall nach Auffassung des Senats
zuldssig. Dies gilt insbesondere, soweit der Nebenkl. die Feststellung der zusétzlichen Verwirklichung
einer nebenklagefahigen, wenn auch nicht in einem eigenen gesetzlichen Tatbestand mit eigener
Uberschrift, sondern (nur) als weitere Tatbestandsalternative beschriebenen, das Tatbild und die Tat-
folgen jedoch ganz wesentlich pragenden Qualifikation erstrebt, die zwar nicht in der Urteilsformel,
jedoch in den Urteilsgriinden und der schuldspruchbezogenen Liste der angewendeten Vorschriften zum
Ausdruck kommen wirde. Fir in eigenstandigen Absétzen einzelner Strafvorschriften geregelte Quali-
fikationstatbestiande hat dies — bei im Ubrigen durchaus vergleichbarer Fallgestaltung — auch der BGH
so gesehen und etwa die mit dem Ziel einer Verurteilung wegen schwerer Kérperverletzung gemaf §
226 Il — statt nur | — StGB (die Unterscheidung betrifft hier allein die subjektive Tatseite) bzw. wegen
Vergewaltigung gemaf § 177 11l StGB (betr. u.a. das Mitfihren von Waffen bzw. von Werkzeugen als
Notigungsmittel) — statt nur gemaR 8 177 | und Il StGB — eingelegten Revisionen der Nebenkl. als zu-
lassig erachtet (fur § 226 1l StGB: BGH, 4. Strafsenat NJW 2001, 980; fur § 177 Il StGB: BGH, 3.
Strafsenat NStZ 2001, 420; vgl. auch BGH, 1. Strafsenat NStZ 2000, 219, der das Rechtsmittelziel, tiber
die erstrebte Feststellung eines dem Angekl. unglinstigeren Konkurrenzverhdaltnisses der Tatmehrheit
statt Tateinheit eine insgesamt schwerere Rechtsfolge zu erreichen, fir zulassig halt, weil es auch die
richtige Anwendung der in Rede stehenden Rechtsnormen zum Schuldspruch betrifft).“ (OLG Jena
aa0.)
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d) Feststellungsinteresse

Der Nebenkl. misste auch an der Feststellung einer solchen zusatzlichen, zumindest
in den Urteilsgrinden und der Liste der angewendeten Vorschriften zum Ausdruck
kommenden Qualifikation ein legitimes Interesse haben.

JDies ist der Fall] wenn sie — wie hier — die Frage betrifft, ob der Angekl. eine weitere Tathandlung
mittels einer Waffe oder eines gefahrlichen Werkzeuges begangen und dadurch dem Nebenkl. — tiber
die festgestellten, gemeinschaftlich mit anderen verursachten Schlag- und Trittverletzungen hinaus
durch die zusatzliche Ausfuhrungshandlung eines Messerstichs — auch eine erhebliche Stichverletzung
zugefugt hat.

Das auf die Feststellung einer den Urteilstenor unberthrt lassenden zusatzlichen Qualifikation gerichtete
Rechtsmittelziel steht auch in Einklang mit der ratio legis des § 400 | StPO. Denn nach dieser Vorschrift
ist ein Rechtsmittel des Nebenkl. nur dann unzulassig, wenn dieser von vorneherein nicht be-
schwert ist, weil es nur um ein nicht nebenklageféhiges Delikt geht oder er — auf der Grundlage unver-
anderter Schuldfeststellungen — nur eine aus seiner Sicht zu milde Rechtsfolgenentscheidung angreifen
will (vgl. Meyer-GoRRner/-Schmitt aaO., § 400 Rn 1 und 3a m.w.N.).“ (OLG Jena aaO.)

Keine Abweichung von BGH-Rechtsprechung

Dieser Einschéatzung stehen die Entscheidungen des BGH zur Unzulassigkeit ei-
nes auf die Bejahung weiterer Mordmerkmale gerichteten Rechtsmittels des Ne-
benklagers (vgl. BGH Beschl. v. 17.12.2002, 3 StR 412/02, bei juris; NStZ-RR 1997,
371) nicht entgegen.

J[Der Senat halt] im Hinblick auf die oben dargestellten Falle der vom BGH als zulassig angesehenen
Nebenkl.-Rechtsmittel und die Besonderheiten des Mord-Tatbestandes jedenfalls dann nicht fir ver-
allgemeinerungsfahig, wenn mit dem Rechtsmittel der Nebenklage — wie hier — die Feststellung einer
weiteren, in ihrer Qualitét durchaus herausragenden Tathandlung angestrebt wird, zumal deren ab-
schlieRende Beurteilung in konkurrenzrechtlicher Hinsicht erst auf der Grundlage eines in objektiver und
subjektiver Hinsicht vollsténdig aufgeklarten Sachverhalts moglich sein wird (s.u.).“ (OLG Jena aaO.)

Ebenso stellt der Standpunkt des erkennenden Gerichts keine Abweichung von einer
Entscheidung des BGH dar, in der dieser ein auf die Feststellung weiterer Qualifi-
kationen des § 224 | StGB — konkret der Verwendung eines geféahrlichen Werkzeugs
nach Nr. 2 und die Vornahme einer lebensgeféahrdenden Behandlung nach Nr. 5 der
Vorschrift — gerichtetes Rechtsmittel des im Rahmen einer ,Kneipenschlagerei“ mit
mehreren Beteiligten vom Angekl. mit beschuhten Flssen getretenen und schwer im
Gesicht verletzten Nebenkl. fur unzulassig gehalten hat (vgl. BGH NJW 2011,
3314).

J[Dieser Fall] unterscheidet sich ... erheblich vom vorliegenden. Dort stand namlich in tats&chlicher
Hinsicht fest, dass der Angekl. — bei Subsumtion des beschuhten FulRes als gefahrliches Werkzeug —
die weitere qualifizierende Tatbestandsalternative des § 224 | Nr. 2 im Rahmen einer einheitlichen
Handlung zugleich mit der Qualifikation nach § 224 | Nr. 4 StGB verwirklicht hatte, weshalb ihr Hinzu-
treten sich in der Tat allein auf den Schuldumfang in Form der rechtlichen Bewertung ein- und derselben
Verletzungshandlung bei unveranderten Verletzungsfolgen ausgewirkt hatte. Im vorliegenden Fall ist
dagegen ungeklart geblieben, ob (und ggf. wann) der Angekl. (iberhaupt) auf den Nebenkl. eingesto-
chen und welche subjektiven Vorstellungen er dabei gehegt hat. Deshalb kann hier auch nicht von
vorneherein ausgeschlossen werden, dass die aufgrund der Berufung des Nebenkl. erneut durchzu-
fuhrende Hauptverhandlung dazu fuhren wiirde, dass das Berufungsgericht zu einer (auch im Tenor
zum Ausdruck kommenden) Schuldspruchénderung beziglich der durch den Angekl. N konkret ver-
wirklichten Straftatbestédnde und insbesondere ihres Konkurrenzverhéltnisses zueinander gelangt. Da
die Berufung nicht auf einzelne rechtliche Gesichtspunkte des Schuldspruchs beschrankt werden kann
(Meyer-Gol3ner/Schmitt aaO., § 318 Rn 13), unterliegt auf die Berufung des Nebenkl. — ungeachtet der
Formulierung ,soweit dies die unterbliebene Verurteilung des Mitangekl. N wg. 8§ 224 | Nr. 2 StGB betrifft*
— der gesamte ihn (als Geschadigten) und den Angekl. N betreffende Tatkomplex der gefahrlichen Kor-
perverletzung der Uberpriifung durch das Berufungsgericht.“ (OLG Jena aaO.)

lll. Ergebnis

Die sofortige Beschwerde ist zuldssig und begriindet. Der angefochtene Beschluss wird auf-
gehoben und die Sache zu Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

©Juridicus GbR ZA 02/2016 -37 -



§§ 261,29 | 3 SachsPolG OVG Bautzen: Sicherstellung des Fahrzeugs im Eigentiimerinteresse

SéchsPolG Sicherstellung eine Fahrzeugs POR
§§261,2913 Eigentiimerinteresse und Kostenpflicht

(OVG Bautzen in LKV 2016, 39; Beschluss vom 11.08.2015 — 3 A 224/14)

Die Sicherstellung eines Kraftfahrzeugs im Eigentimerinteresse ist schon dann erforder-
lich, wenn der Polizei andere MaBnahmen, die den Zweck der Sicherstellung ebenso errei-
chen wirden, nicht ohne weiteres moéglich sind.

die Polizei ist regelmaRig nicht verpflichtet, zunachst den Halter oder fir die Beseitigung
des Fahrzeugs sonst Verantwortlichen zu ermitteln. Solche Ermittlungen fihren meist zu
nicht absehbaren zeitlichen Verzdégerungen, die mit dem Interesse an einer effektiven Ge-
fahrenabwehr durch die Polizei nicht vereinbar sind.

Eine vorherige Benachrichtigung des Halters ist nur erforderlich, wenn dieser geradezu
in greifbarer Nahe erscheint.

Es kommt auf den mutmaRlichen Willen des Eigentiimers an. Droht ein Eigentumsverlust,
ist davon auszugehen, dass die Sicherstellung seinem Willen entspricht.

Die allgemeine Lebenserfahrung spricht dafiir, dass gedffnete Fenster an Fahrzeugen fiir
Dritte Anlass sein kdnnen, Zugriff auf das Fahrzeug zu nehmen, oder Gegenstande aus dem
Innern zu entwenden.

A. Priifungswissen: Die Zulassung der Berufung im Verwaltungsprozess

Erforderlichkeit der Berufungszulassung

Gegen erstinstanzliche Urteile des VG ist die Durchfihrung eines Berufungsverfahrens
nicht ohne weiteres zulassig. Vielmehr ist die Zulassung der Berufung erforderlich.

Die Zulassung erfolgt durch das Verwaltungsgericht in seinem Urteil oder durch das Ober-
verwaltungsgericht, wenn keine Zulassung im Urteil einem vorgeschalteten Verfahren
(Berufungszulassungsverfahren).

Berufungszulassungsgriinde
Die Berufung ist nach § 124 Il VwWGO nur zuzulassen,
1. wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,

2. wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten auf-
weist,

3. wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat,

wenn das Urteil von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des Bundes-
verwaltungsgerichts, des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bun-
des oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht
oder

5. wenn ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel
geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

lll. Das Berufungszulassungsverfahren

1. Antragstellung

Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist beim Verwaltungsgericht zu stellen, des-
sen Urteil angegriffen werden soll, § 124a IV 2 VwGO.

2. Antragsfrist

Der Antrag ist binnen 1 Monats nach Zustellung des vollstandigen Urteils einzu-
reichen, § 124a IV 1 VwGO.
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3. Antragsbegrindung

Erfolgt die Antragsbegriindung mit Antragstellung, so kann die Begriindung beim Ver-
waltungsgericht eingereicht werden. Die nachtragliche Berufungsbegrindung ist an
das Oberverwaltungsgericht zu richten, § 124a IV 5 VwGO.

4. Antragsbegrindungsfrist

Die Antragsbegrindung muss 2 Monate nach Zustellung des vollstéandigen Urteils
eingereicht werden, 8§ 124a IV 4 VwWGO. Hierbei ist eine konkrete Ausfuhrung mit
Bezug zu den Zulassungsgriinden des § 124 [l VwWGO notwendig.

IV. Folgen des Zulassungsantrags
V. Entscheidung liber den Zulassungsantrag

Die Rechtkraft des Urteils wird durch den Berufungszulassungsantrag gehemmt, § 124a
IV 6 VWGO. Die Entscheidung tber den Antrag erfolgt durch Beschluss (nicht Urteil).

Wird die Zulassung abgelehnt, so wird das Urteil nach § 127 V 4 VWGO rechtskréftig.
Erfolgt die Zulassung, so wird das Verfahren als Berufung weitergefuihrt, 8 124a V 5
VwGO. Eine gesonderte Berufungseinlegung nicht mehr erforderlich.

B. Sicherstellung eines Fahrzeugs im Interesse des Eigentiimers (vgl. OVG Bautzen in
LKV 2016, 39)

Fall: Der KI. wendet sich gegen einen Leistungsbescheid der Polizeidirektion C. vom 28.02.2013 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 15.05.2013, mit welchem er zur Zahlung von 191,61 € aufgefordert wird. Mit
diesem Kostenbescheid stellte die Bekl. dem KI., gestitzt auf § 29 | 3 SachsPolG, Abschleppkosten i.H.v.
141,61 € in Rechnung und setzte gem. §§ 1, 2 und 6 SachsVwWKG i.V.m. § 9 SachsKVZ eine Grundgebuhr
von 50 € fest. Die Polizeidirektion hatte seinen Pkw am 28.01.2013 von einem Abschleppunternehmen zum
Zwecke der Eigentumssicherung abschleppen lassen, da auf der hinteren rechten Seite des Fahrzeugs das
Fenster nicht verschlossen war. Zuvor hatten die Polizeibeamten erfolglos versucht, die Telefonnummer des
Kl. zu ermitteln, um ihn zu benachrichtigen. Das VG hat die gegen den Kostenbescheid gerichtete Klage
abgewiesen. Der Kl. hat die Zulassung der Berufung beim OVG beantragt. Liegt ein Berufungszulassungs-
grund vor?

Hat das VG die Berufung nicht in seinem Urteil zugelassen, so kann die Zulassung der Beru-
fung nach § 124a VwGO binnen eines Monats beantragt werden. Nach § 124a V 2 VwGO ist
die Berufung zuzulassen, wenn einer der Griinde des § 124 || VwWGO dargelegt ist und vorliegt.

I. Bestehen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils

Die Berufung kdnnte nach 88 124a V 2, 124 11 Nr. 1 VwGO wegen ernstlicher Zweifel an
der Richtigkeit des Urteils des VG zuzulassen sein. Fraglich ist, ob das VG hier Recht
fehlerhaft angewendet hat.

1. Ermachtigungsgrundlage fiir die Sicherstellung

Rechtsgrundlage fiir eine Sicherstellung nach dem Polizeigesetz ist § 26 | Sachs-
PolG. Danach kann die Polizei eine Sache sicherstellen, wenn dies erforderlich ist,
um den Eigentiimer oder den rechtméRigen Inhaber der tatsachlichen Gewalt vor
Verlust oder Beschadigung der Sache zu schiitzen. Entstehen der Polizei durch
die Sicherstellung, Verwahrung oder Notverauf3erung Kosten, so ist der Eigentimer
oder der rechtmaRige Inhaber der tatsachlichen Gewalt nach § 29 | 3 SachsPolG zum
Ersatz verpflichtet.

2. Vorliegen der formellen Handlungsvoraussetzungen

Bedenken hinsichtlich der formellen Rechtmafigkeit der Sicherstellung bestehen
nicht.

3. Vorliegen der materiellen RechtmaBigkeitsanforderungen
a) Tatbestandsvoraussetzungen
Die Sicherstellung miisste dem Schutz des Eigentums des KIl. gedient haben.

»Bei der Sicherstellung zum Schutz des Eigentums wird die Polizei fur den Eigentiimer oder
den rechtmagigen Inhaber der tatsachlichen Gewalt tatig. lhrem Wesen nach ist sie vergleichbar
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b)

mit der Geschéftsfihrung ohne Auftrag i.S.v. § 677 ff. BGB. Die Sicherstellung zur Eigentums-
sicherung ist folglich zulassig, wenn sie dem objektivierten mutmaglichen Willen des Berech-
tigten entspricht. Ob sie vom Betroffenen tatséchlich gebilligt wird, ist hingegen unerheblich. Ob
diese Voraussetzungen flr eine Sicherstellung vorliegen, ist eine Frage des konkreten Einzelfalls.“
(OVG Bautzen aaO.)

Das Fahrzeug war mit gedffneten Fenstern abgestellt. Hierdurch ergab sich die
Gefahr, dass das Fahrzeug oder jedenfalls im Fahrzeug befindliche Gegen-
stande gestohlen werden. Die Sicherstellung diente daher dem Schutz des Ei-
gentums des KI. am Fahrzeug und an den im Fahrzeug befindlichen Gegenstan-
den.

Ermessen
Allerdings steht die Sicherstellung im Ermessen der Polizei.
aa) Legitimer Zweck

Die Sicherung des Eigentums der KIl. stellt ohne weiteres einen legitimen
Zweck polizeilichen Handelns dar.

bb) Geeignetheit

Eine polizeiliche MalRnahme ist geeignet, wenn die Erreichung des verfolg-
ten Zwecks zumindest geférdert wird. Durch die Sicherstellung wird das Ei-
gentum des KI. geschutzt, sie ist damit auf jeden Fall zur Zweckerreichung
geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Die MalRnahme muss auch erforderlich sein. Erforderlich ist eine Mal3-
nahme, wenn es kein milderes Mittel gibt, das in gleicher Weise geeignet ist,
den verfolgten Zweck zu erreichen.

»,Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats ist die Sicherstellung im Eigentiime-
rinteresse schon dann erforderlich, wenn der Polizei andere MaRnahmen, die den Zweck
der Sicherstellung ebenso erreichen wirden, nicht ohne weiteres mdglich sind. Demzu-
folge ist die Polizei regelmalig nicht verpflichtet, zunachst den Halter oder fir die Beseitigung
des Fahrzeugs sonst Verantwortlichen zu ermitteln. Solche Ermittlungen fihren meist zu
nicht absehbaren zeitlichen Verzégerungen, die mit dem Interesse an einer effektiven Ge-
fahrenabwehr durch die Polizei und zudem nur begrenzt zur Verfligung stehenden Polizei-
kraften nicht vereinbar sind (BVerwG, Beschl. v. 06.07.1983 — 7 B 182.82, juris Rn. 6; OVG
Bautzen, Beschl. v. 15.08.2011 — 3 A 230/10, juris Rn. 4 m.w.N; zum Abschleppen eines Kfz
mit getffneter Beifahrertlr: vgl. OVG Bautzen, Beschl. v. 26.06.02002 — 3 B 398/01, juris Rn.
5). Eine vorherige Benachrichtigung des Halters ist nur erforderlich, wenn dieser geradezu
in greifbarer Nahe erscheint (VGH Minchen, Urt. v. 22.02.2001 — 24 B 99.3318, juris Rn.
39).“(OVG Bautzen aaO.)

Die Sicherstellung des Fahrzeugs war nach diesen MaRstdben auch erfor-
derlich.

dd) Angemessenheit

Die Sicherstellung muss aber auch angemessen gewesen sein. Die durch
die Sicherstellung beeintrachtigten Interessen des KI. diirften daher die Vor-
teile, welche durch die Vornahme der MalRnahme entstanden sind, nicht
Uberwiegen.

,Ob die im Interesse des Eigentiimers vorgenommene SicherungsmalRnahme verhaltnisma-
RBig ist, hangt davon ab, wie hoch im Einzelfall die Wahrscheinlichkeit eines Diebstahls
des Fahrzeugs, eines Diebstahls von Gegenstanden aus dem Fahrzeug oder einer Bescha-
digung des Fahrzeugs ist, wenn die Sicherstellung unterbleibt. Hierbei handelt es sich um
eine Prognoseentscheidung. Sie ist auf der Grundlage der der Polizei zum Zeitpunkt ihres
Handelns zur Verfiigung stehenden Erkenntnismdéglichkeiten zu beurteilen, wobei unter an-
derem die voraussichtliche Dauer der die Mdglichkeit eines Schadenseintritts erh6henden
Umstande, der Abstellort sowie der Wert eines Fahrzeuges zu berlcksichtigen sind
(BVerwG, Beschl. v. 18.02.2002 — 3 B 149.01, juris Rn. 4; OVG Bautzen, Beschl. v.
26.06.2002, SachsVBI. 2002, 268).“ (OVG Bautzen aaO.)

