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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Anderung der Abgabenordnung
Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung, In-Kraft-Treten voraussichtlich zum 01.01.2015
[. Allgemeines

Verscharfungen der strafbefreienden Selbstanzeige bei Steuerhinterziehung waren bereits
seit langerer Zeit Gegenstand der politischen Diskussion. Im Rahmen der Finanzministerkon-
ferenz (FMK) am 09.05.2014 wurden einige Eckpunkte zur Verscharfung der Selbstanzeige
beschlossen. Mittlerweile hat das Bundeskabinett am 24.09.2014 zur Umsetzung dieser Eck-
punkte den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der AO beschlossen und das Gesetzge-
bungsverfahren eingeleitet. Mit diesem Gesetz, das zum 01.01.2015 in Kraft treten soll, sollen
die Regelungen der strafbefreienden Selbstanzeige und des Absehens von Verfolgung in be-
sonderen Fallen angepasst werden.

Il. Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

1. Die Grenze, bis zu der eine Steuerhinterziehung (ohne Zahlung eines zusatzlichen Geld-
betrages) bei einer Selbstanzeige straffrei bleibt, wird von 50.000 Euro auf 25.000 Euro
abgesenkt. Bei dartber liegenden Betragen ist nur bei gleichzeitiger Zahlung eines Zu-
schlags ein Absehen von der Strafverfolgung maoglich.

Der Zuschlag ist abhéngig vom Hinterziehungsvolumen:

Uber 25.000 Euro: 10 % Zuschlag

Uber 100.000 Euro: 15 % Zuschlag

Uber 1 Million Euro: 20 % Zuschlag

Bisher galt ein Zuschlag von 5 % ab einem Hinterziehungsbetrag von 50.000 Euro.

Weitere Voraussetzung ist neben der Zahlung des hinterzogenen Betrages auch die so-
fortige Zahlung der Hinterziehungszinsen in Hohe von sechs Prozent pro Jahr.

2. Die Verjahrungsfrist soll in allen Fallen der Steuerhinterziehung auf zehn Jahre verlangert
werden.

Der Staat kann auRerdem kunftig bestimmte, nicht erklarte auslandische Kapitalertrage fur
noch weiter zurlickliegende Zeitraume besteuern als bisher. Der Fristlauf der zehnjahrigen
steuerrechtlichen Festsetzungsverjahrung beginnt erst bei Bekanntwerden der Tat, spa-
testens zehn Jahre nach dem Hinterziehungsjahr. Hintergrund ist, dass die deutschen
Steuerbehdrden von "Auslands-Hinterziehungen" vielfach erst sehr spat und oft zufallig
Kenntnis erlangen. Die neue "Anlaufhemmung" lasst dem Fiskus ausreichend Zeit zur Auf-
klarung.

3. Hinsichtlich der besonderen Problematik der Umsatzsteuervoranmeldungen als auch der
Lohnsteueranmeldungen enthalt der Gesetzentwurf Sonderregelungen im Interesse der
Rechtssicherheit. Darin ist eine Ausnahme vom Vollstandigkeitsgebot des § 371 AO und
der Tatentdeckung vorgesehen, sodass zukiinftig eine korrigierte oder verspatete Umsatz-
steuervoranmeldung oder Lohnsteueranmeldung als wirksame Teilselbstanzeige gilt. Als
weitere Ausnahme ist vorgesehen, dass die Umsatzsteuervoranmeldung fur das Vorjahr
nicht auch die Berichtigungen fur das laufende Jahr umfassen muss.

4. Erganzend zu den strafrechtlichen Vorschriften wird eine Verlangerung der Anlaufhem-
mung bei der steuerrechtlichen Festsetzungsverjahrung eingefuhrt, fir den Fall, dass Ka-
pitalertrage aus Drittstaaten stammen, die nicht am automatischen Datenaustausch teil-
nehmen.
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http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Glossareintraege/A/001_Abgabenordnung.html?view=renderHelp%5bCatalogHelp%5d

Brandaktuell

Brandaktuell
BGB unberechtigt abgebrochene eBay-Auktion BGB
8§ 2801, Ill, 281 Anspruch auf Schadensersatz

(OLG Hamm in Pressemitteilung vom 06.11.2014; Urteil vom 30.10.2014 -28 U 199/13)

Bricht ein Verkaufer seine eBay-Auktion grundlos ab, schuldet er demjenigen Schadensersatz,
der mit seinem Héchstgebot nicht zum Zuge kommt. Das kann auch dann gelten, wenn sich
der Hochstbietende als so genannter "Abbruchjager” an der eBay-Auktion beteiligt haben sollte.

Fall: Die Beklagte, eine Gewerbetreibende aus dem Kreis Minden-Libbecke, stellte im September 2011 einen ge-
brauchten Gabelstapler mit einem Startpreis von 1 Euro in der Internetauktion des Anbieters eBay zum Verkauf
ein. Mit einem Maximalbetrag von 345 Euro beteiligte sich der im Landkreis Wittenberg in Sachsen-Anhalt anséas-
sige Klager an der Auktion. Nachdem die Beklagte den Gabelstapler wahrend der noch laufenden eBay-Auktion
fur 5.355 Euro anderweitig verauRRert hatte, brach sie die Auktion ab. Zu diesem Zeitpunkt war der Klager mit einem
Betrag von 301 Euro Hochstbietender. Wegen der Nichterflllung des nach seiner Auffassung mit der Beklagten
abgeschlossenen Kaufvertrages hat der Klager von der Beklagten Schadensersatz verlangt. Zu Recht?

Der Klager konnte einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfullung nach 88 280 I, lll,
281 BGB haben.

I. wirksamer Vertragsschluss

Dies setzt voraus, dass zwischen ihm und dem Beklagten trotz der abgebrochenen eBay-
Auktion ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen ist.

1. Angebot

Ein verbindliches Angebot hat die Beklagte abgegeben, indem sie den Gabelstapler auf
der Webseite von eBay zur Versteigerung inserierte und die Internetauktion startete.

2. Annahme

Dieses Angebot konnte der Klager angenommen haben, in dem er innerhalb der Laufzeit
der Option das hdchste Angebot abgegeben hat.

sEntgegen der Einschétzung der Beklagten [ist] am Rechtsbindungswillen des Kléagers nicht zu zweifeln.
Dass er den Gabelstapler zum Preis von bis zu 345 Euro abgenommen hétte, habe der Klager plausibel
dargelegt. Es sei nicht anzunehmen, dass er sein Kaufangebot nur zum Schein oder zum Scherz abgege-
ben habe. Jeder Teilnehmer einer eBay-Auktion werde vor der Abgabe eines Gebots darauf hingewiesen,
dass dieses Gebot verbindlich sei und zum Abschluss eines Kaufvertrages flhren kdnne. Das spreche fir die
Verbindlichkeit der mit einem Angebot abgegebenen Erkléarung. Selbst wenn man dem Klager unterstellen
wolle, dass er sich als so genannter "Abbruchjager" systematisch an eBay-Auktionen beteilige, um ge-
gebenenfalls Schadensersatzanspriiche zu realisieren, setze auch ein solches Vorhaben gerade voraus,
dass das jeweilige Hochstgebot bindend abgegeben werden solle.“ (OLG Hamm aaO)

3. Fortbestehen des Angebots

Entscheidend ist daher, ob die Beklagte die von ihr begonnene eBay-Auktion vorzeitig
habe beenden durfen, so dass deswegen kein Kaufvertrag zustande gekommen ist.