Fraglich ist, ob vor diesem Hintergrund die hier von der Polizei erstellte Prog-
nose, dass wegen eines zu beflrchtenden Diebstahls des Kraftfahrzeugs
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oder dessen Beschadigung eine Sicherstellung dem mutmaflichen Willen
des KI. entspreche, zu beanstanden ist.

LAnders als der Kl. meint, spricht schon die allgemeine Lebenserfahrung dafir, dass geoff-
nete Fenster an Fahrzeugen fur Dritte Anlass sein kénnen, Zugriff auf das Fahrzeug zu neh-
men, oder Gegenstande aus dem Innern zu entwenden. Durch das teilweise offenstehende
hintere Seitenfenster ware es fiir Dritte einfach méglich gewesen, das Fahrzeug oder Fahr-
zeugteile im Inneren zu entwenden bzw. zu beschadigen.“ (OVG Bautzen aaO.

In diesem Zusammenhang ist es auch unerheblich, dass das Fahrzeug mit
einer Wegfahrsperre ausgestattet ist.

,ES mag zutreffen, dass sich Gelegenheitsdiebe durch Wegfahrsperren von einer Entwen-
dung des Fahrzeugs abschrecken lassen. Jedoch diirfen die Anforderungen an die Polizei
nicht Uberspannt werden. Es kann nicht verlangt werden, dass Polizeibeamten die Siche-
rungseinrichtungen einer Vielzahl der im Verkehr befindlichen Fahrzeugtypen und standig
wechselnder und sich fortentwickelnder technischer Standards von Kraftfahrzeugen allge-
mein kennen oder sich im Vorfeld einer zum Schutz von Diebstahl beabsichtigten Ab-
schleppmalnahme bei Fachwerkstatten etwa kundig machen, wie das Fahrzeug gesichert
werden konnte. Dies ware mit dem Grundsatz der Effektivitat der Gefahrenabwehr nicht
vereinbar (OVG Bautzen, Beschl. v. 15.08.2011 aaO. Rn. 5 f.; VGH Miinchen aaO. Rn. 38).
Im Ubrigen werden Dritte im Falle einer eingebauten Wegfahrsperre auch nicht daran gehin-
dert, Gegenstande aus dem Innern des Fahrzeugs durch das offene Fenster zu entwenden. ”
(OVG Bautzen aaO.)

Es kommt auch nicht darauf an, dass sich zum Zeitpunkt der Sicherstellung
keine vor auBen sichtbaren wertvollen Gegenstande im Fahrgastraum
befunden hatten.

LAuch insoweit sind die Polizeibeamten nicht zu aufwendigen Nachforschungen verpflich-
tet, zumal nicht auszuschlie3en ist, dass sich wertvolle Gegenstande zum Beispiel auch an
von auf3en nicht sichtbaren Stellen im Fahrgastraum befinden kdnnen, wie zum Beispiel unter
den Sitzen oder im Handschuhfach.“ (OVG Bautzen aaO.)

Ohne Belang ist auch der Umstand, dass sich das Fahrzeug auf auf einem
Parkplatz eines Einkaufszentrums im Sichtbereich einer Uberwachungska-
mera befunden hat.

LAngesichts der Geschwindigkeit, mit der professionelle Autodiebe vorgehen, bieten
Uberwachungskameras auf groRen Parkplatzen wenig Schutz gegen Diebstéhle, zumal sie
vom Unternehmen primér nicht zum Schutz des Eigentums Dritter errichtet, sondern eher
dazu bestimmt sein durften, Schaden vom Eigentum des Unternehmens durch Abschreckung
abzuwenden.” (OVG Bautzen aaO.)

Es bestehen daher keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmafigkeit des
erstinstanzlichen Urteils, die eine Zulassung der Berufung rechtfertigen
kénnten.

ll. Bestehen besonderer tatsachlicher oder rechtlicher Schwierigkeiten

Die Berufung konnte nach 88 124a V 2, 124 Nr. 2 VwWGO wegen des Bestehens beson-
derer tatsachlicher oder rechtlicher Schwierigkeiten zuzulassen sein.

,Der KI. riigt, das VG habe es sich ,.zu leicht* gemacht und habe die Voraussetzungen der Sicherstellung
vorschnell bejaht. Streitentscheidend seien hier die ,Voraussetzungen der polizeilichen MaRnahme der an-
geblichen Gefahrenabwehr als Grundlage der Beauftragung eines Abschleppunternehmens®. Damit zeigt der
Kl. jedoch keine konkreten Tatsachen- oder Rechtsfragen auf, deren Klarung besondere Schwierigkeiten
aufweist, sondern er wendet sich vielmehr gegen die Tatsachen- und Beweiswirdigung des VG. Dies recht-
fertigt nicht die Zulassung der Berufung wegen besonderer rechtlicher oder tatséchlicher Schwierigkeiten der
Rechtssache.” (OVG Bautzen aa0.)

lll. Grundsatzliche Bedeutung

Die Berufung kénnte nach 88 124a V 2, 124 Nr. 3 VwGO wegen grundséatzlicher Bedeu-
tung zuzulassen sein.

»Sofern sich dem Vorbringen des Kl. sinngemaf die Frage entnehmen lasst, ob die Sicherstellung bei einem
eher geringwertigen Fahrzeug zuléssig sei, welches mit einer Wegfahrsperre ausgestattet sei, in dem sich
im Zeitpunkt der Sicherstellung keine von auf3en sichtbaren Gegenstande befinden und das auf einem offent-
lichen Parkplatz im Sichtbereich von Videokameras abgestellt sei, besteht kein grundsétzlicher Klarungs-
bedarf. Wie oben ausgefuhrt, ist das Vorliegen der Voraussetzungen einer Sicherstellungsverfiigung im Ei-
gentiimerinteresse — wie auch die Formulierung der Frage zeigt — stets im Einzelfall zu prifen und daher
einer allgemeinen Klarung nicht zugéanglich.” (OVG Bautzen aa0O.)
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GG

Garantie des gesetzlichen Richters VerfR

Art. 10112 Vorlagepflicht des BGH beim EuGH

(BVerfG in BeckRS 2015, 55288; Beschluss vom 08.10.2015 — 1 BvR 1320/14)

Stellt sich eine entscheidungserhebliche und der einheitlichen Auslegung bedirfende
Frage des Unionsrechts, ist bereits mit der sich voraussichtlich in einem kinftigen Revi-
sionsverfahren ergebenden Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens an
den Gerichtshof der Europaischen Union (Art. 267 Abs. 3 AEUV) auch der Zulassungs-
grund der ,grundsatzlichen Bedeutung® im Sinne von § 543 11 1 Nr. 1 ZPO gegeben.

Kommt ein Gericht der gesetzlich vorgesehenen Pflicht zur Zulassung eines Rechtsmit-
tels nicht nach, so verstof3t dies gegen die Gewahrleistung des gesetzlichen Richters in
Art. 101 | 2 GG, wenn die Entscheidung insoweit sachlich nicht zu rechtfertigen ist, sich
damit als objektiv willkiirlich erweist und den Zugang zur nachsten Instanz unzumutbar
erschwert.

Ist weder anhand einer Entscheidungsbegrindung noch anderweitig zu erkennen, warum
das Revisionsgericht bei der Nichtzulassungsentscheidung angenommen hat, dass ein
Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof nach Art. 267 1ll AEUV in einem kinfti-
gen Revisionsverfahren nicht notwendig sei, ist grundsatzlich von einer verfassungs-
widrigen Verwehrung des Zugangs zur Revisionsinstanz auszugehen, wenn die Zu-
lassung des Rechtsmittels wegen der Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens
im Revisionsverfahren nahegelegen hitte.

Fall:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Zurlickweisung mehrerer Beschwerden gegen die Nichtzulassung der Re-
vision durch den Bundesgerichtshof in Fallen, in denen eine Vorlagepflicht an den Européischen Gerichtshof zum
Zweck der Vorabentscheidung nach Art. 267 1l AEUV nahelag.

Die Beschwerdefihrerin ist ein Tochterunternehmen der Deutsche Bahn AG und betreibt als Eisenbahninfrastruk-
turunternehmen deutschlandweit rund 5.400 Personenbahnhéfe. Die Beschwerdefihrerin stellt ihre Personen-
bahnhoéfe Eisenbahnverkehrsunternehmen zur Verfligung und erhebt von diesen auf Grundlage einer Stations-
preisliste ein Stationsnutzungsentgelt. Nach Einflihrung eines neuen Stationspreissystems zum 01.01.2005 zahl-
ten mehrere Eisenbahnverkehrsunternehmen die Stationsnutzungsentgelte lediglich unter Vorbehalt beziehungs-
weise kirzten die Entgelte eigenméchtig auf einen Teilbetrag.

In den hiesigen Ausgangsverfahren stritt die Beschwerdefiihrerin mit den jeweiligen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men Uber die Rickzahlung bereits geleisteter beziehungsweise tber die Nachforderung noch offener Stationsnut-
zungsentgelte durch die Beschwerdefuhrerin auf Grundlage des zum 01.01.2005 eingefuhrten neuen Stations-
preissystems. Entscheidungserheblich war in allen drei Verfahren die Zulassigkeit einer neben die eisenbahnrecht-
liche Entgeltregulierung (insbesondere nach §§ 14 ff. des Allgemeinen Eisenbahngesetzes [AEG] vom 27.12.1993
[BGBI | S. 2378, 2396; 1994 | S. 2439], 8§ 21 ff. der Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung [EIBV] vom
03.06.2005 [BGBI I S. 1566]) tretenden zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle der jeweiligen Rahmenvertrage bezie-
hungsweise Stationsnutzungsvertrage nach § 315 BGB.

In einem der Ausgangsverfahren nahm das Kammergericht auch zur Unionsrechtskonformitét einer neben die ei-
senbahnrechtlichen Entgeltregulierungsvorschriften tretenden zivilgerichtlichen Billigkeitskontrolle Stellung (Kam-
mergericht, Urteil vom 31.01.2013 - 2 U 1/11). Die Anwendung von § 315 BGB auf Infrastrukturnutzungsentgelte
stehe insbesondere nicht in Widerspruch zur Richtlinie 2001/14/EG Uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitat der
Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten fur die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheini-
gung. Die richtige Anwendung des Unionsrechts sei so offenkundig, dass kein Raum fur verniinftige Zweifel bleibe
und es keiner von der Beschwerdefiihrerin angeregten Vorlage an den Européischen Gerichtshof nach Art. 267 I
AEUV bedurfe.

Die Beschwerdefiihrerin hat in allen drei Ausgangsverfahren Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision
beim Bundesgerichtshof eingelegt. Die Revision sei wegen grundsétzlicher Bedeutung gemanR § 543 11 1 Nr. 1 ZPO
zuzulassen, da der Bundesgerichtshof verpflichtet sei, die entscheidungserhebliche und bislang nicht geklarte
Frage nach der Vereinbarkeit einer zivilgerichtlichen Billigkeitspriifung mit der Richtlinie 2001/14/EG dem Europé-
ischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung nach Art. 267 11l AEUV vorzulegen. Die Nichtzulassungsbeschwerden
wurden zurickgewiesen mit der Begriindung, die Rechtssache habe weder grundséatzliche Bedeutung noch erfor-
dere die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts. Mit der Verfassungsbeschwerde riigt die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung ihres Rechts auf
den gesetzlichen Richter aus Art. 101 1 2 GG. Zu Recht?

Die Nichtzulassung der Revisionen kénnte die Beschwerdefihrerin in ihrem Recht auf den gesetz-
lichen Richter nach Art. 101 | 2 GG verletzen, weil die Revision nicht zugelassen wurde, obwohl
die Zulassung nach § 543 Il 1 Nr. 1 ZPO wegen grundséatzlicher Bedeutung aufgrund einer sich in
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einem kunftigen Revisionsverfahren ergebenden Notwendigkeit eines Vorabent-scheidungsersu-
chens an den Gerichtshof der Europaischen Union (Art. 267 11l AEUV) nahliegen konnte.

I. Rechtswidrige Nichtzulassung als Entzug des gesetzlichen Richters

Fraglich ist zunachst, ob die Nichtzulassung der Revision Giberhaupt als Entzug des gesetzli-
chen Richters angesehen werden kann, wenn das zur Entscheidung berufene Gericht (hier
der der BGH) selbst die Zulassung des Rechtsmittels abgelehnt.

L-Kommt ein Gericht der gesetzlich vorgesehenen Pflicht zur Zulassung eines Rechtsmittels nicht nach, so ver-
sto3t dies gegen die Gewahrleistung des gesetzlichen Richters in Art. 101 | 2 GG, wenn die Entscheidung insoweit
sachlich nicht zu rechtfertigen ist, sich damit als objektiv willkirlich erweist und den Zugang zur nachsten
Instanz unzumutbar erschwert (vgl. BVerfGE 42, 237 [241]; 67, 90 [94 f.]; 87, 282 [284 f.]; 101, 331 [359 f.];
entsprechend zu Art. 19 Abs. 4 GG: BVerfGE 125, 104 [137]; 134, 106 [117 f. Rn. 34]); dies gilt auch fir die
Entscheidung des Rechtsmittelgerichts selbst, mit der es eine Beschwerde gegen die Nichtzulassung des
Rechtsmittels - hier der Revision - zurlickweist. Hingegen gentigt nicht bereits die einfachrechtlich fehlerhafte Hand-
habung der maRgeblichen Zulassungsvorschriften (vgl. BVerfGE 67, 90 [95]; 87, 282 [284 f.]; 101, 331 [359 f.]).“
(BVerfG aa0O.)

Die Nichtzulassung der Revision kann daher einen Entzug des gesetzlichen Richters darstel-
len, wenn die genannten Voraussetzungen vorliegen.

Il. Rechtswidrigkeit der Nichtzulassung
Es stellt sich zuné&chst die Frage, ob die Revision hétte zugelassen werden missen.

1. Zulassungspflicht bei voraussichtlicher Notwendigkeit eines Vorabentscheidungs-
gesuches an den EuGH

,Nach 8§ 543 Il 1 Nr. 1 ZPO ist die Revision zuzulassen, wenn die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung
hat. Stellt sich eine entscheidungserhebliche und der einheitlichen Auslegung bedirfende Frage des Uni-
onsrechts, ist bereits mit der sich voraussichtlich in einem kiinftigen Revisionsverfahren ergebenden Not-
wendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens an den Gerichtshof der Europaischen Union (Art. 267
Abs. 3 AEUV) auch der Zulassungsgrund der ,grundsétzlichen Bedeutung”im Sinne von 8 543 11 1 Nr. 1 ZPO
gegeben (vgl. BVerfGE 82, 159 [196]; auRerdem flr das zivilgerichtliche Verfahren BVerfG, Beschluss der 1.
Kammer des Zweiten Senats vom 01.04.2008 - 2 BvR 2680/07 -, juris, Rn. 27; Beschluss der 2. Kammer des
Zweiten Senats vom 21.11.2011 - 2 BvR 516/09 und 2 BvR 535/09 -, juris, Rn. 21; fur das finanzgerichtliche
Verfahren BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 22.12.1992 - 2 BvR 557/88 -, juris,
Rn. 4; entsprechend fur die Berufungszulassung im zivilgerichtlichen Verfahren BVerfG, Beschluss der 2.
Kammer des Ersten Senats vom 03.03.2014 - 1 BvR 2534/10 -, juris, Rn. 24; Beschluss der 3. Kammer des
Zweiten Senats vom 17.09.2014 - 2 BvR 64/12 -, juris, Rn. 28).” (BVerfG aaO.)

2. Bestehen einer voraussichtlichen Notwendigkeit einer Vorlage

Es kommt daher darauf an, ob sich im Rahmen des Revisionsverfahrens voraussichtlich
die Notwendigkeit einer Vorlage an den EuGH erheben hétte.

a) Priiffungsumfang des BVerfG

Fraglich ist, nach welchen Maf3staben das BVerfG diese Frage nach der Pflicht zur
Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens pruift.

,Die Entscheidung des Revisionsgerichts, die Revision nicht geméaR § 543 1l 1 Nr. 1 ZPO zuzulassen,
und die ihr zugrunde liegende Annahme, dass sich eine entscheidungserhebliche, einen Zulassungs-
grund im Sinne des § 543 Il 1 Nr. 1 ZPO bildende Frage des Unionsrechts nicht stelle, sind an den vom
Bundesverfassungsgericht fir die Handhabung des Art. 267 Ill AEUV herausgearbeiteten verfas-
sungsrechtlichen KontrollmaRstaben (zuletzt BVerfGE 129, 78 [105 ff.]; 135, 155 [231 f. Rn. 179 ff.])
zu messen (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 22.12.1992 - 2 BvR 557/88
-, juris, Rn. 4; entsprechend fur die Berufungszulassung BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten
Senats vom 03.03.2014 - 1 BvR 2534/10 -, juris, Rn. 25; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 17.09.2014 - 2 BvVR 64/12 -, juris, Rn. 29).

Das Bundesverfassungsgericht tUberprift danach nur, ob die Auslegung und Anwendung der
Zustandigkeitsregel des Art. 267 Il AEUV bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz bestim-
menden Gedanken nicht mehr versténdlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist. Die Vor-
lagepflicht wird insbesondere in den Fallen offensichtlich unhaltbar gehandhabt, in denen ein letztin-
stanzliches Hauptsachegericht eine Vorlage trotz der - seiner Auffassung nach bestehenden - Entschei-
dungserheblichkeit der unionsrechtlichen Frage Uberhaupt nicht in Erwégung zieht, obwohl es selbst
Zweifel hinsichtlich der richtigen Beantwortung der Frage hegt (grundséatzliche Verkennung der Vor-
lagepflicht), oder in denen das letztinstanzliche Hauptsachegericht in seiner Entscheidung bewusst von
der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs  zu entscheidungserheblichen
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Fragen abweicht und gleichwohl nicht oder nicht neuerlich vorlegt (bewusstes Abweichen ohne Vor-
lagebereitschaft). Liegt zu einer entscheidungserheblichen Frage des Gemeinschaftsrechts einschla-
gige Rechtsprechung des Gerichtshofs noch nicht vor oder hat eine vorliegende Rechtsprechung die
entscheidungserhebliche Frage moglicherweise noch nicht erschépfend beantwortet oder erscheint
eine Fortentwicklung der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht nur als entfernte Mdglichkeit, so
wird Art. 101 | 2 GG nur dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Hauptsachegericht den ihm in solchen
Fallen notwendig zukommenden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise tberschritten hat (Unvoll-
standigkeit der Rechtsprechung, vgl. BVerfGE 129, 78 [106 f.] m.w.N.; 135, 155 [231 f. Rn. 179 ff.]
m.w.N.).” (BVerfG aaO.)

b) Priifungsmoglichkeit bei fehlender Begriindung

Fehlt der Entscheidung tber die Nichtzulassung der Revision jedoch eine entspre-
chende Begriindung, so fehlen dem BVerfG die entsprechenden KontrolimaR-
stabe um zu prifen, ob die Nichtzulassung verstéandlich und rechtlich haltbar ist (vgl.
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 22.12.1992 - 2 BvR
557/88 -, juris, Rn. 6). Allerdings sehen die Prozessrechtsordnungen in zahlreichen
Fallen, wie auch hier (8 544 IV 2 ZPO), vor, dass nicht mehr anfechtbare letztin-
stanzliche Entscheidungen keiner Begriindung bedurfen. Dies ist auch verfas-
sungsrechtlich haltbar (vgl. BVerfGE 50, 287 [289 f.]; 104, 1 [7 f.]; 118, 212 [238];
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 08.12.2010 - 1 BvR
1382/10 -, juris, Rn. 12).

LAuch in den Féllen, in denen das letztinstanzliche Fachgericht vom Begriindungserfordernis befreit
ist, darf jedoch die verfassungsgerichtliche Kontrolle, ob die letztinstanzlich entscheidenden Fach-
gerichte die sie allein treffende Vorlageverpflichtung nach Art. 267 1l AEUV verfassungsgemaf hand-
haben, nicht vollstandig leerlaufen. Ist weder anhand einer Entscheidungsbegriindung noch ander-
weitig (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 22.12.1992 - 2 BvR 557/88 -,
juris, Rn. 7 ff.) zu erkennen, warum das Revisionsgericht bei der Nichtzulassungsentscheidung ange-
nommen hat, dass ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof nach Art. 267 11l AEUV in ei-
nem kiinftigen Revisionsverfahren nicht notwendig sei, ist grundsétzlich von einer verfassungswid-
rigen Verwehrung des Zugangs zur Revisionsinstanz auszugehen, wenn die Zulassung des
Rechtsmittels wegen der Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens im Revisionsverfahren
nahegelegen hatte (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 03.03.2014 - 1 BvR
2534/10 -, juris, Rn. 20; Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 30.08.2010 - 1 BvR 1631/08
-, juris, Rn. 50; s.a. Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 07.09.2015 - 1 BvR 1863/12 -,
juris, Rn. 14).

Es ist dann allerdings nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, mangels Kenntnis und Uber-
prufbarkeit der Beweggriinde des Revisionsgerichts die Erforderlichkeit einer Vorlage nach Art. 267
Il AEUV selbst abschlieRend zu prifen. Im Rahmen verfassungsgerichtlicher Priifung lasst sich je-
doch feststellen, ob es bei objektiver Betrachtung jedenfalls nahelag, dass sich in einem kiinftigen Re-
visionsverfahren die Notwendigkeit einer solchen Vorlage ergeben wiirde und die Rechtssache damit
grundséatzliche Bedeutung hatte.“ (BVerfG aaO.)

Anwendung auf den Fall

Gemessen daran kdnnte eine Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter vorlie-
gen, weil der Bundesgerichtshof die Beschwerden gegen die Nichtzulassung der
Revision zuriickgewiesen hat, obwohl die Zulassung der Revision wegen grundséatzlicher
Bedeutung der Rechtssache mit Blick auf eine - von der Beschwerdeflhrerin in ihren
Nichtzulassungsbeschwerden nachdricklich geltend gemachte - Vorlageverpflichtung
nach Art. 267 Ill AEUV im kinftigen Revisionsverfahren nahelag und sich weder in den
Entscheidungen noch anderweitig Anhaltspunkte dafur finden, aufgrund welcher - die
Nichtzulassung mdoglicherweise sachlich rechtfertigenden - Uberlegungen das
Gericht die Zulassung der Revision nicht fur erforderlich gehalten hat.

~Bei objektiver Betrachtung lag es hier nahe, dass sich in einem kinftigen Revisionsverfahren die Notwen-
digkeit einer Vorlage ergeben wiirde (vgl. Kiihling, DVBI 2014, S. 1558 [1563]). Nach Art. 267 1ll AEUV ist
ein nationales letztinstanzliches Gericht zur Vorlage an den Européischen Gerichtshof immer dann verpflich-
tet, wenn sich in einem bei ihm schwebenden Verfahren eine entscheidungserhebliche Frage des Unions-
rechts stellt, es sei denn, das nationale Gericht hat festgestellt, dass die betreffende unionsrechtliche Frage
bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Européischen Gerichtshof war oder dass die richtige An-

wendung des Unionsrechts derart offenkundig ist, dass flr einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt
(vgl. EuGH, Urteil vom 06.10.1982, C.I.L.F.l.T., 283/81, Slg. 1982, 3415, Rn. 21).“ (BVerfG aaO.)
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a) Entscheidungserheblichkeit der unionsrechtlichen Frage

Die unionsrechtliche Frage, ob die Anwendung von § 315 BGB neben Bestimmun-
gen des Eisenbahnregulierungsrechts zuladssig ist, ist im vorliegenden Verfahren
entscheidungserheblich.

,Gegenstand der Ausgangsverfahren ist eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle der Stationsnutzungs-
entgelte nach § 315 BGB. Ware die Richtlinie 2001/14/EG, wie die Beschwerdefiihrerin meint, dahinge-
hend auszulegen, dass eine zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle nach § 315 BGB mit den dortigen
Bestimmungen unvereinbar ist, bestinde fur eine erganzende zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle ne-
ben dem sektorspezifischen Eisenbahnrecht kein Raum. Soweit von Seiten der im Ausgangsverfahren
beteiligten Eisenbahnverkehrsunternehmen die Entscheidungserheblichkeit eines Vorabentscheidungs-
verfahrens mit der Begriindung verneint wird, dass die Zivilgerichte die Beschwerdefiihrerin Uber den
kartellrechtlichen Schadensersatz nach § 823 Il BGB, § 33 GWB ohnehin zur Riickzahlung hatten ver-
urteilen beziehungsweise eine Nachforderung hatten abweisen missen, erstrecken sich die seitens der
Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Bedenken hinsichtlich des Vorrangs des unionsrechtlichen
Richtlinienrechts gegeniiber dem nationalen Recht, ohne dass es auf deren abschlieRende Uber-
zeugungskraft ankommt, auch auf eine Anwendung von § 823 Il BGB, § 33 GWB.“ (BVerfG aaO.)

b) Fehlen einer Grundsatzentscheidung

,Die Frage der Anwendbarkeit von § 315 BGB neben dem sektorspezifischen Eisenbahnregulierungs-
recht war noch nicht Gegenstand einer Auslegung durch den Europaischen Gerichtshof. [wird aus-
gefiihrt]“ (BVerfG aaO)

c) Offenkundigkeit der richtigen Unionsrechtsanwendung

Fraglich ist, ob die richtige Anwendung des Unionsrechts hier derart offenkundig
ist, dass sich ohne Kenntnis der aus Sicht des Bundesgerichtshofs insoweit maR-
geblichen Griinde im verfassungsgerichtlichen Verfahren feststellen lasst, dass kei-
nerlei Raum fur einen vernunftigen Zweifel an der unionsrechtlichen Zulassigkeit der
Anwendung von § 315 BGB neben den eisenbahnrechtlichen Regulierungsvorschrif-
ten bliebe.

,Die zivilgerichtliche Billigkeitskontrolle der Infrastrukturentgelte nach § 315 BGB steht in einem
Konkurrenzverhaltnis zu deren regulierungsrechtlicher Kontrolle, sodass nicht undenkbar er-
scheint, dass sie aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben des Eisenbahnregulierungsrechts auf3er Anwen-
dung bleiben muss (so etwa Leitzke, N&R 2013, S. 70 ff.; a.A. im Ergebnis Kihling, DVBI 2014, S. 1558
[1560 ff.]). Aus Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Regelungsansatz der Richtlinie 2001/14/EG
lasst sich nicht ohne weiteres eindeutig ersehen, dass diese fir eine parallele Billigkeitskontrolle nach §
315 BGB Raum lasst. [wird ausgefihrt]

Zwar erscheint nicht ganzlich ausgeschlossen, dass die unausgesprochene Annahme des Bundes-
gerichtshofs, es bestehe kein verniinftiger Zweifel daran, dass das Unionsrecht die Anwendung von
§ 315 BGB zulasse, gemessen am verfassungsgerichtlichen KontrollmaRstab bei der Uberpriifung
der fachgerichtlichen Einschatzung der Notwendigkeit eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art.
267 1l AEUV mit Art. 101 | 2 GG vereinbar ist. Es finden sich jedoch weder in den Entscheidungen
noch anderweitig Anhaltspunkte dafir, auf welche Erwagungen der Bundesgerichtshof seine Ein-
schéatzung stitzt, an der unionsrechtlichen Zuléssigkeit der parallelen Anwendung von 8§ 315 BGB be-
stehe kein vernunftiger Zweifel, sodass nicht Uberprift werden kann, ob diese noch versténdlich und
damit nicht offensichtlich unhaltbar ist.“ (BVerfG aaO.)

Anhand der angegriffenen Entscheidungen selbst kann diese Einschéatzung hier man-
gels Begriindung nicht nachvollzogen werden.

L~Warum der Bundesgerichtshof offenbar angenommen hat, es bestehe kein verniinftiger Zweifel an der
unionsrechtlichen Zuléassigkeit der Parallelanwendung von § 315 BGB, ist auch nicht anderweitig er-
kennbar. [wird ausgefiihrt]“ (BVerfG aaO.)

lll. Ergebnis

Der BGH hat die Revision daher pflichtwidrig nicht zugelassen und somit gegen die Garantie
des gesetzlichen Richters aus Art. 101 | 2 GG verstoRen.
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zu haben.

ZPO Verschlechterungsverbot im Berufungsverfahren ZivilR
§ 322 Rechtskraftwirkung einer Teilabweisung

(OLG Dusseldorf in MDR 2015, 1322; Urteil vom 12.06.2015 — 1-22 U 32/14)

Unter Berlicksichtigung der entsprechenden Abgrenzung der unterschiedlichen Rechtskraftwirkungen in der neu-
eren Rechtsprechung des BGH verbietet es das Verschlechterungsverbot, dass das Berufungsgericht auf die Beru-
fung der Klagerin die hier erfolgte Teilabweisung der Klage als zurzeit unbegriindet ohne Anschlussberufung der
Beklagten durch eine endgultige Abweisung (d.h. eine Abweisung schlechthin) ersetzt.

,Der Tenor des angefochtenen Urteils wird vom Senat vorsorglich ... klargestellt, ... da das LG ... ausdriicklich ausgefuhrt hat, dass ...
der Anspruch auf Riickzahlung der Sicherheit(en) ... noch gar nicht fallig ist ... Diese Formulierung genigt nach standiger Rechtspre-
chung, um die Rechtswirkung bzw. Rechtskraft des Urteils dahingehend zu begrenzen, dass die Klage insoweit nicht als endgiiltig,
sondern als (lediglich) derzeit ... unbegriindet ... abgewiesen worden ist (vgl. Zdller/Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., Vor § 322 Rn. 31
a.E./56 ff. m.w.N.; vgl. auch zur Frage der Beschwer: Zéller/Hel3ler, aaO., Vor § 511 Rn. 10; vgl. auch Kniffka/Koeble, Kompendium
des Baurechts, 4. Aufl.,, 5. Teil, Rn. 246 m.w.N.). Einwendungen der Beklagten dahingehend, der Kléagerin stehe ein Anspruch aus
Auskehr der Sicherheitsleistungen auch nach Eintritt der Falligkeit jedenfalls nicht mehr zu, sind im vorliegenden Berufungsverfahren
nicht entscheidungserheblich. Auch wenn Einwendungen, aus denen sich ... ergibt, dass der mangels Prifbarkeit der Schlussrechnung
bzw. aus sonstigen Griinden nicht fallige Anspruch jedenfalls der Sache nach nicht besteht ... grundsétzlich vorrangig zu prifen
sind (vgl. Kniffka/Koeble, aaO., 5. Teil, Rn. 246 zum vergleichbaren Fall einer nicht priifbaren und daher nicht falligen Schlussrechnung),
verbietet sich hier eine Abanderung des angefochtenen klageabweisenden Urteils im Rahmen eines von der Klagerin gefihrten
Berufungsverfahrens nach den — mangels Anschlussberufung der Beklagten — zu beachtenden Grundsatzen des Verschlechterungs-
verbots (vgl. BGH, Beschl. v. 27.10.1982 — IVb ZB 719/81, BGHZ 85, 180 = MDR 1983, 116; Zéller/HeRler, aaO., § 528 Rn. 24; § 524
Rn. 1 u. 2 m.w.N.). Unter Berlicksichtigung der entsprechenden Abgrenzung der unterschiedlichen Rechtskraftwirkungen in der neue-
ren Rechtsprechung des BGH (vgl. auch zur Beschwer BGH, Urt. v. 25.11.1999 — IIl ZB 50/99, MDR 2000, 291 = NJW 2000, 590)
verbietet es das Verschlechterungsverbot, dass das Berufungsgericht auf die Berufung der Klagerin die hier erfolgte Teilabweisung
der Klage als zur Zeit unbegriundet durch ein endgiltige Abweisung, d.h. also eine Abweisung schlechthin ersetzt (vgl. Zéller/HeR-
ler, aa0., § 528 Rn. 25); abweichende frihere Entscheidungen (vgl. BGH, Urt. v. 21.04.1988 — VIl ZR 372/86, MDR 1988, 769 = WM
1988, 1196; vgl. auch OLG Nirnberg, Urt. v. 12.09.1997 — 6 U 2235/96, NJW-RR 1998, 1713) sind insoweit mangels notwendiger
Differenzierung der unterschiedlichen Rechtskraftwirkungen bzw. der unterschiedlichen Beschwer der beiden qualitativ erheblich un-
terschiedlichen Formen der Klageabweisung ... (iberholt.” (OLG Disseldorf aaO.)

ZPO Berechnung der Wiedereinsetzungsfrist ZivilVerfR
§2341 Beginn und Ende

(BGH in NJW 2015, 3519; Urteil vom 24.09.2015 — IX ZR 206/14)

Der deutliche Hinweis des gegnerischen Anwalts, dass die Klagebegriindung nicht rechtzeitig eingereicht sei,
kann die Kenntnis von einer Fristversdumnis begriinden.

Fall: Die KI. ist Mitglied einer Wohnungseigentimergemeinschaft. Sie beauftragte in einem Vorprozess den nunmehr beklagten
Rechtsanwalt, Klage auf Feststellung der Ungiiltigkeit eines Beschlusses der Wohnungseigentimer zu erheben. Nachdem die
Klagebegrindung nicht innerhalb der Frist des § 46 | 2 Hs. 2 WEG bei Gericht eingegangen war, beantragten die beklagten
Wohnungseigentiimer mit dem hiesigen Bekl. am 24.11.2011 zugegangenem Schriftsatz, die Klage mangels einer rechtzeitig
eingegangenen Begrundung abzuweisen. Mit Schriftsatz vom 15.12.2011 erklarte der Bekl., die Klagebegriindung ordnungsge-
maf zur Post gegeben zu haben, und stellte hilfsweise einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, welcher als
unzuléssig verworfen wurde. Zu Recht?

,Grundsétzlich hat ein Rechtsanwalt zu verhindern, dass sein Mandant durch einen Fristablauf Rechtsnachteile erleidet, weshalb er
von Amts wegen zu beachtende Ausschlussfristen unverziglich zu erfassen und zu tUberwachen hat (Vill in Zugehor/G. Fi-
scher/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, HdB der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rn. 697). Wird wegen eines Verschuldens des Rechtsanwalts
eine zu Uberwachende Frist nicht eingehalten, so dass eine Wiedereinsetzung nicht gewahrt werden kann, handelt er insoweit
pflichtwidrig (Vill in Zugehor/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Rn. 770). Dies gilt auch fur die Versaumung der Wiedereinset-
zungsfrist des § 234 11 ZPO.*

. Beginn der Wiedereinsetzungsfrist

»Verfahrensgrundrechte auf Gewédhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes und auf rechtliches Gehér gebieten es, den Zugang zu
den Gerichten und den in den Verfahrensordnungen vorgesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht
mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren (BVerfG, NJW-RR 2002, 1005; BGH, Beschl. v. 03.12.2009 — IX ZB 238/08,
BeckRS 2010, 00713 Rn. 8). Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH dient das Rechtsinstitut der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand in besonderer Weise dazu, den Rechtsschutz und das rechtliche Gehor zu garantieren (vgl. BGH,
NJW-RR 2008, 930 Rn. 6; Beschl. v. 03.12.2009 — IX ZB 238/08, BeckRS 2010, 00713 Rn. 8; NJW 2012, 2522 Rn. 6). Diese
Funktion des Wiedereinsetzungsgesuchs beeinflusst die Voraussetzungen, unter denen im Einzelfall Wiedereinsetzung zu ge-
wahren ist. Deshalb ist ein Rechtsanwalt, der regelmaRig in besonderem Maf3e eine hinreichend sichere Ausgangskontrolle ge-
wahrleisten muss und diese Verpflichtung im konkreten Fall erfullt hat, grundséatzlich nicht gehalten, den Eingang seiner
Schriftsatze bei Gericht zu Giberwachen (vgl. BVerfGE 79, 372 [375f.] = NJW 1989, 1147, BGH, Beschl. v. 03.12.2009 — IX B
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238/08, BeckRS 2010, 00713 Rn. 10). Liegt jedoch ein konkreter Anlass vor, kann eine Nachfragepflicht begriindet sein (vgl.
BverfGE 42, 120 [126] = NJW 1976, 1021; BVerfG, NJW 1992, 38 [39]; BGH, NJW 2012, 2522 Rn. 10). Ein solcher Anlass ist
zwar — um die Sorgfaltspflichten des Prozessbevollméchtigten nicht zu Gberspannen und den Zugang zu den in den Verfahrens-
ordnungen vorgesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschwe-
ren — regelmaRig noch nicht allein aus der Tatsache abzuleiten, dass vor Fristablauf keine entsprechende Nachricht des
Gerichts eingegangen ist (vgl. BVerfG, NJW 1992, 38 [39]; BGH, NJW 2012, 2522 Rn. 10). Ergibt sich jedoch aus einer Mittei-
lung des Gerichts unzweifelhaft, dass etwas fehlgelaufen ist, kann eine solche Nachricht Nachforschungspflichten des
Rechtsanwalts auslésen (vgl. BVerfG, NJW 1992, 38 [39]; BGH, Beschl. v. 03.12.2009 — IX ZB 238/08, BeckRS 2010, 00713
Rn. 11; NJW 2012, 2522 Rn. 10).

Einer solchen gerichtlichen Mitteilung kann auch ein deutlicher Hinweis der anwaltlich vertretenen Gegenseite gleichste-
hen. In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass auch eine — telefonisch oder schriftsatzlich erteilte — anwaltliche Nach-
richt, beispielsweise Uber die erfolgte Zustellung (BGH, VersR 1977, 258 = BeckRS 1976, 30375935) oder die eingetretene
Rechtskraft eines Urteils (BGH, Urt. v. 28.09.1972 — IV ZB 62/72, VersR 1973, 31) ebenso wie die Zustellung eines Berichti-
gungsantrags der Gegenseite (BGH, VersR 1991, 120 = BeckRS 1990, 30390228) geeignet ist, Erkundigungspflichten des
Rechtsanwalts zu begriinden (vgl. MiKo-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., 8 234 Rn. 6; Grandel in Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., § 234
Rn. 4; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 234 Rn. 5). Grund fir die besondere Bedeutung der anwaltlichen Mitteilung ist das
Vertrauen, welches der Rechtsverkehr der anwaltlichen Nachricht entgegenbringt. Bei Erhalt einer solchen Mitteilung ist
regelmafRig anzunehmen, dass diese keinen gegen die aus § 138 | ZPO folgende Wahrheitspflicht verstoRenden, bewusst wahr-
heitswidrigen oder unvollstdndigen Vortrag enthélt.” (BGH aaO.)

Mit Zugang des Schriftsatzes der Gegenseite vom 24.11.2011 hatte die Kl., der die Kenntnis des Bekl. gem. § 85
Il ZPO zugerechnet wurde, Kenntnis von der Fristversdumung, so dass die Wiedereinsetzungsfrist zu laufen be-
gann.

»,Nach dem Inhalt dieses eine Seite umfassenden Schriftsatzes hatte der Bekl. bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt erken-
nen mussen, dass die Klagebegriindung als fristgebundene Rechtshandlung versaumt wurde (vgl. BGH, NJW-RR 2005, 76 [77];
NJW 2012, 159 Rn. 9; Milger in Pritting/Gehrlein, ZPO, 7. Aufl., § 234 Rn. 4). Der in der Klageerwiderung enthaltene Antrag, die
Klage auf Grund der nicht innerhalb der Ausschlussfrist des § 46 | 2 WEG erfolgten Begriindung abzuweisen, war eindeutig
formuliert und — auf Grund fehlender weiterer tatséchlicher oder rechtlicher Ausfihrungen — auch bei nur oberflachlicher Durch-
sicht des Schriftsatzes sofort zu erkennen und in seinem Sinngehalt ohne weitere inhaltliche Priifung zu erfassen.