,Die Beklagte, die ihr Verkaufsangebot im Rahmen der eBay-Auktion nicht als unverbindlich gekennzeich-
net habe, habe nach den eBay-internen Bestimmungen allerdings kein Recht zum Widerruf ihres Angebots
gehabt. Nach diesen Bestimmungen berechtige allein der Wunsch eines Verkaufers, den angebotenen Ge-
genstand wahrend der laufenden Auktion losgeltst von eBay anderweitig zu verauRBern, nicht zur Rick-
nahme des eBay-Angebots, wenn fiir dieses bereits Gebote abgegeben seien. Die Gebote dlrften nur aus
berechtigten, in den eBay-Bestimmungen geregelten Griinden gestrichen werden. Derartige Griinde habe die
Beklagte im zu entscheidenden Fall nicht gehabt.“ (OLG Hamm aaO)

4. keine Nichtigkeit

,Der damit zwischen den Parteien verbindlich abgeschlossene Kaufvertrag sei auch kein nichtiges Wucher-
geschéft. Der Klager habe keine Schwachesituation der Beklagten ausgenutzt. Vielmehr sei es die Beklagte
gewesen, die den Gabelstapler zum Mindestverkaufspreis von nur 1 Euro bei eBay angeboten habe.” (OLG
Hamm aaO)

Ein wirksamer Kaufvertrag liegt damit vor. Wegen der schuldhaften Nichterfullung schuldet die
Beklagte dem Klager Schadensersatz in Hohe des Wertes des Gabelstaplers.

-2- ZA 11/2014 ©Juridicus GbR




BGH: Gestattungswiderruf bei jahrzehntelanger Duldung 8§ 1004 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Gestattungswiderruf bei jahrzehntelanger Duldung ZivilR
8 1004 keine Verwirkung fir Neueigentimer

(BGH, NJW-RR 2014, 1043; Urteil vom 16.05.2014 - V ZR 181/13)

Ein Eigentumer, der die Inanspruchnahme seines Grundstiicks durch einen Nachbarn (hier:
durch unterirdisch verlegte Leitungen) jahrzehntelang gestattet hat, verliert hierdurch nicht das
Recht, die Gestattung zu widerrufen und anschlieBend seine Anspriiche aus § 1004 BGB geltend
Zu machen.

A. Grundlagenwissen: Der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch (8 1004 BGB)
1. Allgemeines

Wahrend 8§ 985 den Besitz des Eigentiimers schiitzt, bietet § 1004 Schutz vor sonstigen
Beeintrachtigungen des Eigentums.

Als sog. Quasinegatorischer Unterlassungsanspruch ist § 1004 analog anwendbar auf die
sonstigen absoluten Rechte, welche von 8§ 823 | BGB geschutzt werden.

2. Anspruchsinhalt

In erster Linie besteht ein Anspruch Beseitigung einer bestehenden Beeintréchtigung
(8 1004 1 1 BGB). Dartiber hinaus besteht aber auch ein Anspruch auf Unterlassung einer
drohenden (zukinftigen) Beeintrachtigung (8 1004 |1 2 BGB).

3. Anspruchsvoraussetzungen
a) Eigentum des Anspruchsstellers
Der Antragsteller muss Eigentimer betroffenen Sache sein.
b) Beeintrachtigung des Eigentums

Es muss die Beeintrachtigung in einem Recht feststellbar sein, welches dem Eigen-
tumer kraft dieser Rechtsposition zukommit.

Da Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes Uiber § 985 BGB abgesichert sind,
unterfallt 8 1004 BGB jede sonstige Beeintrachtigung. Ob eine solche vorliegt, ist
nach dem Empfinden eines verstandigen Durchschnittsmenschen zu beurteilen).

c) Storereigenschaft des Anspruchsgegners

Der Anspruchsgegner muss Storer sein. Hier gelten die Ublichen Stérerbegriffe.
Handlungsstdrer ist derjenige, welcher die Beeintrachtigung adaquat kausal durch
seine eigene Handlung (Tun oder Unterlassen) verursacht. Diese Verursachung kann
auch mittelbar erfolgen, sofern eine rechtliche Moéglichkeit zur Verhinderung besteht.
Zustandsstorer ist hingegen derjenige, der eine Herrschafts- oder Einwirkungsbefug-
nis auf eine Sache hat, von deren Zustand die Beeintrachtigung ausgeht.

d) Rechtswidrigkeit der Stérung

Die Storung muss rechtswidrig sein. Dies wird durch die Beeintrachtigung indiziert.
Allerdings ist die Rechtswidrigkeit nach 1004 1| BGB ausgeschlossen, wenn eine Dul-
dungspflicht besteht. Diese kann sich zum einen nach 88 904 ff. BGB aus dem Ge-
setz ergeben, aber auch dinglichen Rechten oder abgeschlossenen Vertragen.

©Juridicus GbR ZA 11/2014 -3-



§ 1004 BGB BGH: Gestattungswiderruf bei jahrzehntelanger Duldung

B. Keine Verwirkung fur Gestattungswiderruf bei jahrzehntelanger Duldung (vgl. BGH
NJW-RR 2014, 1043)

Fall: Die Parteien sind Eigentimer benachbarter Grundstiicke. Die Grundstiicke der Bekl. sind mit Wochenend-

hausern bebaut; das Grundstiick der KI. ist noch unbebaut. Alle Grundstiicke liegen an einem Wirtschaftsweg,
in dem das Stromkabel des Elektrizitatsunternehmens verlegt worden ist. Die von einem Zahlerkasten auf
dem Wege verlegten Anschlussleitungen zu den Grundstiicken der Bekl. durchqueren unterirdisch das
Grundstiick der Kl. Die Anschlussleitungen wurden im Jahre 1979 von den damaligen Eigentimern der be-
bauten Grundstiicke, dem Bekl. zu 1 und den Eheleuten E und G, in Eigenregie hergestellt und mit Zustim-
mung von G, dem damaligen Eigentiimer des unbebauten Grundstiicks, so verlegt. Eine dingliche Absiche-
rung der Inanspruchnahme dieses Grundstiicks durch die Leitungen erfolgte nicht. Ende 2010 kaufte die Bekl.
zu 2 das bebaute Grundstiick der Eheleute G. Diese gaben in dem Kaufvertrag an, dass das Wochenendhaus
Uber Anschlusse fur Strom und Telefon verfiige. Die Kl. kaufte mit notariellem Vertrag vom 31.5.2011 von G
das unbebaute Grundstick. In der Bestimmung zur Gewahrleistung (§ 4 des notariellen Vertrags) wurde die
Haftung des Verkaufers fiir Sachméngel ausgeschlossen. § 4 IX enthélt folgende Erklarung des Verkaufers:

.Nach Angaben des Verkaufers befinden sich im an den Vertragsgegenstand angrenzenden Weg Strom- und
Telefonkabel. Im Vertragsgegenstand ist derzeit lediglich ein Leerrohr-Anschluss fur Strom vorhanden.*

Die KI., die auf dem erworbenen Grundstiick ein Wochenendhaus errichten mochte, hat von den Bekl. ver-
langt, die Stromleitungen von ihrem Grundstiick zu entfernen. Die Bekl. sind der Auffassung, dass die Kl. zur
Duldung verpflichtet ist und im Ubrigen nach so langer Zeit ohnehin keinen Anspruch mehr geltend machen
kann. Nach rechtlicher Beratung sieht die KI. ein, dass ein Anspruch auf Stérungsbeseitigung jedenfalls ver-
jahrt wére. Sie erhebt Klage mit dem Antrag festzustellen, dass sie berechtigt ist, das Erdkabel zu kappen
und selbst zu beseitigen.

Besteht hierauf ein Anspruch?

Die KI. kdnnte gegen den Beklagen einen Anspruch auf Stérungsbeseitigung nach § 1004 1 1
BGB haben.

Der K. ist zweifellos Eigentimer des Grundstiicks und die Inanspruchnahme seines Grund-
stiicks fir die Verlegung von Leitungen stellt auch grundséatzlich eine Beeintrachtigung dar,
fur welche die Bekl. sowohl als Handlungs- wie auch als Zustandsstérer verantwortlich sind.

Verjahrung des Beseitigungsrechts

Fraglich ist zunachst, ob ein Anspruch auf Duldung der Stérungsbeseitigung trotz der ein-
getretenen Verjahrung des Anspruch auf Beseitigung der Stérung durch die Bekl. tber-
haupt noch bestehen kann.

,Das BerGer. geht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats (NJW 2011, 1068 = NZM 2011,
327 Rn. 9; NJW 2011, 1069 = NZM 2011, 328 Rn. 16, 18) davon aus, dass der Eigentimer nicht deshalb,
weil er seinen Anspruch auf Beseitigung einer Beeintrachtigung nach § 1004 | 1 BGB gegenliber dem
Storer wegen des Eintritts der Verjahrung nicht mehr durchzusetzen vermag, die Stérung auch in Zukunft
hinnehmen muss. Die Verjahrung des Beseitigungsanspruchs begriindet kein Recht des Stérers auf Duldung
nach § 1004 Il BGB. Der Eigentimer ist vielmehr auf Grund seiner Befugnisse aus 8 903 S. 1 BGB berechtigt,
die Beeintrachtigung seines Eigentums durch Entfernung des stérenden Gegenstands von seinem Grund-
stlick selbst zu beseitigen (BGH, NJW 2011, 1068 = NZM 2011, 327 Rn. 9; NJW 2011, 1069 = NZM 2011,
328 Rn. 16, 18).“ (BGH aaO)

Bestehen einer Duldungspflicht

Fraglich ist jedoch, ob die Beeintrachtigung rechtswidrig erfolgt oder der KI. diese nach §
1004 1l BGB zu dulden hat.

,Die Stoérung stellt sich dann nicht als eine Verletzung der Eigentiimerrechte dar. Eine Duldungspflicht
i.S.d. § 1004 Il BGB schlief3t daher nicht nur den Abwehranspruch gegen den Stérer, sondern auch das
Recht des Eigentiimers aus, die Stérung selbst auf eigene Kosten zu beseitigen.” (BGH aaO)

1. gesetzliche Duldungspflichten

Gesetzliche Duldungspflichten z.B. nach § 8 AVBEItV bzw. § 12 | NAVoder
aus 8 26 | LNRG-RP bestehen nicht.

2. dingliche Duldungspflichten

Mangels Bestellung einer Leitungsdienstbarkeit nach § 1018 oder § 1090 BGB ist die
KI. auch nicht aus einem dinglichen Recht zur Duldung der Leitungen der Bekl. ver-
pflichtet.

3. schuldrechtliche Duldungspflichten

ZA 11/2014 ©Juridicus GbR



BGH: Gestattungswiderruf bei jahrzehntelanger Duldung 8§ 1004 BGB

a) Gestattung durch den Voreigentimer

Es konnte jedoch eine schuldrechtliche Duldungspflicht bestehen, weil der
frihere Eigentumer G die Verlegung der Leitungen gestattet und diese Gestat-
tung nicht widerrufen hat.

,Dass G die Verlegung der Leitungen gestattet hat, begriindet keine Duldungspflicht der KI., da
Gestattungen des Voreigentimers den Einzelrechtsnachfolger grundséatzlich nicht binden
(BGH, NJW-RR 2008, 827 Rn. 7 m.w.N.).“(BGH aaO)

b) Ubernahme der Duldungspflicht durch die KI.

Einen vertraglichen Duldungsanspruch gegen den G kénnten die Bekl. — da die
Voraussetzungen der Vorschriften tber den gesetzlichen Eintritt des Erwerbers
in Miet- oder Pachtvertrage (88 566 I, 578 I, 581 Il, 593 b BGB) hier ersichtlich
nicht vorliegen — der KI. gegentber nur dann geltend machen, wenn diese Dul-
dungspflichten des Veraul3erers G (nachg 415 BGB oder § 328 BGB) Ubernom-
men hatte (vgl. Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 1004 Rn. 198).

,Daran fehlt es. In dem zwischen der Kl. und G geschlossenen Kaufvertrag ist eine Ubernahme
von Duldungspflichten in Bezug auf die Leitungen nicht vereinbart worden. Ein dahin gehender
Ubernahmewille des Erwerbers kann nicht unterstellt werden, sondern muss in den Vereinbarun-
gen der Kaufvertragsparteien deutlich zum Ausdruck gekommen sein (Senat, NJW-RR 2008,
827; Staudinger/Gursky, § 1004 Rn. 198). Das ist nicht der Fall.“ (BGH aaO)

Insofern kommt es auch nicht darauf an, ob die Kl. vor dem Abschluss des Kauf-
vertrages Kenntnis von den Stromleitungen hatte.