Selbst wenn hinsichtlich des Fristbeginns der Zeitpunkt zu Grunde gelegt wird, zu dem auf eine Nachfrage des Bekl. eine
klarende Antwort des Gerichts zu erwarten gewesen ware, ist der Wiedereinsetzungsantrag des Bekl. als nicht fristgerecht
anzusehen. Angesichts der Bedeutung der Ausschlussfrist hatte sich der Bekl. unter Anwendung der gebotenen anwaltlichen
Vorsicht nicht auf eine im gewodhnlichen Postlauf gestellte und nicht als besonders eilbedirftig gekennzeichnete Anfrage bei
Gericht verlassen durfen. Auf eine unverzugliche, beispielsweise per Telefon oder Fax unmittelbar nach Erhalt des Schriftsatzes
am 24.11.2011 gestellte Anfrage ware eine klarende Antwort des Gerichts innerhalb kiirzester Zeit — jedenfalls vor Ablauf des
29.11.2011 — zu erwarten gewesen. Der am 15.12.2011 gestellte Wiedereinsetzungsantrag wurde demnach nicht innerhalb der
Frist des § 234 1 1 ZPO gestellt.“ (BGH aaO.)

Ende der Wiedereinsetzungsfrist

In der Literatur ist umstritten, ob fiir die Wiedereinsetzung in die versaumte Klagebegriindungsfrist des § 46 | 2 Hs.
2 WEG die Zwei-Wochen-Frist des § 234 |1 1 ZPO oder aber in der Monatsfrist des § 234 1 2 ZPO lauft (vgl. Détsch,
NZM 2008, 309 [312f.]; Barmann/Klein, WEG, 12. Aufl.,, § 46 Rn. 48; Timme/Elzer, WEG, 2015, § 46 Rn. 197;
Abramenko in Riecke/Schmidt, WEG, 3. Aufl., § 46 Rn. 9; JennilRen/Suilmann, WEG, 3. Aufl., § 46 Rn. 111 ff.).
Eine héchstrichterliche Entscheidung ist hierzu bislang noch nicht ergangen.

L~Angesichts dieser offenen Rechtslage durfte der Bekl. nicht darauf vertrauen, dass die Gerichte im Ausgangsverfahren bei der
Entscheidung uber seinen Wiedereinsetzungsantrag die Monatsfrist des § 234 1 2 ZPO zu Grunde legen wirden. Vielmehr musste
er damit rechnen, dass sich die erkennenden Gerichte der fiir seine Mandantin ungiinstigen Meinung anschlieen wirden.
Daher oblag es dem Bekl., vorausschauend den fiir seine Mandantin relativ sichersten und am wenigsten gefahrlichen Weg
zu wéahlen (vgl. BGH, NJW 1999, 1391; Vill in Zugehor/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Rn. 697) und den Wiedereinset-
zungsantrag innerhalb der Zwei-Wochen-Frist des § 234 | 1 ZPO zu stellen.” (BGH aaO.)

ZPO

Revision gegen zweites Versaumnisurteil 6ffR

§§ 198 ff. Gleichstellung von Urteil im Entschiadigungsprozess mit Berufungsurteil

(BGH in BeckRS 2015, 18834; Urteil vom 08.10.2015 — Il ZR (U) 1/15)

Gegen ein zweites Versaumnisurteil, das von dem erstinstanzlich zusténdigen Oberlandesgericht im Rah-
men eines Verfahrens nach 88 198 ff GVG erlassen wird, findet die Revision ohne Zulassung und ohne Riick-
sicht auf den Wert des Beschwerdegegenstands statt.

Die Bestimmung eines Termins zur mindlichen Verhandlung tiber den Einspruch gegen ein Versaumnisurteil
und die Hauptsache darf erst nach Eingang des Einspruchs erfolgen. In einem vorsorglich fiir den Fall des
Einspruchs bestimmten Termin kann mangels ordnungsgemaBer Terminsbestimmung und deshalb feh-
lender Saumnis kein zweites Versdaumnisurteil gegen die im Termin nicht erschienene Partei ergehen.

Fall:

Die Klagerin nimmt die Beklagten auf Zahlung einer Entschadigung wegen tberlanger Verfahrensdauer in Anspruch. Die Hohe
der Entschadigung hat sie unter Angabe eines Mindestbetrags von 5.000 € in das Ermessen des Gerichts gestellt. Grundlage
der Klage sind Rechtsstreitigkeiten betreffend ein in Erfurt gelegenes Grundstuck.

In dem auf den 13.11.2014 anberaumten Termin zur mundlichen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht ist fur die Klagerin
niemand erschienen. Das Gericht hat die Klage deshalb durch Versdumnisurteil abgewiesen. Mit Verfiigung vom selben Tag hat
der Senatsvorsitzende "Termin zur Verhandlung tber den Einspruch gegen das Versaumnisurteil und die Hauptsache fur den
Fall des Einspruchs gegen das Versaumnisurteil vom 13.11.2014" auf den 11.12.2014 bestimmt. Dem Prozessbevollmé&chtigten
der Klagerin sind diese Verfugung am 19.11.2014 und das Versaumnisurteil am 24.11.2014 zugestellt worden.
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Mit Schriftsatz vom 05.12.2014, eingegangen an diesem Tag, hat die Klagerin Einspruch gegen das Versdumnisurteil vom
13.11.2014 eingelegt und die Verweisung des Rechtsstreits an das fur unerlaubte Handlungen zustandige Gericht sowie die
Aufhebung des fur den Fall des Einspruchs anberaumten Termins beantragt. Eine Terminsaufhebung ist nicht erfolgt.

In dem Verhandlungstermin am 11.12.2014 ist fur die Klagerin niemand erschienen. Das Oberlandesgericht hat zunachst durch
Beschluss den Verweisungsantrag der Klagerin zuriickgewiesen und anschliel3end ein zweites Versdumnisurteil erlassen, mit
dem ihr Einspruch gegen das Versaumnisurteil vom 13.11.2014 verworfen worden ist. Hiergegen hat die Klagerin Revision ein-
gelegt, mit der sie die Aufhebung des zweiten Versaumnisurteils und die Verurteilung nach den Klagantrégen, hilfsweise die
Zurlckverweisung der Sache, begehrt. Zu Recht?

.  Zulassigkeit der Revision

,Gegen ein zweites Versaumnisurteil des Berufungsgerichts findet die Revision nach § 565 Satz 1 i.V.m. § 514 Il ZPO ohne
Zulassung und ohne Riicksicht auf den Wert des Beschwerdegegenstands statt (BGH, Beschluss vom 03.03.2008 - Il ZR
251/06, NJW-RR 2008, 876, Rn. 3; MiKo-ZPO/Krlger, 4. Aufl., § 565 Rn. 3; Ball in Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., § 565 Rn. 2).

Gleiches gilt fur ein zweites Versdumnisurteil, das von dem erstinstanzlich zustandigen Oberlandesgericht im Rahmen eines
Verfahrens nach 88 198 ff GVG (Entschadigung wegen unangemessener Verfahrensdauer) erlassen wurde. Der Verweisung in
§ 201 11 3 GVG auf § 543 ZPO und § 544 ZPO ist zu entnehmen, dass Urteile im Entschadigungsprozess nach §8 198 ff GVG
und Berufungsurteile hinsichtlich der Rechtsmittel gleichgestellt werden sollten (Senat, Beschluss vom 27.02.2014 - 1l ZR
161/13, BeckRS 2014, 05764, Rn. 10). Dementsprechend ist gegen die erstinstanzlichen Urteile der Oberlandesgerichte in Ent-
schédigungssachen die Revision nach MaRgabe des § 543 ZPO, also bei Zulassung durch das Oberlandesgericht, statthaft. Die
Nichtzulassung ist - wie bei einer Berufungsentscheidung - mit der Nichtzulassungsbeschwerde des § 544 ZPO angreifbar, wobei
auch die Mindestbeschwer nach § 26 Nr. 8 EGZPO erreicht sein muss (Senat, Beschliisse vom 27.02.2014 aaO., Rn. 6 und vom
25.07.2013 - 11l ZR 400/12, BeckRS 2013, 14571 Rn. 4). Nach der Rechtsprechung des Senats ist auch gegen die Zuriickweisung
eines Prozesskostenhilfegesuchs in Entschadigungssachen durch das erstinstanzlich zustéandige Oberlandesgericht nicht die
sofortige Beschwerde, sondern nach MafRRgabe des 8§ 574 | ZPO die Rechtsbeschwerde statthaft (Senat, Beschluss vom
27.06.2012 - Il ZB 45/12, NJW 2012, 2449 Rn. 4). Auch insoweit sind die Rechtsmittel in den erstinstanzlichen Entschadigungs-
verfahren des Oberlandesgerichts und in den Berufungsverfahren gleich ausgestaltet.

Es besteht kein Anhaltspunkt dafir, dass fir die Anfechtbarkeit von Versdumnisurteilen entgegen diesem allgemeinen Gleich-
lauf der Rechtsmittel in Entschadigungssachen etwas Anderes gelten sollte als fir Entscheidungen in Berufungsverfahren.
[wird ausgefiihrt]” (BGH aaO.)

Die Revision ist daher zulassig.
Il. Begriindetheit der Revision

Die Revision ist begriindet, wenn der Erlass des zweiten Versdumnisurteils durch das Oberlandesgericht auf einer
Verletzung des Rechts beruht. Die Rechtsverletzung kénnte hier im Fehlen der Voraussetzungen fiir den Erlass
eines zweiten Versaumnisurteils nach § 345 ZPO liegen. Ein zweites Versdumnisurteil darf nach § 345 ZPO
erlassen werden, wenn die Partei, die Einspruch gegen ein erstes Versaumnisurteil eingelegt hat, in dem Ter-
min zur Verhandlung ber ihren Einspruch erneut sdumig ist.

,Die Sdumnis einer Partei setzt ihre ordnungsgeméaRe Ladung zu einem ordnungsgemaf angeordneten Termin voraus
(BGH, Beschluss vom 20.12.2010 - VII ZB 72/09, NJW 2011, 928 Rn. 11 und 14; MuKo-ZPO/Priitting, 4. Aufl., § 330 Rn. 10 f;
Musielak in Musielak/Voit, ZPO, 12. Aufl., Vorbem. vor § 330 Rn. 6). An einem ordnungsgemaf anberaumten Termin fehlt es
hier.

Nach der Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 20.12.2010 - VII ZB 72/09, NJW
2011, 928 Rn. 12 f), der sich die herrschende Meinung im Schrifttum angeschlossen hat (MiKo-ZPO/Pritting, aaO. Rn. 12
und § 341a Rn. 2.; Musielak aaO.; HK-ZPO/Pukall, 6. Aufl., § 341a Rn. 2; a. A. Stamm, LMK 2011, 314722), ist es unzulassig,
nach Erlass eines (ersten) Versaumnisurteils vorsorglich einen Termin zur mindlichen Verhandlung tber den Einspruch
und die Hauptsache zu bestimmen, bevor der Einspruch eingegangen ist, wie es vorliegend der Fall war.” (BGH aaO.)

Das angefochtene zweite Versaumnisurteil ist daher aufzuheben und die Sache mangels Entscheidungsreife an
das Oberlandesgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtickzuverweisen. Die Revision ist begrundet.

ZPO Zeugnisverweigerungsrecht ZivilVerfR
§38312 Auch fiir geschiedenen Ehegatten des gesetzlichen Vertreters

(BGH in NZI 2015, 998; Beschluss vom 29.09.2015 — XI ZB 6/15)

§ 383 | 2 ZPO findet in Fallen, in denen eine juristische Person Partei ist, auf einen Zeugen, der Ehegatte des
gesetzlichen Vertreters dieser Partei ist, entsprechende Anwendung.

Fall: Der KI. ist Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen des weiteren Beteiligten. Er nimmt die Bekl. auf Herausgabe von Maschinen
in Anspruch. Die Bekl. begehrt widerklagend die Feststellung von Forderungen i.H.v. 165.000 € und 39.999,96 € zur Insolvenz-
tabelle. Geschéftsfuhrerin der Bekl. ist die geschiedene Ehefrau des weiteren Beteiligten. Bis zur Scheidung der Ehe im Mai 2012
war der weitere Beteiligte Geschéaftsfihrer der Bekl. Der weitere Beteiligte ist von beiden Parteien als Zeuge, unter anderem zur
Frage des Erwerbs von zwei herausverlangten Maschinen durch die Bekl., benannt worden. Er hat die Aussage verweigert und
zur Begruindung geltend gemacht, die Geschéftsfuhrerin der Bekl. sei seine geschiedene Ehefrau. AuBerdem musse er sich durch
eine Aussage mdoglicherweise einer Straftat bezichtigen. War er zur Zeugnisverweigerung berechtigt?

Der weitere Beteiligte kénnte als geschiedener Ehemann der Geschaftsfiihrerin der Bekl. gem. § 383 | Nr. 2 ZPO zur
Verweigerung des Zeugnisses berechtigt sein.
»,Nach dieser Vorschrift hat der Ehegatte einer Partei, auch wenn die Ehe nicht mehr besteht, ein Zeugnisverweigerungsrecht. Diese

Regelung findet nach ihrem Sinn und Zweck entsprechende Anwendung, wenn die Partei eine juristische Person ist und der Zeuge,
wie im vorliegenden Fall, Ehegatte des gesetzlichen Vertreters dieser Partei ist oder war (Z6ller/Greger, ZPO, 30. Aufl., § 383 Rn. 2;
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Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 73. Aufl., 8 383 Rn. 2; HK-ZPO/Eichele, 6. Aufl., § 383 Rn. 5; Trautwein in Priitting/Gehr-
lein, ZPO, 7. Aufl., 8§ 383 Rn. 5; a.A.: Musielak/Huber, ZPO, 12. Aufl., 8 383 Rn. 2; MUKo-ZPO/Damrau, 4. Aufl., 8§ 383 Rn. 11).

Der Weigerungsgrund des § 383 | Nr. 2 ZPO beruht auf der Uberlegung, dass ein Zeuge, der mit einer der Parteien familiar verbunden
ist, mit grof3er Wahrscheinlichkeit in einen Konflikt zwischen Wahrheitspflicht und familiarer Rucksichtnahme gerét, wenn er tber
Tatsachen aussagen soll, die fur den Angehdrigen nachteilig sind. Ein solcher Zeuge soll weder durch eine wahre Aussage zu Unguns-
ten des Angehdrigen die Integritat der Familie gefahrden, noch aus Rucksicht auf den Angehdrigen falsch aussagen. Das Zeugnisver-
weigerungsrecht gem. § 383 | Nr. 2 ZPO schutzt mit der Familie den Bereich, der typischerweise zur engeren Privatsphére des Zeugen
gehort (Ahrens in Wieczorek/Schitze, ZPO, 4. Aufl., 8 383 Rn. 6). Dieser Regelungszweck rechtfertigt es, § 383 | Nr. 2 ZPO auch dann
anzuwenden, wenn der Zeuge nicht Ehegatte einer Partei ist, sondern wenn die Partei eine juristische Person ist und der Zeuge
Ehegatte des gesetzlichen Vertreters dieser juristischen Person ist oder war. In diesem Fall befindet sich der Zeuge in einem
vergleichbaren Konflikt zwischen Wahrheitspflicht und familiarer Rucksichtnahme wie im unmittelbaren Anwendungsbereich des § 383
I Nr. 2 ZPO. Der weitere Beteiligte als friherer Ehegatte der Geschaftsfuhrerin der beklagten GmbH ist mithin entsprechend § 383 | Nr.
2 ZPO zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigt.” (BGH aaO.)

Fraglich ist, ob dies auch nach Scheidung der Ehe gilt, da die genannte Zweckbestimmung dann nicht mehr erfillt
werden kann. Dies kénnte dazu fiihren, dass die entsprechende Anwendung der Norm nicht gerechtfertigt ist. Zudem ist
die Ehefrau erst nach der Scheidung gesetzliche Vertreterin geworden.

,Diese Einwénde greifen nicht durch. Dass das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 3831 Nr. 2 ZPO nach Scheidung der Ehe fortbesteht,
ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut der Vorschrift. Im Ubrigen ist es ohne Einfluss auf das Recht zur Zeugnisverweigerung,
ob der nach § 383 | Nr. 2 ZPO zur Zeugnisverweigerung berechtigte Zeuge bei seiner Aussage tatsachlich in den beschriebenen
Konflikt geraten wiirde (Ahrens in Wieczorek/Schiitze, § 383 Rn. 6).“ (BGH aaO.)

ZPO Sicherungsanordnung ZivilVerfR
§ 283a Nicht nur im Miet- und Pachtrecht

(OLG Naumburg in BeckRS 2015, 19774; Beschluss vom 15.09.2015 — 12 W 84/15)

Fall: Die Beklagten haben von dem Klager ein Haus gemietet. Uber die GroRe des Hauses sind sich die Parteien nicht einig. Das
Recht zur Nutzung des Hauses ist seit Oktober 2014 beendet. Der Klager verlangt Raumung des Hauses und Nutzungsentscha-
digung seit November 2014. Darlber hinaus hat der Klager die Anordnung einer Sicherheitsleistung beantragt.

,Uber das Miet- und Pachtrecht hinausgehend liegt eine Raumungsklage im Sinne des § 283 a | ZPO immer schon dann vor, wenn
R&aumung oder Herausgabe einer unbeweglichen Sache begehrt wird, der Rechtsgrund des Anspruchs ist gleichgliltig (vgl. Streyl, in:
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 12. Aufl., Rn. 8 zu § 283 a ZPO).

Uberdies ist die Klage auf Herausgabe und Raumung des streitgegenstandlichen Grundstiicks auch mit einer Klage auf Zahlung von
Nutzungsentschadigungen, die erst nach Rechtshéngigkeit der Klage fallig geworden sind, verbunden worden.

Die Zahlungsklage aus den Geldforderungen hat auch hohe Aussicht auf Erfolg im Sinne des § 283 a ZPO. Diesbezuglich wird keine
Glaubhaftmachung, sondern eine prognostische Entscheidung des Gerichts verlangt. Es soll nach dem Vortrag der Parteien und
eventuellen Beweisergebnissen eine Prognose uber den Verfahrensausgang treffen. Hierfir reicht hinreichende Erfolgsaussicht im
Sinne des § 114 ZPO nicht aus. Das Gericht darf seine Prognose nur mit den Mitteln des Strengbeweises gewinnen, ohne die Beweis-
angebote jedoch voll ausschépfen zu miissen (vgl. Greger, in: Zéller, ZPO, 30. Aufl., Rn. 3 zu § 283 a ZPO).” (OLG Naumburg aa0O.)

StPO Einstellung des Ermittlungsverfahrens StrafVerfR
§ 153a Nur bei hinreichenden Tatverdacht moglich

(LG Diisseldorf in BeckRS 2015, 19390; Beschluss vom 28.04.2015 — 1 AR 13/15)

Fall: Die Staatsanwaltschaft wirft den beiden Beschuldigten Betrug im Zusammenhang mit der Erbringung von privatarztlichen soge-
nannten Speziallaborleistungen der Abschnitte M Il GOA vor. Die Beschuldigten - jeweils niedergelassene Arzte - sollen Patien-
ten in betrugerischer Weise geschéadigt haben, indem sie Laborleistungen als eigene abgerechnet haben, obwohl sie nicht selbst
von ihnen erbracht worden seien.