JIDie] Kenntnis des K&ufers von einer Beeintrachtigung der Sache durch einen Dritten [begriindet]
keine Verpflichtung, die Stérung nach dem Erwerb des Eigentums zu dulden
(vgl. BGH, BGHZ 66, 37 = NJW 1976, 416 unter Il 3 —insoweit nicht in BGHZ 66, 37 abgedr.; OLG
Koéln, NJW-RR 1991, 99 [101]). Allein aus der Tatsache, dass der Kaufer die Leitung bei Kaufver-
tragsschluss kennt, lasst sich insbesondere nicht auf eine konkludente Schuldibernahme- oder
Schuldbeitrittsvereinbarung mit dem Verkaufer schlieBen (vgl. BGHZ 60, 119 [122] = NJW 1973,
508; Staudinger/Gursky, § 1004 Rn. 198).“ (BGH aaO)

Es besteht daher keine Duldungspflicht, so dass die Stérung auch rechtswidrig
erfolgt und damit grundsatzlich die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.

lll. Verwirkung des Rechts auf eigene Stérungsbeseitigung

Das Recht der KI., die Stérung ihres Eigentums durch die Leitungen selbst zu beseitigen,
konnte aber verwirkt sein.

,Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausiibung, die im gesamten Privatrecht ein-
gewendet werden kann (BGHZ 122, 308 [314] = NJW 1993, 2178; NJW-RR 2006, 235 [236]). Ihr unterliegen
samtliche subjektiven Rechte. Sie fuhrt zwar nicht zum Verlust des Eigentums, wohl aber der aus ihm folgen-
den Anspriiche auf Storungsbeseitigung nach § 1004 | 1 BGB (Senat, WM 1979, 644 [647] = BeckRS 1979,
00434; NJW-RR 2006, 235 Rn. 10; NJW-RR 2010, 807 Rn. 17; BGHZ 187, 185 = NJW 2011, 518 Rn. 24)
und — in eng begrenzten Ausnahmeféllen — auf Herausgabe nach § 985 BGB (Senat, NJW 2007, 2183 = NZM
2007, 935) sowie auf Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB (Senat, BGHZ 122, 308 [314] = NJW 1993,
2178).“(BGH aaO)

Fraglich ist daher, ob der Umstand, dass G gegen die von ihm gestattete Nutzung seines
Grundstucks nichts unternahm, zu einer Verwirkung seiner Rechte aus dem Eigentum
fuhrte.

,Die Verwirkung schlief3t die illoyal verspatete Geltendmachung eines Rechts aus (Senat, NJW 2007, 2183
Rn. 8). Ein Recht ist verwirkt, wenn sich der Schuldner wegen der Untatigkeit seines Glaubigers (ber einen
gewissen Zeitraum hin bei objektiver Beurteilung darauf einrichten darf und eingerichtet hat, dieser werde
sein Recht nicht mehr geltend machen, und deswegen die verspétete Geltendmachung gegen Treu und
Glauben verstof3t (Senat, BGHZ 122, 308 [315] = NJW 1993, 2178; NJW-RR 2006, 235 Rn. 10; jew. M.w.N.).

Der Eigentimer verwirkt seine Anspriiche aus dem Eigentum nicht, wenn er Stérungen gegentber so lange
untatig bleibt, wie sie sich ihm gegeniiber als rechtmafig darstellen.” (BGH aa0)

So verhalt es sich hier, weil nach den Feststellungen des BerGer. die Stromleitungen zum
Anschluss der Grundstiicke der Nachbarn mit Zustimmung des VeraulRerers G durch
das Grundstick der Kl. verlegt wurden.

LFur [die ]... Verwirkung der Rechte aus dem Eigentum ist entscheidend, dass die jahrzehntelange Nutzung
des Grundstuicks durch die Bekl. mit Erlaubnis des Eigentumers erfolgte. Hierdurch verlor dieser nicht das
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§ 1004 BGB BGH: Gestattungswiderruf bei jahrzehntelanger Duldung

Recht, die Gestattung zu widerrufen und anschlieBend seine Anspriiche aus § 1004 BGB geltend zu ma-
chen. Andernfalls miisste ein Grundstiickseigentiimer, schon um einen Rechtsverlust durch Verwirkung zu
vermeiden, nach einer gewissen Zeitspanne gegen den Nachbarn vorgehen, auch wenn im Ubrigen kein
Anlass zum Widerruf der Gestattung oder zur Kiindigung eines Leih- oder Duldungsvertrags besteht. Zugleich
darf sich derjenige, der ein Nachbargrundstiick nutzt, nicht darauf einrichten, dass der Eigentiimer, der diese
Nutzung Uber einen langen Zeitraum gestattet hat, auch kiinftig auf die Geltendmachung seiner Eigentums-
rechte verzichtet. Vielmehr muss er damit rechnen, dass seine (blof3 schuldrechtliche) Nutzungsbefugnis en-
den kann und der Eigentiimer dann die Unterlassung bzw. Beseitigung der Beeintrachtigung verlangen wird.”
(BGH aaO)

Dies kodnnte sich aber anders darstellen, wenn der Eigentiimer der Verlegung von Leitun-
gen zugestimmt hat, die ihrer Natur nach darauf angelegt sind, nicht vor dem Wegfall ihres
Zwecks (hier den Anschluss eines Hauses an das o¢ffentliche Netz herzustellen) entfernt
zu werden.

,Vertrdge Uber die Verlegung solcher Leitungen [sind zwar] — sofern nicht etwas anderes vereinbart wird —
nicht frei widerruflich ..., sondern [kbnnen] von dem Eigentiimer nur nach 8§ 605 Nr. 1 BGB wegen eines nicht
vorhergesehenen Eigenbedarfs oder nach der allgemeinen Kiindigungsvorschrift fir Dauerschuldverhalt-
nisse in 8 314 | BGB aus wichtigem Grund gekiindigt werden ... (vgl. BGHZ 125, 293 [300] = NJW 1994,
3156; Schapp, NJW 1976, 1092 [1093]; Staudinger/Gursky, § 1004 Rn. 194). Das &ndert aber nichts daran,
dass auch bei diesen Leitungen die Befugnis zur Nutzung des Grundstiicks auf einem Vertrag mit dem Ei-
gentiimer beruht und mit dem Ende des Vertragsverhaltnisses erlischt und dem Eigentimer danach die An-
spriiche aus § 1004 BGB zustehen.”“ (BGH aaO)

Eine Verwirkung der Eigentiimerrechte wahrend der Besitzzeit der KI., die alsbald nach
dem Erwerb von den Bekl. die Beseitigung der Leitungen verlangt hat, ist ausgeschlos-
sen.