Die Frage, ob die Abrechnung von Laborleistungen der Abschnitte M |1l der GOA die personliche Anwesenheit des abrechnenden
Arztes in dem Labor voraussetzt, ist seit 1995 Gegenstand kontroverser Diskussionen in den berufsstandischen Vereinigungen.
Dies fiihrte auch zu gerichtlichen Auseinandersetzungen zwischen Arzten, aufgrund derer die Berechtigung zur Abrechnung
jedoch ausschlie3lich unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten diskutiert und entschieden wurde. Der Berufsverband deut-
scher Laboréarzte e.V. drangte gegeniber der Staatsanwaltschaft Wuppertal auf eine strafrechtliche Verfolgung der Mitglieder der
Arztlichen Apparategemeinschaft, zu der auch die beiden Beschuldigten zahlen.

Nach Kenntnis der Kammer hat die Staatsanwaltschaft Wuppertal bei dem Landgericht Disseldorf in mehreren Fallen Anklage
gegen arztliche Mitglieder der Apparategemeinschaft erhoben, Uber deren Zulassung noch nicht entschieden worden ist. Die
Staatsanwaltschaft will gegentber den beiden Beschuldigten das Verfahren vorlaufig gegen Erbringung einer Geldauflage (8
153a | StPO) einstellen. Zu Recht?

Nach § 153a StPO kann die Staatsanwaltschaft mit Zustimmung des fir die Eréffnung des Hauptverfahrens zustandigen
Gerichts und des Beschuldigten bei einem Vergehen vorlaufig von der Erhebung der 6ffentlichen Klage absehen und
zugleich dem Beschuldigten Auflagen und Weisungen erteilen, wenn diese geeignet sind, das 6ffentliche Interesse an
der Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere der Schuld nicht entgegensteht.

,Voraussetzung einer solchen Verfahrenseinstellung ist u.a. der hinreichende Verdacht der Begehung einer Straftat (vgl. BVerfG
NStZ-RR 1996, 168 [169]).“ (LG Dusseldorf aa0.)

Es kommt daher darauf an, ob gegeniber den Beschuldigten Uberhaupt der hinreichende Verdacht einer Straftat be-
steht.

1. Strafbarkeit wegen Geltendmachung der Vergiitung fiir arztliche Leistungen
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,MutmaBliche Tathandlung ist die Geltendmachung der Vergltung fir arztliche Leistungen, ohne dass die Beschuldigten ge-
genuber den Patienten auf den Sachverhalt hingewiesen héatten, dass nicht sie selbst, sondern ein nicht unter ihrer Aufsicht und
Leitung stehendes Labor die Leistungen erbracht habe.

Bei der Einordnung eines solchen Verhaltens in strafrechtlich relevante Verhaltenskategorien (Handeln oder Unterlassen) ist - in
wertender Wirdigung - danach zu fragen, wo der Schwerpunkt einer eventuellen Vorwerfbarkeit lage (vgl. BGH Beschluss
vom 17.08.1999 - 1 StR 390/99 - NStZ 1999, 607). Beriicksichtigt man, dass einer Person, die der Auffassung ist, ihr stehe - bei
unklarer Rechtslage - ein Zahlungsanspruch zu, nicht versagt werden kann, diesen - durch aktives Handeln - geltend zu
machen, lage der Schwerpunkt einer eventuellen Vorwerfbarkeit in derartigen Fallen in dem Unterlassen der Offenbarung derje-
nigen Umsténde, die den Bestand des geltend gemachten Anspruchs in Frage stellen kdnnten. Vorliegend ergeben die Ermitt-
lungen nicht, dass die Beschuldigten in der gesicherten Annahme vorgegangen sind, sie seien nicht berechtigt, die La-
borleistungen als eigene Leistungen abzurechnen. Wie die Frage, ob die berechneten laboréarztlichen Leistungen unter der Auf-
sicht der Beschuldigten und nach ihrer fachlichen Weisung erbracht wurden (§ 4 Il 1 GOA), vor dem Hintergrund der konkreten
Ausgestaltung der Beziehung der Beschuldigten zu dem Personal der Arztlichen Apparategemeinschaft zu beantworten ist, lasst
sich zumindest nicht mit einer solchen Eindeutigkeit beantworten, die - fir die Antwort auf die Frage nach dem Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit - zu dem Schluss fiihren wirde, die Beschuldigten hatten sich bewusst eines materiell-rechtlich nicht be-
stehenden Anspruchs berihmt. Mit anderen Worten: Der von den Beschuldigten bei den Abrechnungen - aber auch bei der
Beteiligung an der Arztlichen Apparategemeinschaft - eingenommene rechtliche Standpunkt ist jedenfalls nicht derart fern-
liegend, dass bereits auf der Geltendmachung der Anspriiche als solcher der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit lage.

Dies belegt auch die - aus Sicht der Kammer sich vorliegend besonders aufdrangende - Parallele zum Zivilprozess: Dass dieser
streitig gefuihrt wird, weil die Prozessparteien unterschiedliche, fur entscheidungserheblich gehaltene Lebenssachverhalte vor-
tragen und diese ggf. unterschiedlich rechtlich wirdigen, ist im forensischen Alltag die Regel. Dass sich die unterliegende Partei
alleine deshalb dem Verdacht einer Strafbarkeit wegen Betruges aussetzt, weil sie den von dem Gericht letztlich verneinten
Anspruch uberhaupt geltend gemacht hat, liegt - wenn nicht weitere Umsténde hinzukommen - ersichtlich fern. Ein strafbares
Verhalten ware lediglich dann in Betracht zu ziehen, wenn die unterliegende Partei erhebliche Tatsachen unter Versto3 gegen
prozessuale Offenbarungspflichten (§ 138 | ZPO) verschweigt. In einem solchen Falle liegt indes der Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit in dem Unterlassen der Offenbarung und nicht in der Geltendmachung des infolge der verschwiegenen Tatsachen
méglicherweise zweifelhaften Anspruchs als solcher.” (LG Dusseldorf aaO.)

Strafbarkeit wegen des Verschweigens - moéglicherweise - anspruchshindernder Tatsachen
Eine solche setzt jedoch geméaR § 13 | StGB eine Rechtspflicht zur Offenbarung voraus.

»Sle ergibt sich im konkreten Fall insbesondere nicht aus § 241 1l BGB als Nebenpflicht aus dem mit dem Patienten geschlos-
senen Behandlungsvertrag. Zwar kann ein Arzt dazu verpflichtet sein, den - privatérztlich behandelten - Patienten vor der Be-
handlung darauf hinzuweisen, dass die Behandlungskosten nicht oder nur unter gewissen Voraussetzungen oder nicht in voller
Hoéhe von der Krankenversicherung oder einem anderen Tréager erstattet werden. Darum geht es vorliegend jedoch nicht: Die
Ermittlungen haben nicht ergeben, dass die Beschuldigten geplant hatten, die Vergitung fur die Laborleistungen unabhéan-
gig davon zu vereinnahmen, ob sie tatséchlich von einem anderen Arzt beansprucht werden kann. Die Beschuldigten
haben also nicht die Leistung in dem Bewusstsein abgerechnet, dass fir die Patienten die Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme besteht. Sie haben auch nicht in dem Bewusstsein gehandelt, dass den Patienten die Erstattung des Honorars durch ihre
Krankenversicherungen bzw. - im Falle der Beihilfeberechtigung - durch ihren Dienstherrn versagt wird. Beides ist - soweit er-
sichtlich - auch nicht geschehen. Da somit fir die Beschuldigten kein Anlass zu der Beflirchtung bestand, ihren Patienten
entstehe durch die gewahlte Art und Weise, der Erbringung und Abrechnung laborarztlicher Leistungen ein Nachteil,
bestand auch keine in den jeweiligen Behandlungsvertragen wurzelnde Hinweispflicht, deren Verletzung gemaR3 § 13 | StGB
strafbar hétte sein kdnnen.

Grundlage des Vorwurfs, der den Beschuldigten von der Staatsanwaltschaft gemacht wird, ist letztlich nicht der mittels Tau-
schung vorgenommene Angriff auf fremdes Vermogen (der Patienten), sondern der Versuch, sich durch eine bestimmte Or-
ganisation bei der Erbringung von Laborleistungen privatarztliche Abrechnungsmadglichkeiten fiir Leistungen zu erhalten, die
grundsatzlich auch abrechnungsfahig sind. Der - aus Sicht der Kammer unberechtigte (s.0.) - Betrugsvorwurf ergibt sich somit
lediglich als Reflex aus unterschiedlichen Auffassungen iber die Zul&assigkeit der von den Beschuldigten gewahlten Or-
ganisation ihrer Laborleistungen sowie deren Abrechnung und nicht aus einer tatsachlichen Beeintrachtigung des von § 263
StGB geschitzten Rechtsguts, also aus einem Schaden fur die Patienten. Strafbar ist solches Verhalten - unter dem rechtlichen
Gesichtspunkt eines Unterlassungsdelikts - lediglich dann, wenn der Gesetz- oder der Verordnungsgeber bzw. der Rechtsguttra-
ger (Patient) dem Interesse an einer Offenbarung der mdglicherweise anspruchshindernden Umstande in einer Art und
Weise Ausdruck verleiht, die eine entsprechende Rechtspflicht im Sinne von § 13 | StGB begriindet. Hieran fehlt es jedoch.” (LG
Dusseldorf aaO.)

Mangels Tatverdachts kommt eine Einstellung nach § 153a StGB nicht in Betracht.
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GVG Unanfechtbarkeit sitzungspolizeilicher Anordnungen StrafProzR
§§ 176, 1811 Ausschluss von Pressevertretern

(BGH in NStZ-RR 2016, 25; Beschluss vom 13.10.2015 — StB 10/15)

Fall: Seit dem 03.08.2015 findet vor dem OLG die Hauptverhandlung gegen die Angekl. statt. Vor deren Beginn hat der Vorsitzende
des Strafsenats am 14.07.2015 eine sitzungspolizeiliche Anordnung getroffen. Darin hat er u.a. verflgt, dass Film- und Fotoauf-
nahmen der Presse vor und nach der Sitzung sowie in den Sitzungspausen zwar erlaubt seien, die Gesichter der Angekl. vor der
Veroffentlichung aber durch technische Verfahren anonymisiert werden mussten. Nachdem die Bf. zu 2. am 1. Hauptverhand-
lungstag 2 Foto- und Videoaufnahmen aus dem Gerichtssaal verdffentlicht hatte, auf denen das Gesicht des Angekl. Be unver-
pixelt zu sehen war, hat der Vorsitzende noch am selben Tag entschieden, dem Medium ,B* die zuvor gewéhrte Akkreditierung
fur das Strafverfahren gegen die Angekl. zu entziehen. Mit ihren Rechtsmitteln wendeten sich die Bf. gegen die sitzungspolizeili-
che Anordnung des Vorsitzenden vom 14.07.2015 sowie gegen den Entzug der Akkreditierung am 03.08.2015.

Fraglich ist, ob sitzungspolizeiliche Malnahmen nach § 176 GVG der Anfechtung unterliegen.
. Nur gegen Festsetzung von Ordnungsmitteln (h.M.)

,Bei den angefochtenen Anordnungen handelt es sich um sitzungspolizeiliche MaBnahmen i.S.d. § 176 GVG. Eine ausdriick-
liche Regelung zur Anfechtung dieser MaBnahmen enthalt das Gerichtsverfassungsgesetz nicht. § 181 | GVG sieht lediglich ein
befristetes Rechtsmittel gegen die Festsetzung von Ordnungsmitteln nach 8§ 178, 180 GVG vor. Daraus zieht die h.M. den
Schluss, dass alle sonstigen sitzungspolizeilichen MaRnahmen der Beschwerde entzogen sind (vgl. BVerfG (Kammer), Be-
schl. v. 14.10.2009 — 1 BvR 2436/09 = AfP 2009, 581 [582]; v. 17.04.2015 — 1 BvR 3276/08 = NJW 2015, 2175 [2176] m.w.N.).
Sie befindet sich damit im Einklang mit dem Willen des historischen Gesetzgebers (vgl. Hahn, Materialien zu den Reichs-Justiz-
gesetzen, Bd. 1, S. 883, 976).“ (BGH aaO.)

Il. Rechtsmittelvorschriften der Prozessordnung kénnen gelten (Ansicht des BGH)

,Dieser Umkehrschluss aus § 181 GVG ist indes nicht zwingend. Denn die Regelung ist ihrem Wortlaut nach auf die Festset-
zung von Ordnungsmitteln beschrankt. Dies lasst ein Verstandnis nicht ausgeschlossen erscheinen, wonach fir die Anfechtung
der sonstigen sitzungspolizeilichen Mal3nahmen die Rechtsmittelvorschriften der Prozessordnungen der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit gelten, in denen die MalBnahme angeordnet wurde. Entsprechend haben verschiedene Gerichte — jedenfalls in
besonderen Fallkonstellationen — gestitzt auf die allgemeine Vorschrift des § 304 | StPO ein Beschwerderecht des Betr.
anerkannt (OLG Karlsruhe, NJW 1977, 309; OLG Minchen, NJW 2006, 3079; OLG Celle, Beschl. v. 08.06.2015 — 2 Ws 92/15 —
juris Rn. 11f=NStZ-RR 2016, 26 (hachfolgend abgedruckt); vgl. auch OLG Hamm, NStZ-RR 2012, 118 [119]; LG Ravensburg,
NStZ-RR 2007, 348 [349]).

Ein solches Verstandnis liegt erkennbar auch der Auffassung in Rspr. und Lit. zu Grunde, wonach sitzungspolizeiliche MaR-
nahmen mit potentiellem Einfluss auf die Urteilsfindung als sachleitende Anordnungen des Vorsitzenden i.S.d. § 238 Il StPO
anzusehen sind, gegen die der Betr. nach dieser Vorschrift das Gericht anrufen kann und dies auch muss, wenn er sich eine
entsprechende Revisionsriige erhalten will (vgl. BGH, Beschl. v. 29.05.2008 — 4 StR 46/08 = NStZ 2008, 582; Becker, in:
Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 238 Rn. 21; Velten, in: SK-StPO, 4. Aufl., § 176 GVG Rn. 17; Schneider, in: KK-StPO, 7.
Aufl., § 238 Rn. 4; Meyer-GoRRner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., § 176 GVG Rn. 16; vgl. auch BGH, Beschl. v. 14.12.2006 — 5 StR
472/06 = NStZ 2007, 281 [282]; a.A. Kissel/Mayer, GVG, 8. Aufl., § 176 Rn. 2, 48f. m.w.N.; Diemer, in: KK-StPO, § 176 GVG
Rn. 7; Jahn, NStZ 1998, 389 [392]); denn ware aus § 181 GVG die Unanfechtbarkeit sitzungspolizeilicher Anordnungen abzulei-
ten, so konnte im Hinblick auf die Vorschrift des § 336 S. 2 StPO die Revision auch nicht darauf gestitzt werden, die sitzungspo-
lizeiliche MalRnahme sei rechtsfehlerhaft gewesen (vgl. zur Frage des Ausschlusses der Revision bei Unanfechtbarkeit einer
vorangegangenen Entscheidung: BGH, Beschl. v. 05.01.1977 — 3 StR 433/76 = BGHSt 27, 96 [98] = NJW 1977, 1829).“ (BGH
aa0.)

lll. Anwendung auf den Fall
1. Ausschluss der Anfechtbarkeit in § 304 UV 1, 2 StPO

»Sollten sitzungspolizeiliche Anordnungen uberhaupt der Anfechtung unterliegen, so kommt — da eine ,,au8erordentliche Be-
schwerde” im Strafverfahren nicht anzuerkennen ist (BGH, Beschl. v. 19.03.1999 — 2 ARs 103/99 = BGHSt 45, 37 = NJW
1999, 2290 = NStZ 1999, 414) — als Rechtsmittel allein die Beschwerde nach § 304 | StPO in Betracht, der auch am
Verfahren nicht beteiligten Dritten ein Rechtsmittel gegen sie beschwerende MaRnahmen des Gerichts eroffnet (vgl. § 304
11 StPO). Mit diesem Rechtsbehelf kénnen alle richterlichen Anordnungen im Strafverfahren ohne Ruicksicht auf ihre Bezeich-
nung angefochten werden, soweit sie nicht ausdruicklich von der Anfechtbarkeit ausgenommen sind (Matt, in: Léwe/Rosen-
berg, § 304 Rn 4). Einen solchen ausdriicklichen Ausschluss der Anfechtbarkeit sieht § 304 IV 1, 2 StPO fir die hier in
Rede stehende Sachverhaltskonstellation vor. Danach ist gegen Beschlisse und Verfiigungen der OLG in Sachen, in denen
sie im ersten Rechtszug zustéandig sind, die Beschwerde nurin denin § 304 IV 2 Hs. 2 StPO ausdriicklich aufgefiihrten Fallen
zulassig. Sitzungspolizeiliche Anordnungen finden dort keine Erwahnung.“ (BGH aaO.)

2. Keine analoge Anwendbarkeit

sEine allenfalls im engsten Rahmen in Betracht kommende analoge Anwendung der nach st. Rspr. restriktiv auszule-
genden Ausnahmevorschriften (vgl. Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., 8 304 Rn 12 m.w.N.) scheidet im vorliegenden
Fall auch unter Berlicksichtigung der verfassungsrechtlichen MaRgaben, auf die sich die Bf. berufen, aus. Zwar hat der BGH
in wenigen besonderen Féllen Beschwerden zum BGH gegen erstinstanzliche Beschliisse der OLG in entsprechender
Anwendung des 8 304 IV 2 Hs. 2 StPO bei MalRnahmen fir zuléssig erachtet, die aus bestimmten Grinden besonders
nachteilig in die Rechtssphare des Betr. eingreifen oder sonst von besonderem Gewicht sind. Er hat § 304 IV 2 Hs. 2
StPO bisher aber nur in solchen Féllen analog angewendet, in denen die angegriffenen Entscheidungen — insbesondere im
Hinblick auf die durch sie beeintrachtigten Rechtspositionen —mit den im Katalog dieser Vorschrift genannten vergleich-
bar gewesen sind (vgl. BGH, Beschl. v. 03.07.1981 — StB 31/81 = BGHSt 30, 168 [170f.] = NJW 1981, 2311 = NStZ 1981,
489 [Ls]; Beschl. v. 3.5.1989 — StB 15 und 16/89 = BGHSt 36, 192 [195] = NJW 1989, 376 = NStZ 1989, 329; auch BGH,
Beschl. v. 04.08.1995 — StB 46/95 = StV 1995, 628). Fur eine entsprechende Anwendung der Vorschrift, mit der diese nicht
nur auf Sachverhalte ausgedehnt wiirde, die mit den genannten Ausnahmefallen vergleichbar sind, sondern die den Ausnah-
mekatalog auf vollig anders gelagerte Konstellationen erweitern wirde, sieht der Senat keine gesetzliche Grundlage. Eine
solche Erweiterung des Ausnahmekatalogs ist vielmehr dem Gesetzgeber vorbehalten.” (BGH aaO.)
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3. Keine andere verfassungskonforme Auslegung wegen Verletzung der Pressefreiheit

L~Auch dass vorliegend das Grundrecht der Pressefreiheit betroffen ist (vgl. BVerfG (Kammer), Beschl. v. 17.04.2015 - 1
BVR 3276/08 = NJW 2015, 2175 [2176] a.E.), rechtfertigt es nicht, entgegen dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers ein
Beschwerderecht einzurdumen. Der Gesetzgeber hat in § 304 1V2 Hs. 2 StPO Beschliisse und Verfigungen der OLG — mit
Ausnahme der im Katalog aufgefihrten Eingriffe — einer Beschwerdemdglichkeit entzogen und es damit in Kauf genommen,
dass in anderen Fallen mit Grundrechtsbezug ein Rechtsmittel nicht gegeben ist. Dies entspricht auch der gesetzgeberischen
Wertung, die § 181 letzter Hs. GVG zu Grunde liegt. Denn auch die an sich statthafte Beschwerde gegen sitzungspolizeiliche
Anordnungen, mit denen Ordnungsgeld oder Ordnungshaft verhangt wurde, findet gegen die Festsetzung von Ordnungsmit-
teln durch ein OLG nicht statt. Damit hat der Gesetzgeber ausdriicklich eine sitzungspolizeiliche Anordnung, die in das
Grundrecht des Art. 2 Il 2 GG eingreift, von der Rechtsmittelméglichkeit ausgenommen, wenn diese von einem OLG
erlassen wurde. Dies spricht gegen die Annahme, der Gesetzgeber habe bei Verfligungen und Beschliissen eines OLG, die
in ein Grundrecht eingreifen, generell eine Rechtsmittelmdglichkeit vorsehen wollen.“ (BGH aa0O.)

GG

Anspruch auf rechtliches Gehoér ZivilVerfR

Art. 1031 Recht zur Befragung des Sachverstandigen

Fall:

(BVerfG in FamRZ 2015, 2042; Beschluss vom 24.08.2015 — 2 BvR 2915/14)

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigen die Beschwerdefiihrer die Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor. Sie tragen
vor, das Landgericht sei ihrem Antrag auf Anhérung des Sachverstandigen allein deshalb nicht nachgekommen, weil es das
Gutachten fiir Uberzeugend und nicht weiter erérterungsbeddurftig gehalten habe. Gerade das solle jedoch nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kein Grund sein, den Antrag zuriickzu-
weisen, es sei denn, es liege ein missbréuchlicher oder nicht rechtzeitiger Antrag vor; beides sei hier jedoch nicht der Fall.

Inhalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor

LArt. 103 1 GG gebietet, dass sowohl die gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrensrechts als auch das gerichtliche Verfahren im
Einzelfall ein Ausmaf an rechtlichem Gehor eréffnen, das dem Erfordernis eines wirkungsvollen Rechtsschutzes auch in
Verfahren nach der Zivilprozessordnung gerecht wird und den Beteiligten die Mdglichkeit gibt, sich im Prozess mit tatséchlichen
und rechtlichen Argumenten zu behaupten (vgl. BVerfGE 60, 305 [310]; 74, 228 [233]; BVerfGK 20, 218 [223]; BVerfG, Be-
schluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 03.02.1998 - 1 BvR 909/94 -, NJW 1998, S. 2273; BVerfG, Beschluss der 2.
Kammer des Ersten Senats vom 17.01.2012 - 1 BvR 2728/10 -, NJW 2012, S. 1346 [1347 Rn. 11]). Insbesondere haben die
Beteiligten einen Anspruch darauf, sich vor Erlass der gerichtlichen Entscheidung zu dem zugrundeliegenden Sachverhalt zu
auRern. Dem entspricht die Verpflichtung der Gerichte, Antrage und Ausfithrungen der Beteiligten zur Kenntnis zu nehmen
und in Erwagung zu ziehen (vgl. BVerfGE 60, 1 [5]; 67, 39 [41]).

Die nahere Ausgestaltung des rechtlichen Gehdrs ist den Verfahrensordnungen uberlassen, die im Umfang ihrer Gewéhrleistun-
gen auch Uber das von Verfassungs wegen garantierte Mal3 hinausgehen kdnnen. Nicht jeder Verstol3 gegen Vorschriften des
Verfahrensrechts ist daher zugleich eine Verletzung von Art. 103 | GG. Die Schwelle einer solchen Verfassungsverletzung wird
vielmehr erst erreicht, wenn die Gerichte bei der Auslegung oder Anwendung des Verfahrensrechts die Bedeutung und Trag-
weite des grundrechtsgleichen Rechts auf rechtliches Geh6r verkannt haben (vgl. BVerfGE 60, 305 [310 f.]). Verletzungen
einfachrechtlicher Verfahrensvorschriften sind somit im Einzelfall daraufhin zu iberpriifen, ob unter Beriicksichtigung des Wir-
kungszusammenhangs aller einschlagigen Normen der betroffenen Verfahrensordnung durch sie das unabdingbare Mindestmaf3
des verfassungsrechtlich gewé&hrleisteten rechtlichen Gehérs verkiirzt worden ist (vgl. BVerfGE 60, 305 [311]).“ (BVerfG aaO.)

Befragung des Sachverstindigen

,Der Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst grundsétzlich auch die Anhérung gerichtlicher Sachverstandiger (BVerfGK
20, 218 [224]; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 03.02.1998 - 1 BvR 909/94 -, aaO.; BVerfG, Beschluss
der 2. Kammer des Ersten Senats vom 17.01.2012 - 1 BvR 2728/10 -, aaO., Rn. 13).

Nach § 402 in Verbindung mit § 397 ZPO sind die Parteien berechtigt, dem Sachverstandigen diejenigen Fragen vorlegen
zu lassen, die sie zur Aufklarung der Sache fir dienlich erachten. Der Bundesgerichtshof hat daraus in standiger Rechtsprechung
die Pflicht der Gerichte abgeleitet, dem Antrag einer Partei auf miindliche Befragung gerichtlicher Sachversténdiger statt-
zugeben (vgl. BGHZ 6, 398 [400 f.]; BGH, Urteile vom 21.10.1986 - VI ZR 15/85 -, NJW-RR 1987, S. 339 [340] und vom
17.12.1996 - VI ZR 50/96 -, NJW 1997, S. 802 f.). Auf die Frage, ob das Gericht selbst das Sachverstandigengutachten fir
erklarungsbediirftig halt, komme es nicht an. Es gehdre zur Gewahrleistung des rechtlichen Gehors, dass die Parteien den Sach-
verstandigen Fragen stellen, ihnen Bedenken vortragen und sie um eine nahere Erlauterung von Zweifelspunkten bitten kon-
nen (vgl. BGH, Urteil vom 21.10.1986, aaO.). Ein Antrag auf Anhoérung des Sachverstandigen kdnne allerdings dann abgelehnt
werden, wenn er verspétet oder rechtsmissbrauchlich gestellt werde (vgl. BGHZ 35, 370 [371]; BGH, Urteile vom 21.10.1986,
aa0., und vom 17.12.1996, aaO.; vgl. auch zur Rechtsprechung der ibrigen obersten Bundesgerichte BVerfG, Beschluss der 1.
Kammer des Ersten Senats vom 03.02.1998, aaO., S. 2273 f.).

Beachtet ein Gericht diese verfahrensrechtlichen Anforderungen nicht, so liegt darin jedenfalls dann ein Verstol3 gegen den ver-
fassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehor, wenn es einen Antrag auf Erlauterung des Sachverstandigengutachtens
vollig Ubergeht oder ihm allein deshalb nicht nachkommt, weil das Gutachten ihm tGberzeugend und nicht weiter erdrte-
rungsbedurftig erscheint. Dagegen verlangt Art. 103 | GG nicht, einem rechtzeitigen und nicht missbrauchlichen Antrag auf
Anhoérung der Sachverstandigen ausnahmslos Folge zu leisten. Die miindliche Anhérung des Sachverstandigen ist zwar die
nachstliegende, aber nicht die einzig mdgliche Behandlung eines derartigen Antrags (vgl. BVerfGK 20, 218 [225]; BVerfG, Be-
schluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 03.02.1998, aaO., S. 2274; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats
vom 17.01.2012, aaO., Rn. 15). In Betracht kommt etwa, den Sachverstandigen stattdessen um eine schriftliche Erganzung
seines Gutachten zu bitten oder aber ein weiteres Gutachten (eines anderen Sachverstéandigen) einzuholen (vgl. BVerfGK 20,
319 [320]; BGH, Urteil vom 10.12.1991 - VI ZR 234/90 -, NJW 1992, S. 1459 f.).“ (BVerfG aaO.)

BVerfGG Verfassungsbeschwerde VerfProzR

§901

Beschwerdebefugnis einer juristischen Person
(BVerfG in BeckRS 2015, 56099; Beschluss vom 02.11.2015 — 1 BvR 1530/15)
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Fall: Die Beschwerdeflhrerin, ein Energieversorgungsunternehmen in der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
wendet sich mit ihren Verfassungsbeschwerden gegen ihre Heranziehung zu Schmutzwasseranschlussbeitragen auf der Grund-
lage des Kommunalabgabengesetzes fiir das Land Brandenburg.

Mit ihren Verfassungsbeschwerden riigt sie eine Verletzung des Grundrechts aus Art. 2 | 1 in Verbindung mit den aus Art. 20 |11
3 GG folgenden Grundséatzen des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit. Sie beruft sich auf das Ruckwirkungsverbot
sowie unter Bezugnahme auf den Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 05.03.2013 (BVerfGE 133,
143) auf das Gebot der Belastungsklarheit und -vorhersehbarkeit.

,Nach § 90 | BVerfGG kann ,jedermann®mit der Behauptung, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte oder grund-
rechtsgleichen Rechte verletzt zu sein, Verfassungsbeschwerde erheben. Beschwerdeféahig ist demnach, wer Trager eines als ver-
letzt gerligten Grundrechts oder grundrechtsgleichen Rechts sein kann (vgl. BVerfGE 129, 78 [91]; BVerfG, Beschluss des Ersten
Senats vom 16.12.2014 - 1 BvR 2142/11 -, NVwZ 2015, S. 510 [511]). Grundrechtstrager sind nach Art. 19 lll GG auch inlédndische
juristische Personen, soweit Grundrechte betroffen sind, die ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Allerdings dienen die
Grundrechte vorrangig dem Schutz der Freiheitssphéare des einzelnen Menschen als natirlicher Person gegen Eingriffe der staatlichen
Gewalt (vgl. BVerfGE 15, 256 [262]; 21, 362 [369]; 59, 231 [255]; 61, 82 [100 f.]; 65, 1 [43]). Die Grundrechtsfahigkeit einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts ist vor diesem Hintergrund grundséatzlich dann zu verneinen, wenn diese 6ffentlichen Aufga-
ben wahrnimmt (vgl. BVerfGE 21, 362 [369 f.]; 45, 63 [78]; 61, 82 [101]; 68, 193 [206]; 70, 1 [15]; 75, 192 [197]; 85, 360 [385]; BVerfG,
Beschluss des Ersten Senats vom 16.12.2014 - 1 BvR 2142/11 -, NVwZ 2015, S. 510 [511 f.]). Gleiches gilt fur juristische Personen
des Privatrechts, die von der 6ffentlichen Hand gehalten oder beherrscht werden (vgl. BVerfGE 45, 63 [79 f.]; 68, 193 [212 f.]; 128,
226 [245 1., 247]).

Die Beschwerdefuhrerin hat zur Frage ihrer Grundrechts- und Beschwerdefahigkeit nichts vorgetragen, obwohl ein Vorbringen hierzu
angezeigt war. Denn die Beschwerdefiihrerin ist eine juristische Person des Privatrechts, aus deren Firmierung als ,S. GmbH* sich
Anhaltspunkte daflr ergeben, dass es sich bei ihr um ein privatrechtlich organisiertes Unternehmen handelt, welches von der &ffentli-
chen Hand gehalten oder jedenfalls beherrscht wird. Die Energieversorgung ist eine typische 6ffentliche Aufgabe der Daseinsvor-
sorge. Fur die Beschwerdefuihrerin bestand daher Anlass, sich mit ihrer Grundrechts- und Beschwerdefahigkeit auseinanderzusetzen.*”
(BVerfG aa0.)

BVerfGG Rechtswegerschopfung bei Verfassungsbeschwerde VerfProzR
§9011 Notwendigkeit negativer Feststellungsklage

(BVerfG in NVWZ-RR 2016, 1; Beschluss vom 16.07.2015 — 1 BVR 1014/13)

Fall: Die Verfassungsbeschwerde richtete sich unmittelbar gegen 8§ 51 Nr. 5, 511i.V.m. 8 51 Nr. 5, 88 6, 7, 11, 12 I Nr. 8, 9, 12-16
des am 30.06.2012 in Kraft getretenen Hessischen Spielhallengesetzes (HessSpielhG) vom 28.06.2012 (GVBI. S. 213). Ist die
Verfassungsbeschwerde vor dem Hintergrund des § 90 Il 1 BVerfGG zulassig?

Hier haben die Bf. unmittelbar gegen ein Gesetz Verfassungsbeschwerde erhoben. Gegen Gesetze ist ein Rechtsweg
nicht vorgesehen. Allerdings ist die Verfassungsbeschwerde unabhéngig vom engeren Begriff des Rechtsweges auch
subsidiar gegeniiber eine sonst méglichen fachgerichtlichen Prifung der Verfassungsmafigkeit des angefochtenen Ge-
setzes. Im Rahmen einer negativen Feststellungsklage kdnnten die Bf. die Nichtanwendbarkeit der gesetzlichen Normen
auf ihren Fall Uberprifen lassen, wobei das Verwaltungsgericht inzident auch die VerfassungsmaRigkeit der Rechts-
grundlage prifen misste. Fraglich ist, ob die Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde auch die Notwendigkeit einer
negativen Feststellungsklage vor den Fachgerichten umfasst.

.  Vorrang fachgerichtlicher Kontrolle

sDer in § 90 1l 1 BVerfGG zum Ausdruck kommende Grundsatz der Subsidiaritat erfordert, dass ein Bf. vor Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde alle zur Verfiigung stehenden prozessualen Moglichkeiten ergreift, um eine Korrektur der geltend
gemachten Verfassungsverletzung zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhindern (vgl. BVerfG NJW 1988, 45;
BVerfG NVwZ 1988, 427; BVerfG NVwZ 1990, 551; BVerfG NVwZ 2005, 1294; BVerfG NVwZ 2006, 922; BVerfG NVwZ 2009,
1217; BVerfG BeckRS 2013, 59554; st. Rspr.). Daher ist eine Verfassungsbeschwerde unzulassig, wenn in zumutbarer Weise
Rechtsschutz durch die Anrufung der Fachgerichte erlangt werden kann (vgl. BVerfG NJW 1985, 2185; BVerfG NJW 1986,
1483; BVerfGE 74, 69 [74]; BVerfG NJW 1998, 1385; BVerfG NJW 2008, 822; BVerfG NVwZ 2009, 1217; BVerfG NVwZ 2015,
582 Rn. 23). Dadurch soll vor allem gewabhrleistet werden, dass dem BVerfG in Folge der fachgerichtlichen Vorprifung der Be-
schwerdepunkte ein bereits eingehend gepriiftes Tatsachenmaterial vorliegt und ihm auch die Fallanschauung und die Beurtei-
lung der Sach- und Rechtslage durch die sachnaheren Fachgerichte vermittelt werden (vgl. BVerfG NJW 1992, 1303; BVerfG
NJW 1992, 2749; BVerfG NVwZ 2005, 1294). Das BVerfG soll nicht gezwungen sein, auf ungesicherter Grundlage weitreichende
Entscheidungen zu erlassen (vgl. BVerfG NJW 1988, 45; BVerfG NVwZ 2009, 1217 m.w.N.; BVerfG, NVwZ 2015, 582 Rn. 23).
Auch soll es nicht Aussagen lber den Inhalt einer einfachgesetzlichen Regelung treffen miissen, solange sich hierzu noch keine
gefestigte Rechtsprechung der Fachgerichte entwickelt hat (vgl. BVerfG NJW 1992, 1676; BVerfG NVwZ 2005, 1294).“ (BVerfG
aa0.)

Il. Negative Feststellungsklage als Kontrollmoglichkeit

»~Zum vorrangigen fachgerichtlichen Rechtsschutz zahlt auch die verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage gem. § 43
VwGO (vgl. BVerfG NVwZ 2006, 922). In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass die verwaltungsgerichtliche Feststel-
lungsklage nach 8§ 43 VwGO statthaft ist, wenn die Feststellung begehrt wird, dass wegen Unglltigkeit oder Unanwendbarkeit
einer Rechtsnorm kein Rechtsverhaltnis zu dem anderen Bet. begriindet ist (BVerwG, NVwZ 2007, 1311 [1312]; Eyer-
mann/Happ, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 43 Rn. 9 a; Pietzcker in Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 8§ 43 Rn. 25 [Oktober 2008];
Schenke in Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl. 2015, § 43 Rn. 8d; Sodan in Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 43 Rn. 58a).”
(BVerfG aa0.)

Die Bf. kann sich damit im Wege der negativen Feststellungsklage gem. § 43 | VwWGO an die Verwaltungsgerichte
wenden und dort auf Feststellung klagen, dass sie beim Betrieb ihrer Spielhallen nicht verpflichtet ist, am Spieler-
sperrsystem nach 8§ 6 1i.V.m. 8§ 11 HessSpielhG mitzuwirken und die damit gesetzlich verbundenen Pflichten ein-
schlie3lich der Pflicht zur Videotuberwachung (§ 6 Il, 8 511i.V.m. § 5 Nr. 5, § 7 HessSpielhG) zu erfullen.

lll.  Unzumutbarkeit
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Die vorrangige fachgerichtliche Kontrolle kann aber ausnahmsweise unzumutbar sein.

1.

Offensichtliche Sinn- und Aussichtslosigkeit

,Die Erhebung einer Feststellungsklage ist nicht schon deshalb entbehrlich, weil sie offensichtlich sinn- und aussichtslos
ware. Zwar hat das BVerfG in einer derartigen Fallkonstellation die Zumutbarkeit der vorherigen Anrufung der Fachgerichte
ausnahmsweise verneint (vgl. BVerfGE 55, 154 [157]; BVerfG NJW 1992, 1303; BVerfG NVwZ 2001, 790; BVerfG NVwZ
2009, 1217). Vorliegend steht aber weder der Misserfolg eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens von vornherein
fest noch wirde hierdurch der Sinn des Subsidiaritatsgrundsatzes verfehlt.

Das Durchlaufen des Rechtswegs ist nach der Rechtsprechung des BVerfG in der Regel auch dann zu verlangen, wenn
das Gesetz keinen Auslegungs-, Ermessens- oder Beurteilungsspielraum offenlésst, der es den Fachgerichten er-
laubte, die geltend gemachte Grundrechtsverletzung kraft eigener Entscheidungskompetenz zu vermeiden (vgl. BVerfGE
72, 39 [43f.]; BVerfG NJW 1992, 1303; BVerfG NVwZ 2009, 1217). Obwohl in derartigen Féllen die vorherige fachgericht-
liche Priifung fur den Bf. giinstigstenfalls dazu fiihren kann, dass die ihm nachteilige gesetzliche Regelung gem. Art.
100 | GG dem BVerfG vorgelegt wird, ist eine solche Prufung regelméaRig geboten, um zu vermeiden, dass das BVerfG
ohne die Fallanschauung der Fachgerichte auf ungesicherter Tatsachen- und Rechtsgrundlage entscheiden muss (vgl.
BVerfG NJW 1959, 29; BVerfG NVwZ 2009, 1217). Ein zulassiger Vorlagebeschluss an das BVerfG zur Klarung der ver-
fassungsrechtlichen Fragen setzt namlich voraus, dass das vorlegende Gericht die Anwendbarkeit und Verfassungsma-
Bigkeit der in Rede stehenden Norm sorgféltig gepruft hat (vgl. BVerfGE 127, 335 [355]). Es muss dabei auf nahelie-
gende tatsachliche und rechtliche Gesichtspunkte eingehen (vgl. BVerfGE 86, 71 [78]) und unter Umsténden auch eine
verfassungskonforme Auslegung in Betracht ziehen (vgl. BVerfG NJW 1988, 405; BVerfGE 126, 331 [355f.]; BVerfG,
NVwzZ 2015, 510 Rn. 75, 87).