Ergebnis

Die Kl. hat einen Anspruch gegen die Bekl. es zu dulden, dass sie ihrerseits die Leitungen
aus ihrem Grundstuiick entfernt.
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BGB Nutzung eines fremden eBay-Mitgliedskontos ZivilR
§ 164 (Vertragsschluss und Angebotsriicknahme)

(OLG Celle in MMR 2014, 663; Urteil vom 09.07.2014 - 4 U 24/14)

1. Werden unter Nutzung eines fremden eBay-Mitgliedskontos auf den Abschluss eines
Vertrags gerichtete Erklarungen abgegeben, liegt ein Handeln unter fremdem Namen vor,
auf das die Regeln Uber die Stellvertretung sowie die Grundsétze der Anscheins- oder
der Duldungsvollmacht entsprechend anzuwenden sind.

2. Die Beendigung eines Angebots vor Ablauf der Dauer einer Auktion im Internetportal
eBay setzt auch bei einer noch langer als 12 Stunden laufenden Auktion einen recht-
fertigenden Umstand voraus, wie er in den weiteren Hinweisen zu den AGB von eBay in
der Fassung bis zum 12.03.2014 néher erlautert wird.

Fall: Der Klager verlangt von den Beklagten die Herausgabe einer Lackierkabine und macht hilfsweise Schadensersatz-
anspriche geltend.

Der Klager ist Kaufer bei eBay. Die 77-jahrige Beklagte zu 1) ist Inhaberin eines Accounts bei eBay. Zur Eréffnung
dieses Accounts hat sie ihm dem Bekl. zu 2), ihrem Sohn, ihre Daten fir ihren Account zur Verfligung gestellt. Sie
hatte Kenntnis davon, dass ihr Sohn, der Bekl. zu 2, ihren eBay-Account nutzte und hatte ihm dies erméglicht,
indem sie ihm ihre Zugangsdaten offen gelegt hat.

Der Beklagte zu 2) ist ihr Sohn und verkauft Waren Uiber den Account der Beklagten zu 1), hinsichtlich dessen ihm
die Beklagte zu 1) die Daten fur die Erdéffnung des Accounts zur Verfligung gestellt hat.

Im April 2012 bot der Beklagte zu 2) tiber den Account der Beklagten zu 1) bei eBay eine Lackierkabine mit folgen-
den Angaben an (Bl. 7-9 d. A.):

Angaben zum Verkaufer: core-quad (548 *)

Artikelzustand: gebraucht

Startpreis: 1 EUR

- Lackierkabine Lackieranlage blowtherm fiir Gasanschluss; komplett auseinandergebaut

- Zustand siehe Bilder TOP alles funktioniert,

- Lackierkabine ist von Bekannten, hat er vor 3 Monaten selbst gekauft, wegen Platzmangel muss sie leider
verkauft werden

Sofortkauf 6.000 Euro

Am 07.04.2012 (Bl. 21 d. A.) gab der Bieter ,fahrzeugundmaschinenhandelzahnaelster® ein
Maximalgebot in Hohe von 567,89 EUR ab. Am 14.04.2012 beendete der Beklagte zu 2) das Angebot vorzeitig (Bl.
21 d. A.), so dass das Angebot des Klagers gestrichen wurde unter Berufung auf eine Beschadigung der Lackier-
kabine.

In 8 10 Abs. 1 der AGB von eBay (nachfolgend ,eBay-AGB®) hieR es:

LStellt ein Anbieter auf der eBay-Website einen Artikel im Angebotsformat Auktion ein, gibt er ein verbindliches Angebot zum
Abschluss eines Vertrags iber diesen Artikel ab. Dabei bestimmt der Anbieter einen Startpreis und eine Frist (Angebotsdauer),
binnen derer das Angebot per Gebot angenommen werden kann. Der Bieter nimmt das Angebot durch Abgabe eines Gebots
Uber die Bieten-Funktion an. Das Gebot erlischt, wenn ein anderer Bieter wahrend der Angebotsdauer ein htheres Gebot abgibt.
Bei Ablauf der Auktion oder bei vorzeitiger Beendigung des Angebots durch den Anbieter kommt zwischen Anbieter und Hochst-
bietendem ein Vertrag Uber den Erwerb des Artikel zustande, es sei denn der Anbieter war gesetzlich dazu berechtigt, das
Angebot zuriickzunehmen und die vorliegenden Gebote zu streichen. Nach einer berechtigten Gebotsriicknahme kommt zwi-
schen dem Mitglied, das nach Ablauf der Auktion aufgrund der Gebotsriicknahme wieder Héchstbietender ist und dem Anbieter
kein Vertrag zustande.”

Auf der Website von eBay hiel3 es ferner:

~,Es kann vorkommen, dass Sie ein Angebot vorzeitig beenden miissen; z. B. wenn Sie feststellen, dass der zu verkaufende
Artikel nicht funktioniert oder ein Teil fehlt. [...]

Der Klager verlangte nach der von dem Beklagten zu 2) veranlassten Beendigung der Auktion die Herausgabe der
Lackierkabine Zug um Zug gegen Zahlung von 1 EUR, da weitere Gebote nicht abgegeben wurden.

Durch anwaltliches Schreiben 10.07.2012 verlangte der Klager von den Beklagten erneut vergeblich die Heraus-
gabe. Die Beklagte zu 1) steht auf dem Standpunkt, ein Kaufvertrag sei nicht zustande gekommen. Sie als 77jah-
rige Rentnerin sei mit Computern und insbesondere mit der Internetplattform eBay nicht vertraut. lhr sei nicht be-
kannt gewesen, dass ihr Sohn unter ihrem Namen einen Account eingerichtet habe. Sie habe keine Lackierkabine
angeboten, ihrem Sohn keine Vollmacht erteilt und von dem Handeln ihres Sohnes keine Kenntnis gehabt, so dass
ihr das Handeln ihres Sohnes nicht zuzurechnen sei.

Der Beklagte zu 2) hingegen behauptet, er habe die Lackierkabine lediglich im Auftrag des Zeugen Z bei X einge-
stellt und sei daher nicht selbst verpflichtet worden, sondern nur der Vertretene. Er behauptet auBerdem, die La-
ckierkabine sei auf dem Betriebsgeldnde des Zeugen Z untergestellt gewesen, sie sei defekt gewesen und zudem
dort beschadigt worden. Zudem sei die Lackierkabine im September 2012 vom Zeugen Z an eine andere Firma
verkauft worden.
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OLG Celle: Nutzung eines fremden eBay-Mitgliedskontos

Hat der Klager einen Anspruch auf Lieferung, hilfsweise auf Schadenersatz?

Anspruch gegen die Bekl. zu 1

Der Klager kénnte gegen die Beklagte zu 1 einen Anspruch auf Lieferung der Lackierkabine
nach § 433 |1 2 BGB haben.

1.

Zustandekommen eines Kaufvertrages

Dann musste zwischen ihm und der Beklagten zu 1 ein Vertrag zustande gekommen sein.

Der Abschluss eines Kaufvertrags erfolgt auch in den Fallen, in denen Uber eine Internet-
plattform Gegenstande an den Hochstbietenden zum Verkauf angeboten werden, regel-
mafig nach den Bestimmungen der §§ 145 ff. BGB.

a)

b)

Bestimmung des Vertragspartners

Mit welcher Person dabei ein Vertrag geschlossen wird, bestimmt sich nach der mal3-
geblichen Sicht der anderen Vertragspartei.

,Danach kann bei einem Handeln unter dem Namen einer anderen — existierenden — Person der
Handelnde selbst berechtigt und verpflichtet sein, wenn sich das getétigte Geschaft aus der insoweit
mafgeblichen Sicht der anderen Vertragspartei als Eigengeschéaft des Handelnden darstellt, bei
diesem also keine Fehlvorstellung tber die Identitat des Handelnden hervorgerufen wird (vgl. BGH,
Urt. v. 11.05.2011 — VIl ZR 289/09 [= MMR 2011, 447 m. Anm. Klein] Rn. 8, 10).

Gemessen an diesen Grundsétzen musste der Kl. hach seinem objektiven Empfangerhorizont davon
ausgehen, dass die Bekl. zu 1 und nicht der Bekl. zu 2 sein Vertragspartner ist. Denn der Bekl. zu 2 hat
den Willen, die streitgegensténdliche Lackierkabine im eigenen Namen zum Verkauf anzubieten,
nicht hinreichend zum Ausdruck gebracht. Er hat das Verkaufsangebot unter Nutzung des fir die
Bekl. zu 1 eingerichteten passwortgeschiitzten Nutzerkontos und unter Verwendung ihres Mitgliedsna-
mens auf der Internetplattform eBay platziert. Aus Sicht des KIl. war damit die Bekl. zu 1 Urheberin des
Verkaufsangebots (vgl. BGH, a.a.O., Rn. 710.)“ (OLG Celle aaO)

Fraglich ist, ob die Bekl. zu 1 dem entgegen halten kann, der KI. habe aus seiner
Sicht lediglich davon ausgehen kénnen, dass sie als Bevollmachtigte oder Beauf-
tragte des Zeugen Z die Lackierkabine anbiete.

LZwar stand in dem mal3geblichen eBay-Angebot ,Lackierkabine ist von Bekannten, hat er vor drei Mo-
nate selbst gekauft, wegen Platzmangel muss die leider wieder verkaufen” ... Unabhéngig davon, wie
diese Formulierung tberhaupt von einem objektiven Dritten zu verstehen ist, ist hiernach keinesfalls die
Annahme gerechtfertigt, dass der Kl. den Vertrag nicht mit dem Nutzerkonto-Inhaber, dessen ,Seri-
Ositat/Bonitat” er anhand der auf derartigen Internetplattformen angegebenen ,Bewertungskennziffer”
zumindest halbwegs beurteilen konnte, abschlielen wollte, sondern mit einem ihm véllig unbekannten
Dritten.” (OLG Celle aaO)

Verpflichtung der Bekl. zu 1

Der Vertrag ist jedoch nur dann mit der Bekl. zu zustande gekommen, wenn das Ver-
halten des Bekl. zu 2 ihr zuzurechnen ist.

aa) Anforderungen an Stellvertretung bei Handeln unter fremdem Namen

,Wird bei der Nutzung eines fremden Namens beim Geschéftspartner der Anschein erweckt, es
solle mit dem Namenstrager ein Geschéaft abgeschlossen werden und wird dabei eine falsche
Vorstellung Uber die Identitat des Handelnden hervorgerufen, finden die Regeln Uber die Stell-
vertretung (§§ 164 ff. BGB) und die hierzu entwickelten Grundsétze entsprechend Anwendung,
obwohl dem Handelnden ein Vertretungswille fehlte. Dies gilt auch fur Geschéfte, die Uber das
Internet abgewickelt werden. Eine rechtsgeschéaftliche Erklarung, die unter solchen Voraussetzun-
gen unter dem Namen eines anderen abgegeben worden ist, verpflichtet den Namenstrager da-
her regelmafig nur dann, wenn

e sie in Auslibung einer bestehenden Vertretungsmacht erfolgt,
¢ vom Namensinhaber nachtréaglich genehmigt worden ist oder

e wenn die Grundsétze uber die Anscheins- oder die Duldungsvollmacht eingreifen (vgl. BGH,
aa0, Rn. 12).“(OLG Celle, aaO)

bb) Vorliegen einer wirksamen Stellvertretung

Vor diesem Hintergrund kommt eine wirksame Stellvertretung im vorliegenden
Fall nur nach den Grundsétzen der Duldungsvollmacht in Betracht.
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(1) Voraussetzungen fir eine Duldungsvollmacht

»Eine Duldungsvollmacht liegt vor, wenn der Vertretene es willentlich geschehen lasst, dass
ein anderer fir ihn wie ein Vertreter auftritt und der Geschaftspartner dieses Dulden nach
Treu und Glauben dahin versteht und auch verstehen darf, dass der als Vertreter Handelnde
zu den vorgenommenen Erklarungen bevollmachtigt ist. Bei einem unter Verwendung
einer fremden Identitat getatigten Geschaft des Namenstragers finden diese Grundsatze mit
der Mal3gabe entsprechende Anwendung, dass hierbei auf dessen Verhalten abzustellen ist
(vgl. BGH, a.a.0., Rn. 15).“(OLG Celle aaO)

(2) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob dies im vorliegenden Fall angenommen werden kann. Da die
Bekl. zu 1 dem Bekl. zu 2 ihre Daten zur Verfigung gestellt hatte und auch
wusste, dass er Uber den so eingerichteten Account Vertrage abwickelte,
lagen die Voraussetzungen fiir die Annahme einer Duldungsvollmacht vor.
Auf die Kenntnis vom konkreten Vertragsschluss kommt es eben gerade
nicht an.

Die Bekl. zu 1 wurde daher vom Bekl. zu 2 auch wirksam vertreten.
c) Beendigung der Auktion

Fraglich ist jedoch, ob nicht die Beendigung der Auktion einen Vertragsschluss des
KI. mit der Bekl. zu 1 entgegensteht. Dann muisste sie berechtigt gewesen sein, ihr
Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrags Uiber die streitgegenstandliche Lackierka-
bine einseitig wieder zu beenden.