Anders liegt es nur, wenn von einer vorausgegangenen fachgerichtlichen Prifung keine verbesserte Entscheidungs-
grundlage fir die vom BVerfG vorzunehmende verfassungsrechtliche Bewertung zu erwarten ware. Dies kommt aber nur
dann in Betracht, wenn der Sachverhalt allein spezifisch verfassungsrechtliche Fragen aufwirft, deren Beantwortung
weder von der ndheren Sachverhaltsermittlung noch von der Auslegung und Anwendung von Vorschriften des einfachen
Rechts durch die Fachgerichte, sondern allein von der Auslegung und Anwendung der verfassungsrechtlichen MaRstébe
abhangt (vgl. BVerfG NJW 1985, 2185; BVerfG NvVwZ 2009, 1217; BVerfG, NVwZ 2015, 582 Rn. 23). Im vorliegenden
Verfahren stellen sich nicht lediglich spezifisch verfassungsrechtliche Fragen, fur deren Beantwortung es allein auf
Auslegung und Anwendung verfassungsrechtlicher Mal3stdbe ankommt. [wird ausgefiihrt]* (BVerfG aaO.)

Straf- oder BuBgeldbewehrtheit

Zudem ist anerkannt, dass die vorherige Anrufung der Fachgerichte dann unzumutbar ist, wenn die Giberwie-
gende Anzahl der angegriffenen Verpflichtungen buRgeldbewehrt ist (vgl. 8 12 I Nr. 8, 9, 12-16 HessSpielhG).

JInsofern verlangt der Grundsatz der Subsidiaritét zwar nicht, dass Betr. vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde ge-
gen eine straf- oder buRgeldbewehrte Rechtsnorm verstoRen und sich dem Risiko einer entsprechenden Ahndung
aussetzen muissen, um dann im Straf- oder BuRgeldverfahren die Verfassungswidrigkeit der Norm geltend machen zu
konnen (vgl. BVerfG NJW 1990, 1349; BVerfG, NVwZ 2015, 582 Rn. 23). So liegt der vorliegende Fall indes nicht. Die Bf.
kann mithilfe der negativen Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten fachgerichtlichen Rechtsschutz gegen die
angegriffenen Verpflichtungen erreichen, ohne sich der Gefahr einer Verfolgung wegen einer Ordnungswidrigkeit ausset-
zen zu missen. Sie ist also nicht darauf angewiesen, zunéchst gegen die angegriffenen Verpflichtungen zu verstof3en, um
dann im Rahmen des BuRRgeldverfahrens die Verfassungswidrigkeit der zugrundeliegenden Normen geltend machen zu
konnen. Die wahrend des laufenden fachgerichtlichen Verfahrens bestehende Gefahr der Verfolgung wegen einer Ord-
nungswidrigkeit kann die Bf. im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gem. § 123 | VwGO abwenden.” (BVerfG aa0.)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
1. Bacher: Das elektronische Schutzschriftregister (in: MDR 2015, 1329)

Nach dem bereits im Jahr 2013 verkiundeten Gesetz zur Férderung des elektronischen Rechtsverkehrs
werden Rechtsanwalte ab 01.01.2022 bundesweit Schriftsdtze nur noch elektronisch an das Gericht
Ubermitteln durfen. Einen wichtigen Meilenstein auf dem Weg dorthin bildet die bereits fiur den
01.01.2016 vorgeschriebene Einrichtung des elektronischen Schutzschriftenregisters gem. § 945 ZPO,
zu dessen Nutzung gem. 8 49c BRAO jeder Rechtsanwalt ab 01.01.2017 verpflichtet sein wird. Die
Nutzung des Registers ist schon im Ubergangszeitraum sinnvoll.

Die elektronische Einreichung einer Schutzschrift entfaltet Wirkung fir alle ordentlichen Gerichte und
fur alle ArbG in Deutschland. Sie enthebt den Einreicher damit von Spekulationen dariiber, bei welchem
Gericht der potentielle Gegner den Erlass einer einstweiligen Verfligung maoglicherweise beantragen
konnte, und erspart den Aufwand fur die Hinterlegung inhaltsgleicher Papierschriftsatze bei einer Viel-
zahl einzelner Gerichte. Der dafur erforderliche technische Aufwand ist vergleichsweise gering. Jeder
Rechtsanwalt verfigt ab 01.01.2016 mit dem gem. § 31a BRAO einzurichtenden besonderen elektro-
nischen Anwaltspostfach (beA) bereits tiber ein geeignetes Kommunikationsmittel.

Von entscheidender Bedeutung fur die Akzeptanz des neuen Mediums dirfte sein, dass eine zentral
eingereichte Schutzschrift von jedem Gericht mit mindestens ebenso grof3er Wahrscheinlichkeit wahr-
genommen wird wie eine unmittelbar bei diesem Gericht eingereichte Schutzschrift.

2. Pauly: Grundlegendes und Aktuelles zur Untermiete (in: ZMR 2015, 836)

Bereits ein normales 2-Parteien-Mietverhaltnis weist aufgrund seines stark personengebundenen Cha-
rakters eine nicht unerhebliche Stérungsanfélligkeit auf. Tritt auf einer 2. Stufe ein weiteres Mietverhalt-
nis hinzu, erhdht sich automatisch das Konfliktpotential. Es ist deshalb wenig Uberraschend, dass
Rechtsstreitigkeiten auf dem Gebiet der Untermiete Uiberaus haufig sind und dass sich die Rechtspre-
chung hierzu im stetigen Fluss befindet. Hierbei zeigt sich, dass es im Hinblick auf die Problemldsung
oft auf die Umsténde des Einzelfalles ankommt. Der vorliegende Beitrag will zweierlei: Zum einen sollen
die grundlegenden Probleme der Praxis dargestellt werden, zum anderen werden die wichtigsten Ent-
scheidungen der letzten Jahre vorgestellt. Die Darstellung beschrankt sich dabei auf die Wohnraum-
miete.

3. Schneider: Wann bedeutet ein Klageabweisungsantrag eine ernsthafte und endgultige Leis-
tungsverweigerung? (in: MDR 2015, 1394)

Die Frage, in welchen Féllen ein Klageabweisungsantrag die Bedeutung einer ernsthaften und endguil-
tigen Leistungsverweigerung i.S.v. 88 281 Il Alt. 1, 323 Il Nr. 1 BGB darstellen kann mit der Folge, dass
der Glaubiger ohne vorherige Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung nach 88 280 I, Ill, 281 |
BGB verlangen oder gem. § 323 | BGB vom Vertrag zuriicktreten kann, beschéftigt Juristinnen und
Juristen immer wieder. Der nachfolgende Uberblick erlautert, dass bei der nétigen Gesamtbetrachtung
grundsatzlich auf den Schluss der mindlichen Verhandlung abzustellen ist. Gleichwohl kann eine vor-
schnelle Ersatzvornahme des Klagers seinen Anspruch auch im Falle einer zum Prozessende feststell-
baren Weigerung des Schuldners zunichtemachen.

4. Burmann/HeR: Brennpunkte des Personenschadensrechts in der neueren Rechtsprechung
des BGH (in: NJW 2016, 200)

Im Jahr 2015 gab es eine bemerkenswerte Weiterentwicklung und Konkretisierung der Rechtsprechung
des BGH zu psychischen Schaden. Ferner standen Probleme des Forderungsiubergangs bei schweren
Personenschaden im Fokus der Judikatur. Der Beitrag untersucht die Auswirkungen der aktuellen
Rechtsprechung auf die Praxis.

5. Bergmann: Die EU-Richtlinie tber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen — eine
lange Reise zum neuen Recht (in: VUR 2016, 43)

Viele Jahre mussten die vom Pauschalreiserecht betroffene Gruppe der Reisebranche sowie die Ver-
braucherschitzer gleichermaf3en warten, bis am 09.07.2013 kurz vor der Hauptreisezeit der Vorschlag
der EU-Kommission flr eine neue Richtlinie tber Pauschal- und Bausteinreisenl veroffentlicht wurde.
Dem Vorschlag waren zahlreiche Anhdrungen von nationalen und européischen Verbénden und Grup-
pierungen vorausgegangen. Nach weiteren zwei Jahren intensiver Diskussion und Prifung des Richt-
linien-Vorschlags durch das Européische Parlament und dessen Gremien sowie der

©Juridicus GbR ZA 02/2016 -55-



http://portal.ovszr.de/Default.aspx?bd=1&url=rn:anwalt%5E%5Efile://R%7C/Doc/Magazines/MDR/522807.xml
http://portal.ovszr.de/Default.aspx?bd=1&url=rn:anwalt%5E%5Efile://R%7C/Doc/Magazines/MDR/522807.xml
http://portal.ovszr.de/Default.aspx?bd=1&url=rn:anwalt%5E%5Efile://R%7C/Doc/Magazines/MDR/522807.xml
http://portal.ovszr.de/Default.aspx?bd=1&url=rn:anwalt%5E%5Efile://R%7C/Doc/Magazines/MDR/522807.xml

Schrifttumsnachweise

Zustimmung des Rates der Europaischen Union wurde die Richtlinie unter dem Namen ,Richtlinie Gber
Pauschalreisen und verbundene Reisearrangements® in erster Lesung am 12.03.2014 vom Europai-
schen Parlament beschlossen, sodann wurde sie mit tiber 130 Anderungsvorschlagen versehen dem
Rat der Europaischen Union vorgelegt, der am 04.12.2014 seine Stellungnahme abgab.2 Erst nach
einem politischen Einigungsprozess (,Trilog“) zwischen dem Europaischen Parlament, der EU-
Kommission und dem Rat entstand eine einheitliche Fassung der Richtlinie, die schlieRlich unter dem
Titel ,Richtlinie Uber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen“ verabschiedet und am
11.12.2015 im Amtsblatt veréffentlicht wurde.

Il. Strafrecht

Spitzer: Das Recht des Angeklagten auf Vertretung in der Berufungshauptverhandlung (in:
FamRZ 2015, 48)

Durch das Gesetz zur Starkung des Rechts des Angeklagten auf Vertretung in der Berufungsverhand-
lung und uber die Anerkennung von Abwesenheitsentscheidungen in der Rechtshilfe wurden die pro-
zessualen Rechte eines Angeklagten im Berufungsverfahren mit Auswirkungen auf andere Verfahrens-
abschnitte erheblich verandert. Die Vorschriften wurden seit der Fassung der Bundestagsdrucksache
vom 17.12.2014 durch den »Bericht und Empfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz« vom 17.06.2015 teilweise weiterentwickelt und mit IV wesentlich erganzt. Die fir die Praxis
wichtigen Neuerungen sollen dargestellt und kritisch gewudrdigt werden.

Den Hintergrund der Gesetzesanderung bildete maf3geblich die Entscheidung des EGMR v. 08.11.2012
— 30804/07 (Neziraj ./. Bundesrepublik Deutschland). In dieser Entscheidung heil3t es, dass die Beru-
fung des Angeklagten ohne Verhandlung zur Sache verworfen werde, weil der Angeklagte trotz ord-
nungsgemaler Ladung ohne Entschuldigungsgrund ausbleibe. Es liege eine Verletzung des Grundsat-
zes des fairen Verfahrens nach Art. 6 | EMRK und des in Art. 6 Il Buchstabe ¢ EMRK garantierten
Rechts des Angeklagten, sich durch einen Verteidiger seiner Wahl verteidigen zu lassen, vor, wenn ein
verteidigungsbereiter Verteidiger erschienen sei. Diese Entscheidung war innerhalb des Spruchkdrpers
nicht unumstritten, wurde jedoch vom Gesetzgeber zutreffend aufgegriffen, um Anpassungen der be-
troffenen Vorschriften vorzunehmen. Ein »Recht auf Abwesenheit« wird hierdurch nicht eingefiihrt; viel-
mehr bleibt ein Angeklagter grundsatzlich zum Erscheinen in der Hauptverhandlung der zweiten Instanz
verpflichtet.

Oesterle: Das Gewahrsamserfordernis des 8 97 Il 1 StPO: Eine einfachgesetzliche Begriin-
dung eines gewahrsamsunabhangigen Beschlagnahmeverbots fiir anwaltliche Unterlagen.
(in: StV 2016, 118)

Der Gesetzgeber erkennt mit § 97 StPO im Grundsatz an, dass allein die Zeugnisverweigerungsrechte
der 88 52, 53 StPO nicht ausreichen, um das notwendige Vertrauensverhéltnis innerhalb verschiedener
personlicher und beruflicher Beziehungen zu garantieren und normiert in 8 97 StPO ergénzend ein
entsprechendes Beschlagnahmeverbot fiir schriftlich niedergelegtes Wissen aus diesen Beziehungen.
Der so bewirkte Umgehungsschutz ist gleichwohl in vielerlei Hinsicht unvollsténdig. Eine der wohl be-
deutendsten Einschréankungen enthalt § 97 Il 1 StPO, der den Beschlagnahmeschutz im Grundsatz auf
solche Gegenstande beschrankt, welche sich im Gewahrsam »der zur Verweigerung des Zeugnisses
Berechtigten« befinden.

Die, soweit ersichtlich, bisher allgemeine Meinung sieht diesen Wortlaut als zwingend und eindeutig an
und geht auf dieser Grundlage davon aus, dass Unterlagen im Gewahrsam des Beschuldigten — jeden-
falls nach § 97 StPO — nicht geschitzt werden. Mit anderen Worten: Schreibt etwa ein Rechtsanwalt
einen Brief an seinen Mandanten, so ist dieser Brief im Ausgangspunkt zunachst einmal vor Beschlag-
nahme geschiitzt. Sobald er allerdings an den Mandanten abgeschickt wird, verliert er den Schutz des
§ 97 StPO wieder und kann beschlagnahmt werden. Was durch den Generalanwalt am EuGH einmal
als »unvertretbar« bezeichnet wurde, ist nach dieser Auffassung also durchaus Realitat im deutschen
Recht. Dies wird zwar mitunter kritisiert, teilweise auch verbunden mit der Forderung nach einer Geset-
zesanderung, de lege lata jedoch bisher nicht in Frage gestellt. Im Folgenden soll dem entgegengetre-
ten und dargelegt werden, dass § 97 StPO richtigerweise auch solche Unterlagen der Beschlagnahme
entzieht, welche sich im Gewahrsam des Beschuldigten befinden.

Spezifische und potentiell besonders weitreichende Auswirkungen hat dies insbesondere im Zusam-
menhang mit der Beschlagnahme von anwaltlichen Unterlagen. Dies gilt insbesondere fur die in der
Regel durch externe Anwalte durchgefiihrten, sogenannten »Internal Investigations«. Denn eine staat-
liche Zugriffsmdglichkeit auf deren Ergebnisse kdnnte im Extremfall dazu fuhren, dass die Verfolgungs-
behérden dann in vielen Fallen nicht mehr mihsam - und eingeschréankt durch die den
Beschuldigten schitzenden Vorschriften der Strafprozessordnung — ermitteln mussten, sondern
schlicht die schriftlich fixierten Ergebnisse einer Internal Investigation beschlagnahmen kénnten und so
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alle relevanten Beweise gleichsam »auf dem Prasentierteller« gereicht bekdmen. Auch weil sich dies-
beziglich eine Reihe von Sonderfragen ergeben, sollen die nachfolgenden Ausfihrungen deshalb zu-
nachst nur auf anwaltliche Unterlagen bezogen werden. Die tragenden Erwégungen lassen sich jedoch
ebenso auf Unterlagen aus den tbrigen von § 97 | StPO geschiitzten Vertrauensverhaltnissen tbertra-
gen.

3. Knauer: Vom Wesen und Zweck der Revision (in: NStZ 2016, 1)

Die Revision, also die rechtliche Uberpriifung eines Urteils der Tatsacheninstanz, gilt als Kénigsdisziplin
des Strafprozesses. Insofern war es wohl nicht nur fahrlassig, sondern von einer fir einen Strafvertei-
diger nicht ganz untypischen Hybris, eine Antrittsvorlesung zur Honorarprofessur gerade mit diesem
grundlegenden Thema zu planen. Selbstredend werde ich im gegebenen Rahmen nicht in der Lage
sein, Zweck und Wesen der Revision auch nur anndhernd auszuleuchten.

Jedenfalls ist das Thema aktueller denn je. Denn die Revision und insbesondere das Revisionsverfah-
ren beim Bundesgerichtshof sehen sich zunehmender Kritik ausgesetzt.

4. Pfaffendorf: Zum Erfordernis der Unrechtsvereinbarung in § 299 StGB (in: NZWiSt 2016, 8)

Die Strafbarkeit wegen Bestechung und Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr gemaf § 299 StGB
setzt eine Unrechtsvereinbarung zwischen dem Angestellten/Beauftragten eines geschéftlichen Betrie-
bes und dem Bestechenden voraus, nach der der Angestellte/Beauftragte sich gegen Gewahrung eines
Vorteils verpflichtet, den Bestechenden oder einen von ihm benannten Dritten beim Bezug von Waren
oder gewerblichen Leistungen im Wettbewerb unlauter zu bevorzugen. Die Norm des § 299 StGB for-
dert daher zwei Vereinbarungen: zum einen die Vereinbarung zwischen dem Angestellten/Beauftragten
und dem Bestechenden, nach der die Bevorzugung als Gegenleistung fiir eine Vorteilsgewahrung er-
folgen soll (Unrechtsvereinbarung) und zum anderen die Vereinbarung Uber die Lieferung von Waren
oder gewerblichen Leistungen zwischen dem Geschéftsherrn des Angestellten/Beauftragten und dem
bevorzugten Lieferanten (Bezugsvertrag). Beide Vereinbarungen sind streng voneinander zu trennen.

ll. Offentliches Recht
1. Ertl: Die Kennzeichnungspflicht fur Polizeibedienstete auf dem Priifstand (in: DOV 2016, 23)

— Eine verfassungsrechtliche Bewertung der Kennzeichnungspflicht fir Polizeibedienstete -
Die vieldiskutierte und inzwischen in sechs Bundeslandern eingefiihrte Kennzeichnungspflicht fur Poli-
zeibedienstete wirft einige rechtliche Fragen auf. Im Zentrum dieses Beitrags steht dabei die Vereinbar-
keit der Kennzeichnungspflicht mit dem Recht der Polizeibediensteten auf informationelle Selbstbestim-
mung. Insbesondere den Fragen nach der Personenbezogenheit von anonymisierenden Kennziffern
und der Eingriffsqualitat der Kennzeichnungspflicht wird nachgegangen, bevor die fur die Glterabwa-
gung mafgeblichen Gesichtspunkte skizziert und einer Uberpriifung unterzogen werden. Der Beitrag
geht dariiber hinaus zur Uberpriifung der gesetzgeberischen Konsistenz auf das in einem &hnlichen
Spannungsfeld angesiedelte versammlungsrechtliche Vermummungsverbot ein.

2. Schmidt: Die Entschadigungsklage wegen unangemessener Verfahrensdauer (in: NVwZ
2015, 1710)

Uberlange Verfahren gibt es bei allen Gerichten. Jingst hat auch das BVerfG erstmals eine Beschwer-
defUihrerin wegen der unangemessenen Dauer ihres Verfassungsbeschwerdeverfahrens nach § 97 a
BVerfGG entschadigt (BVerfG, Beschl. v. 20.08.2015 — 1 BvR 2781/13, BeckRS 2015, 51365). Hier soll
es demgegenuber ausschliellich um auf § 198 GVG gestitzte Leistungsklagen gehen, deren Voraus-
setzungen systematisch strukturiert und inhaltlich beleuchtet werden. Auch vier Jahre nach Inkrafttreten
des Gesetzes uber den Rechtsschutz bei Uberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren (UGRG) vom 24.11.2011 (BGBI. | 2011, 2302) bestehen insoweit in der Praxis noch
Unsicherheiten, denen der Beitrag unter Rickgriff auf die aktuelle Rechtsprechung aller Fachgerichts-
barkeiten begegnen will. Dem anwaltlichen Leser mogen die folgenden Ausfiihrungen zugleich als
Checkliste vor Erhebung einer Entschadigungsklage dienen.