»,Nach der st. Rspr. des BGH ist der Erklarungsinhalt eines i.R.e. Internetauktion abgegebenen Ver-
kaufsangebots unter Beriicksichtigung der AGB des Unternehmens zu bestimmen, das auf seiner
Internetplattform das Forum fir die Auktion biete. Nach § 10 Ziff. 1 Satz 5 der im Streitfall geltenden
AGB von eBay kommt ein Kaufvertrag bei Ablauf der Auktion oder bei vorzeitiger Beendigung des
Angebots durch Annahme des Verkaufsangebots durch den Hochstbietenden zu Stande, es sei
denn, der Anbieter war gesetzlich dazu berechtigt, das Angebot zuriickzunehmen und die vorliegenden
Gebote zu streichen. Unter welchen Umsténden der Anbietende sein Angebot zuriickziehen kann, wird
in § 10 Ziff. 7 der AGB und den daran ankniipfenden ,weiteren Informationen” naher erlautert (vgl. z.B.
BGH, Urt. v. 08.01.2014 — VIll ZR 63/13 [= MMR 2014, 165] Rn. 18, 19).“ (OLG Celle aaO)

Auch bei vorzeitiger Beendigung des Angebots ist daher ein Vertrag mit dem KI. zu-
stande gekommen, es sei denn, die Bekl. zu 1 ware zur Ricknahme des Angebots
berechtigt gewesen.

aa) weitere Dauer der Auktion

Nach den eBay-AGB scheint es so, dass bei einer Auktion, die noch 12 Stunden
oder langer andauern sollte, das Angebot ohne berechtigten Grund zuriickge-
nommen und das Gebot des Klagers geléscht werden kénne. Dem ist jedoch
nicht so.

,Dass und aus welchen Griinden auch im Fall einer — wie hier — noch 12 Stunden oder langer
dauernden Auktion ein hierfir berechtigender Grund zur vorzeitigen Beendigung des Angebots
erforderlich ist, hat das OLG Nurnberg in seinem Urt. v. 26.02.2014 (Az. 12 U 336/13 [= MMR 2014,
592]) ausfiihrlich dargestellt und begriindet. Der Senat schlieft sich dieser Auffassung nach Uber-
prufung an. Der Senat nimmt hinsichtlich der Auslegung der AGB von eBay sowie der daran an-
knipfenden ,Weiteren Informationen” zunéchst zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen auf die
ausfihrliche Argumentation des OLG Nurnberg in seiner 0.g. Entscheidung Bezug. Dort ist namlich
die Schrittfolge vorgegeben, die ein Anbieter tatigen muss, um ein Angebot vorzeitig zu beenden.
In Ziff. 2 werden insoweit Angebote, die in 12 Stunden oder mehr enden, und Angebote, die in
weniger als 12 Stunden enden, gleichbehandelt. Fir beide Fallvarianten gilt also sodann nach der
dortigen Ziff. 3 (OLG Nurnberg), dass der Anbietende den Grund auswahlen muss, aus dem das
Angebot vorzeitig beendet wird. Welches die ,Griinde” sind, die zur vorzeitigen Beendigung eines
Angebots berechtigen ... also u.a., dass der Artikel ohne Verschulden verloren gegangen, besché-
digt worden oder anderweitig nicht mehr zum Verkauf verfiigbar ist.“ (OLG Celle aaO)

bb) berechtigter Grund

Fraglich ist jedoch, ob vom Vorliegen eines berechtigten Grundes ausgegangen
werden kann.
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»Ein ,berechtigender Grund” zur vorzeitigen Beendigung eines Angebots ist u.a. darin zu sehen ist,
dass der Artikel ohne Verschulden ... verloren gegangen, beschadigt worden oder anderweitig nicht
mehr zum Verkauf verfiigbar ist (vgl. OLG Nurnberg aaO). In der Instanzrechtsprechung wird dem-
gemdl3 auch einhellig ausgefiihrt, dass ein ,berechtigter Grund” i.S.d. AGB von eBay bei einem
Mangel an dem zu versteigernden Gegenstand nach Beginn der Auktion nur dann vorliegt, wenn
der Anbieter den Mangel, also insb. eine nachtragliche Beschéadigung, nicht zu vertreten hat (vgl.
z.B. LG Bochum, Urt. v. 18.12.2012 - 9 S 166/12 [= MMR 2013, 443]; LG Bonn, Urt. v. 05.07.2012
—18 O 314/11 [= MMR-Aktuell 2012, 337249 (Ls.)]).

Dass sie bzw. ihr Erfiillungsgehilfe, der Streitverkiindete, an dem — angeblichen — Umstand, dass
die Lackierkabine auf dem Betriebsgelénde des Streitverkiindeten beschadigt worden ist, kein Ver-
schulden trifft, hat die hierfir darlegungs- und beweispflichtige Bekl. zu 1 noch nicht einmal
schlussig dargelegt, geschweige denn bewiesen. ...“ (OLG Celle aaO)

Der Vertrag ist daher wirksam zwischen dem KI. und der Bekl. zu 1 zustande
gekommen, so dass ein Anspruch auf Lieferung der Lackierkabine nach § 433 |
2 BGB entstanden ist.

2. Untergang des Anspruchs

Der Lieferanspruch kénnte jedoch wegen Leistungsunmoglichkeit nach § 275 | BGB un-
tergegangen sein. Dies kénnte in Form der subjektiven Unmoglichkeit wegen der ander-
weitigen Veraul3erung der Sache anzunehmen sein.

,Hat der Schuldner die geschuldete Sache verdufert, ist die Leistung nicht schon deswegen unmoglich,
weil der Schuldner Uber den Gegenstand nicht mehr verfugen kann und auf ihn auch keinen Anspruch hat.
Unmadoglichkeit liegt vielmehr erst dann vor, wenn feststeht, dass der Schuldner die Verfigungsmacht nicht
mehr erlangen und zur Erfillung des geltend gemachten Anspruchs auch nicht auf die Sache einwirken
kann. Solange dagegen die Mdglichkeit besteht, dass der Dritte dem Schuldner die Verfigungsmacht
wieder einrdumt oder der Verfigung zustimmt, steht sein Unvermégen nicht fest (vgl. BGH, Urt. v.
26.03.1999 — V ZR 368/97, Rn. 11; BGH, Urt. v. 25.10.2012 — VIl ZR 146/11 [= MMR 2013, 30 m. Anm.
Juretzek] Rn. 33). Macht der Gldubiger einen Erfillungsanspruch geltend und wendet der Schuldner ein, die
Sache veraufRert zu haben, muss er grds. darlegen und notfalls beweisen, dass ihm die Erfullung rechtlich
oder tatsachlich nicht (mehr) mdglich ist. Die fehlende Verfigungsmacht indiziert noch nicht die Unmdg-
lichkeit (vgl. BGH, Urt. v. 26.03.1999 — V ZR 368/97, Rn. 13).“ (OLG Celle aaO)