3. Ertl: Die Kennzeichnungspflicht fiir Polizeibedienstete auf dem Priifstand (in: DOV 2016, 23)

Die vieldiskutierte und inzwischen in sechs Bundeslandern eingefiihrte Kennzeichnungspflicht fur Poli-
zeibedienstete wirft einige rechtliche Fragen auf. Im Zentrum dieses Beitrags steht dabei die Vereinbar-
keit der Kennzeichnungspflicht mit dem Recht der Polizeibediensteten auf informationelle Selbstbestim-
mung. Insbesondere den Fragen nach der Personenbezogenheit von anonymisierenden Kennziffern
und der Eingriffsqualitat der Kennzeichnungspflicht wird nachgegangen, bevor die fir die Glterabwa-
gung mafgeblichen Gesichtspunkte skizziert und einer Uberpriifung unterzogen werden. Der Beitrag
geht dariiber hinaus zur Uberprifung der gesetzgeberischen Konsistenz auf das in einem &hnlichen
Spannungsfeld angesiedelte versammlungsrechtliche Vermummungsverbot ein.
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Deiseroth: Das Wirtschaftsverwaltungsrecht in der neueren Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts (2009 - 2015) — Teil I: Gewerberecht (in: GewA 2016, 1)

Das Wirtschaftsverwaltungsrecht umfasst die offentlich-rechtlichen Rechtsvorschriften, die die Teil-
nahme von privaten und 6ffentlichen Subjekten am Wirtschaftsleben ermdglichen und deren Verhalten
regulieren sollenl, darunter insbesondere das Gewerberecht.

Nach dem Geschéftsverteilungsplan des BVerwG ist fur die Rechtsgebiete des ,Wirtschaftsverwal-
tungsrechts®, Gber die im Folgenden zu berichten ist, seit dem 01.01.2009 der 8. Revisionssenat zu-
standig; vorher lag die Zustandigkeit bis zum 31.12.2000 beim 1. Revisionssenat und danach bis zum
31.12.2008 beim 6. Revisionssenat3. Seit dem 01.07. 2014 ist die Zustandigkeit fir die Materien des
Rechts der Finanzdienstleistungen, der Freien Berufe, des Kammerrechts und der betrieblichen Alters-
vorsorge auf den 10. Revisionssenat Uibergegangen, dessen richterliche Mitglieder allerdings mit denen
des 8. Revisionssenats weitgehend personalidentisch sind. Der Beitrag befasst sich mit der neueren
Rechtsprechung.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare / Steuerberater

Brosch: Die Nutzungspflicht fir das besondere elektronische Anwaltspostfach? (in: NJW
2015, 3692)

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) wird das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) fur
jeden in Deutschland zugelassenen Rechtsanwalt einrichten — nicht wie geplant zum 01.01.2016, son-
dern erst zu einem spéateren Zeitpunkt. Es wird dann unmittelbar und ohne weitere Zwischenschritte
bereit zum Empfang von Nachrichten sein. In den letzten Wochen ist die Frage gestellt worden, ob ein
beA auch ohne Mitwirkung und gegen den Willen des Rechtsanwalts empfangsbereit eingerichtet wer-
den darf und ob eine Pflicht zur Nutzung des beA besteht (s. etwa Schinagl, Berliner AnwBI 2015, 297,
Werner, Berliner AnwBI 2015, 361). Dieser Beitrag betrachtet die diesbezlgliche Rechtslage und stellt
die sich daraus ergebenden Konsequenzen dar.

Cordes: Erfullt der Beschlussvergleich das Formerfordernis der notariellen Beurkundung, (in:
MDR 2016, 64)

Kdnnen Rechtsgeschéfte, die dem notariellen Beurkundungserfordernis unterliegen, formwirksam im
Wege des gerichtlichen Beschlussvergleichs nach § 278 Abs. 6 ZPO abgeschlossen werden? Trotz
ihrer enormen vertragsgestalterischen Bedeutung wird diese Frage in der oberlandesgerichtlichen
Rechtsprechung nach wie vor unterschiedlich beurteilt. Auch der BGH (BGH, Urt. v. 14.7.2015 - VI ZR
326/14, MDR 2015, 1198) hatte jungst Uber die Formerfordernisse des schriftlichen Vergleichsverfah-
rens zu befinden und reicherte die Diskussion um eine weitere Facette an, ohne sie jedoch bereits
verbindlich zu entscheiden. Der Beitrag erdrtert anhand konkreter Beispiele die Rechtslage und analoge
Anwendbarkeit von § 127a BGB.

Junker und Scharnke: Das neue Syndikusanwaltsgesetz: Rechtssicherheit flr Unterneh-
mensjuristen(in: DB 2016, 195)

Fir zahlreiche als Syndikusanwélte angestellte Rechtsanwélte begann der Frihsommer des Jahres
2014 mit einer Hiobsbotschaft: Mit seinen Grundsatzentscheidungen vom 03.04.2014 hatte das Bun-
dessozialgericht (BSG) entschieden, dass fur bei nichtanwaltlich tatigen Arbeitgebern angestellte
Rechtsanwaélte eine Befreiung von der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht zugunsten einer Ver-
sorgung in den landesweit bestehenden berufsstandischen Versorgungswerken nicht (mehr) mdglich
sein sollte. Das Bundessozialgericht nahm hierbei Einzelfallentscheidungen zum Anlass, die jahrzehn-
telang gelibte Befreiungspraxis der Deutschen Rentenversicherung Bund (DRV) zu kippen und die be-
rufsstandische Versorgung fiir zahlreiche Rechtsanwdlte in Frage zu stellen. Hierdurch wurde eine
deutschlandweite Debatte Gber den Beruf des Syndikus/der Syndica wiederbelebt: Ist die Tatigkeit mit
der eines niedergelassenen Rechtsanwalts im Wesentlichen vergleichbar? Welche Anwaltsprivilegien
gehdren auch zum Syndikus?

Durch das vom Bundestag am 17.12.2015 verabschiedete und zum 01.01.2016 in Kraft getretene Ge-
setz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwalte (im Folgenden "Syndikusanwaltsgesetz") hat
der Gesetzgeber dem Beruf des Syndikusrechtsanwalts einen fundierten gesetzlichen Rahmen gege-
ben. Die selbst seit vielen Jahren als Rechtsanwdlte und Syndikusanwaélte tatigen Autoren stellen in
diesem Aufsatz die wesentlichen Neuregelungen vor und beleuchten die auf Syndikusrechtsanwalte
nunmehr zukommenden Herausforderungen. Festzuhalten bleibt aber bereits an dieser Stelle, dass
das Syndikusanwaltsgesetz einen essentiellen Beitrag zur Starkung des Berufes des Syndikus leistet
und Rechtssicherheit herstellt.
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4. Theus: Endlich Syndikusrechtsanwalt, oder doch Rechtsanwalt (bleiben), oder beides? (in:
DB 2016, 203)

Unternehmensjuristen, die anwaltlich bei einem nicht anwaltlichen Arbeitgeber beschéftigt sind, kénnen
sich fortan als Syndikusrechtsanwalt zulassen und werden mit bestandskraftiger Zulassung von der
gesetzlichen Rentenversicherungspflicht befreit. Unter bestimmten Voraussetzungen funktioniert dies
sogar ruckwirkend.

Das neue Gesetz beendet eine langjahrige Diskussion, ob der im Unternehmen anwaltlich Tétige sich
Uberhaupt Rechtsanwalt nennen darf und wenn ja, ob er insbesondere auch von der gesetzlichen Ren-
tenversicherungspflicht befreit werden kann. Durch Anderungen in der Bundesrechtsanwaltsordnung
(BRAO) und Ubergangsvorschriften im Sozialrecht wurde die bisherige, insbesondere rentenversiche-
rungsrechtliche Ungleichbehandlung des anwaltlich tatigen Unternehmensjuristen gegeniiber dem an-
gestellten Rechtsanwalt weitestgehend beseitigt.

Die Deutsche Rentenversicherung Bund (DRV) hat kein eigenes Prifrecht mehr hinsichtlich der anwalt-
lichen Téatigkeit des Syndikusrechtsanwalts; diese Prifung obliegt nunmehr den Rechtsanwaltskam-
mern im Rahmen eines neuen Zulassungsverfahrens fur den Syndikus. Zwar erhélt die DRV nunmehr
ein Anhérungsrecht im Rahmen des Zulassungsverfahrens und gegen den Zulassungsbescheid auch
ein Klagerecht, ist der Syndikusrechtsanwalt jedoch einmal bestandskraftig zugelassen, ist die Befrei-
ung von der Rentenversicherungspflicht auf Antrag per Gesetz zu erteilen.

Die Rechtsanwaltskammern werden im Sinne des § 46 Abs. 3 BRAO zukinftig die Zulassung als Syn-
dikusrechtsanwalt positiv bescheiden, wenn die anwaltliche Tatigkeit im Rahmen des Arbeitsverhaltnis-
ses fachlich unabhangig und eigenverantwortlich ausgebt wird und folgende Merkmale kumulativ vor-
liegen:

- Die Prufung von Rechtsfragen, einschlie3lich der Aufklarung des Sachverhaltes sowie das Erarbei-
ten und Bewerten von Losungsmaoglichkeiten,

- die Erteilung von Rechtsrat,

- die Ausrichtung der Tatigkeit auf die Gestaltung von Rechtsverhaltnissen, insbesondere durch das
selbstandige Fuhren von Verhandlungen, oder auf die Verwirklichung von Rechten und

- die Befugnis, nach auf3en verantwortlich aufzutreten.

Nicht in allen Féllen jedoch wurde der Syndikusrechtsanwalt dem Rechtsanwalt gleichgestellt. So gilt
fur Syndikusrechtsanwalte ein Vertretungsverbot fiir den Arbeitgeber in Fallen des zivil- und arbeitsge-
richtlichen Anwaltszwangs sowie ein weitergehendes Vertretungsverbot in Straf- und Bu3geldverfah-
ren. AuRerdem finden das strafrechtliche Zeugnisverweigerungsrecht sowie das Beschlagnahmeverbot
auf Syndikusrechtsanwalte keine Anwendung.

5. Dédlling: Die Vier-Raten-Grenze im Pkh-Bewilligungsverfahren (in: NJW 2016, 207)

Fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist § 115 IV ZPO eine Schlisselnorm: Sofern dem Antrag-
steller nicht zahlungsfreie Prozesskostenhilfe zu gewahren ist, muss stets geprtft werden, ob die vo-
raussichtlichen Prozesskosten die Zumutbarkeitsschwelle Giberschreiten. Was aber zu den voraussicht-
lichen Kosten z&hlt, ist unsicher, vor allem wenn der Beklagte Antragsteller ist oder das Verfahren Uber
mehrere Instanzen gefiihrt wird. Dieser Beitrag gewinnt durch Auslegung der Norm eine praktikable
Antwort.

©Juridicus GbR ZA 02/2016 -59 -



Uberblick

Das Pfandungsrecht

Das Pfandungspfandrecht
Mit dem Bewirken der Pfandung durch den Gerichtsvollzieher erwirbt der Glaubiger nach § 804
| ZPO ein Pfandungspfandrecht an dem gepféandeten Gegenstand.
1. Privatrechtlich Theorie
Zwangsvollstreckungsvorgang ist privatrechtlich einzuordnen. Wird nicht mehr vertreten.
2. Offentlich-rechtliche Theorie
a) Theoretischer Ansatz
Entstehung des Pfandungspfandrechtes hangt allein von Wirksamkeit der Verstrickung
ab und ist ausschlief3lich offentlich-rechtlich zu beurteilen sei.
b) Entstehung/Beendigung des Pfandungspfandrechts
- Entstehung. Wirksamkeit der offentlich-rechtlichen Verstrickung
- Beendigung: Ende der Verstrickung
c) Ersteigerung schuldnerfremder Sachen
Mit Zuschlag und Ablieferung nach § 817 Il ZPO erwirbt der Ersteigerer originar Eigen-
tum kraft Hoheitsaktes, ohne dass es auf seine Gutglaubigkeit ankommt.
d) Erlosauskehr und rechtliche Zuordnung bei Versteigerung schuldnerfremder Sa-
chen
Pfandungspfandrecht ist offentlich-rechtliche Grundlage der rein prozessualen Verwer-
tung, aber nicht fir Behaltendurfen des Erloses (§ 812 | 1 2. Fall BGB).
e) Relevanz von Verfahrensfehlern
Nichteinhaltung wesentlicher Verfahrensfehler unrelevant Entstehung des Pfandungs-
pfandrechts.
3. Gemischt privat-offentlich-rechtliche Theorie
a) Theoretischer Ansatz
- Verwertungsvorgang: 6ffentlich-rechtlich
- Pfandungspfandrecht: privatrechtlich
b) Entstehung/Beendigung des Pfandungspfandrechts
- Verstrickung
- Beachtung der wesentlichen Vollstreckungsvoraussetzungen und Verfahrensvor-
schriften voraus.
- Untergang mit Ende der Verstrickung oder Untergangsgrund fir gesetzliches/ver-
tragliches Pfandrecht
c¢) Ersteigerung schuldnerfremder Sachen
Ersteigerer erwirbt mit Zuschlag und Ablieferung nach § 817 1l ZPO originér Eigentum
kraft Hoheitsaktes, ohne dass es auf seine Gutglaubigkeit ankommit.
d) Erlésauskehr und rechtliche Zuordnung bei Versteigerung schuldnerfremder Sa-
chen
Wirksamkeit der Verwertung hangt allein von Wirksamkeit der 6ffentlich-rechtlichen Ver-
strickung ab, aber § 812 1 1 2. Fall BGB.
e) Relevanz von Verfahrensfehlern
Nichteinhaltung wesentlicher Verfahrensfehler = Nichtentstehung des Pfandungspfand-
rechts.
- 60 - ZA 02/2016 ©Juridicus GbR




Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

REFERENDARPRUFUNG
STRAFRRECHT

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Niedersachsen Ri’in LG Dr. G. 03.12.2015
Zur Person:

Frau Dr. G. ist eine junge Priferin, die zum ersten Mal als Pruferin tatig war, ansonsten arbeitet
sich am Schwurgericht am Landgericht in Braunschweig. lhre Fragen waren klar und verstand-
lich und wurden bei Bedarf konkretisiert. Sie ist sehr freundlich, angenehm und wohlwollend und
gab uns auch bei falschen Antworten die Chance die richtige Losung zu finden wobei sie auch
zielfihrende Hilfestellung gab. Sie prifte uns gréf3tenteils in alphabetischer Reihenfolge.

Nach der Prifung fragte sie uns noch, ob der gestellte Fall zu lang war und wie wir ihre Fragen
fanden, da dies ja ihre erste Prifung war. Daran merkte man, dass sie uns wirklich nichts
Boses Frau Dr. G. verteilte einen Fall, den sie selbst in ihrer Kammer verhandelt hat.

Zur Prifung:

A fahrt spat abends mit einer BAK von 2 Promille auf einer Landstraf3e. Dabei kollidiert das
Auto alkoholbedingt mit dem Opfer O, welches sich mit ihrem Kind K auf dem Seitenstreifen
befunden hat. Das Opfer wird 30m weit geschleudert und landete in einem Graben der mit Was-
ser geflllt war. A stieg aus dem Auto und sprach zu K, dass es warten solle, damit A Hilfe holen
kénne. A fuhr fort und stammelte zu seinen Freunden, dass er einen Menschen oder ein Tier
angefahren hatte.

In der Zwischenzeit verstarb die O, jedoch nicht unmittelbar an den Folgen des Zusammen-sto-
Bes. O verstarb aufgrund des Sauerstoffmangels nach wenigen Minuten, da sie mit dem Gesicht
unter Wasser geraten war und ertrank. Hatte A sich auf die Suche nach der O
gemacht und sie aus dem Wasser gezogen, wirde O noch leben.

Strafbarkeit des A. 88 142, 221, 323 c sind nicht zu prifen.

Wir wurden nach allen in Betracht kommenden Delikten gefragt. Dabei prifte Sie Standardwis-
sen sowohl im AT, als auch BT. Sie fragte unter anderem nach den verschiedenen Vorsatzfor-
men, Garantenstellungen und Beispiele dazu oder nach der Anwendbarkeit der Hemmschwel-
lentheorie beim Unterlassen. Den Schwerpunkt der gepruften Delikte bildeten 8§ 222, 212, 13,
315c, 316 StGB. Zum Ende der Prifung fragte sie noch ein wenig StPO ab. Sie wollte den In-
stanzenzug wissen und fragte, was die Staatsanwaltschaft in diesem Fall schon vor dem Prozess
beantragen kann. Dabei wollte sie auf die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis und Untersu-
chungshaft hinaus.

Mit Frau Dr. G. habt ihr eine wirklich sehr angenehme und verstandnisvolle Priferin erwischt. Ich
wirde mir vor ihrer Priifung die Delikte anschauen, die sie im Schwurgericht auch selbst verhan-
delt, sowie ein wenig Prozessrecht.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

ASSESSORPRUFUNG
ZIVILRECHT

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Priufung
Thiiringen VRi OLG a.D. M. 04.11.2015
Zur Person:

Es ist manchmal schwer zu wissen, worauf Herr M. hinauswill. Aber er fuihrt einen dorthin und
freut sich Uber Stichworte. Eigene Argumentation erschien mir wichtig.

Herr M. versucht (zumindest als Vorsitzender) standig einen zu beruhigen. Er sagt auch
direkt, wenn ihm etwas gefallen hat. Er ist wirklich sehr nett. Vergesst bitte, was in den alten
Protokollen Uber ihn steht!

Bei der Notenvergabe ist er sich bewusst, wenn es um ein vb geht und will den Prifling
moglichst auch dorthin fihren. Es haben sich samtliche Kandidaten in der Prifung verbessert
und zwei sogar den Spruch auf das bb geschafft.

Zur Prifung:

Zunachst teilte Herr M. einen Fall aus. Bei unserem 50-minttigen Prufungsgesprach tat er dies
drei Mal, da die weiteren Falle auf den Lésungen des vorhergehenden Falles aufbauten. Aller-
dings haben wir in unserer Zeit nicht die gesamte Prifung geschafft, sodass wir am Ende etwas
abgekirzt haben.

Der Sachverhalt stellt sich wie folgt dar:

Eine Frau besucht ein Schwimmbad. Auf dem Weg in die Sauna im Obergeschoss muss die
gehbehinderte Dame mittleren Alters deshalb eine Treppe benutzen, deren Gelander instabil
ist. Die Fahrstuhle sind ebenfalls defekt. Die Dame stirzt auf dem Weg und verletzt sich.
Dabei hat sie bleibende Schaden. Eine dementsprechende Klage wird abgewiesen, nachdem
das beklagte Schwimmbad den Unfallhergang, aber nicht die Ursache, mit Nichtwissen
bestritten hat. Die Dame geht in Berufung.

Die Ldsung ist wie folgt:

Gefragt war nach der Verkehrssicherungspflicht des Badbetreibers, tiber die wir lange diskutiert
haben. Dann ging es auch um die Hohe des Schadensersatzanspruches, bzw. was alles ersetzt
verlangt werden kann. Hier ging es darum, zu erkennen, dass auch Schmerzensgeld verlangt
werden kann.

Dann ging es um die prozessuale Seite: sachliche und 6rtliche Zustandigkeit, Ermessen des
Gerichts bzgl. Hoéhe des Schmerzensgeldes, Feststellungsantrag bzgl. weiterer Schaden,
Bestreiten (Anscheinsbeweis), Berufung. Dabei wurden die allgemeinen Voraussetzungen der
Berufung und des Bestreitens (einfaches, qualifiziertes, Nichtwissen) abgefragt.

Gefragt wurde auRerdem nach Beweismitteln im Zivilprozess.
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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 Félle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch liber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prufer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann tUber
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 Ihr Eure Priifung 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 lhr 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
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