Gemessen an diesen Grundsatzen hat die darlegungs- und beweispflichtige Bekl. zu 1
weder dargelegt noch unter Beweis gestellt, dass es ihr nicht mdglich ist, den Anspruch
des Kl. zu erflullen. Zwar ist es unstreitig, dass die Bekl. zu 1 niemals Eigentiimerin der
Lackiermaschine gewesen ist und der Streitverkiindete als urspriinglicher Eigenttiimer die
Lackierkabine sogar zwischenzeitlich an einen Dritten weiter verauf3ert hat. Nach den o.g.
Grundsatzen flhrt das aber nicht dazu, von einem Unvermégen der Bekl. zu 1 auszuge-
hen. Diese hat insb. nicht vorgetragen, dass es ihr (aus tatsdchlichen Griinden) nicht
maglich ist, Eigentum und Besitz an der Lackiermaschine von dem Dritten, dem derzeiti-
gen Eigentumer, zu erwerben, was sie in die Lage versetzen wirde, dem Erfullungsan-
spruch des Kl. nachzukommen.

3. Zwischenergebnis

Der KI. hat gegen die Bekl. zu 1 nach § 433 | 2 BGB einen Anspruch auf Ubereignung
und Herausgabe der Lackierkabine Zug-um-Zug gegen Zahlung von 1 EUR.

Anspruch gegen den Bekl. zu 2

,Bei einer Fallkonstellation des ,Handels unter fremdem Namen” [ist es ] rechtlich nicht méglich, dass sowohl der
aktiv Handelnde wie auch diejenige Person, unter deren Namen der andere handelt, gleichermaRen verpflichtet
werden. Vielmehr kommt nur in Betracht, dass entweder der aktiv Handelnde oder die Person, in deren Namen
gehandelt wird, verpflichtet werden (vgl. dazu neben der bereits oben unter Ziff. 1 genannten Entscheidung BGH,
MMR 2011, 447 m. Anm. Klein] Rd. 10). Hétte vorliegend — aus der maR3geblichen Sicht des KI. — der Bekl. zu 2 im
eigenen Namen gehandelt, ware er dem KI. ggu. selbst verpflichtet, zwangslaufig aber nicht die Bekl. zu 1. Hatte
dagegen der Bekl. zu 2 — aus der maRgeblichen Sicht des KIl. —im Namen der Bekl. zu 1 gehandelt und wéare das
Handeln des Bekl. zu 2 der Bekl. zu 1 nach Vertretungsregeln zuzurechnen, wére diese passivlegitimiert; ein —
einzig denkbarer — Anspruch gegen den Bekl. zu 2 aus § 179 Abs. 1 BGB kdme in dem Fall nicht in Betracht, da
diese Vorschrift gerade voraussetzt, dass der (unter fremdem Namen) Handelnde ohne Vertretungsmacht gehan-
delt hat. Ware dagegen das Handeln des Bekl. zu 2 der Bekl. zu 1 nicht unter Vertretungsregeln zuzurechnen
gewesen, ware eine Inanspruchnahme der Bekl. zu 1 nicht in Betracht gekommen, in dem Fall hatte dann aber
eine Haftung des Bekl. zu 2 nach § 179 Abs. 1 BGB bestanden.” (OLG Celle aaO)

Ein Anspruch gegen den Bekl. zu 2 besteht daher nicht.
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BGH: Vollendung bei Unterzeichnung von Uberweisungstragern § 263 StGB

StGB
§ 263

Betrug StGB
Vollendung bei Unterzeichnung von Uberweisungstragern

(BGH in wistra 2014, 224 = StV 2014, 678, 2968; Urteil vom 29.07.2014 — 5 StR 46/14)

Im Falle einer durch Tauschung erlangten Bankanweisung ist ein Vermdgensgefahr-
dungsschaden im Zeitpunkt des Unterschreibens nicht gegeben, wenn zwischen dem Un-
terschreiben des Uberweisungstragers und dessen Zugang bei dem Geldinstitut ein langer
zeitlicher Abstand liegt.

Fall:

Der Angekl. A organisierte Verkaufsveranstaltungen in Form von sog. Kaffeefahrten, zu denen er Giberwiegend
altere Personen einlud. Beim Erwerb von ,Magnetfeldmatratzenauflagen® wahrend dieser Fahrten mussten die
Kunden auf dem Kaufvertragsformular u. a. eine Unterschrift fiir die Einziehungserméchtigung des Kaufpreises
leisten. Die Verkaufsmitarbeiter wurden von dem A dariiber hinaus angewiesen, jeden Kunden zusétzlich einen
Uberweisungstrager unterschreiben zu lassen, mit dem die Kunden ihr Geldinstitut beauftragten, einen Betrag
i.H. des Kaufpreises auf ein Konto des A zu Uberweisen. Die Verkdufer erklarten, diese Unterschrift sei zur
Abwicklung des geschlossenen Vertrages technisch notwendig. Aufgrund dieser Angaben glaubten die Kun-
den, sie berechtigten den Veranstalter zur einmaligen Einziehung des Kaufpreises. Tatsachlich beabsichtigte
der A von Anfang an, die Uberweisungstrager abredewidrig spéter einzusetzen und so den Kaufpreis ein wei-
teres Mal zu vereinnahmen. Hierzu sandte der A ca. ein bis zwei Jahre spéter die ausgefiillten Uberweisungs-
trager an die Geldinstitute der Kunden, die die Uberweisungen ausfiihrten und damit den Kaufpreis ein weiteres
Mal an den A Uberwiesen. Hierdurch wollte er sich eine nicht nur voriibergehende, nicht ganz unerhebliche
Einnahmequelle verschaffen.

Zu prufen ist, ob der Angekl. sich wegen Betruges nach § 263 StGB strafbar gemacht hat.

Der Tatbestand des § 263 StGB ist erfullt, denn die Geschédig'g_en wurden durch die Mitarbeiter
des Angekl. Giber die Notwendigkeit der Unterschrift auf den Uberweisungstragern getauscht
und erlagen dadurch einem entsprechenden Irrtum.

Fraglich ist aber, ob der Betrug bereits durch das von dem Angekl. veranlasste Unter-
schreibenlassen der Uberweisungstrager vollendet ist. Die Vollendung des Betrugstatbe-
standes setzt voraus, dass eine konkrete, einer Schadigung des Vermdgens der Kunden
gleichzusetzende Vermdgensgefahrdung eingetreten ist, ohne dass es noch der Vor-
nahme weiterer Handlungen des Angekl. bedurft hatte.

1.

Bei dem Uberweisungsauftrag handelt es sich um eine empfangsbediirftige Willens-
erklarung des Kontoinhabers an sein Geldinstitut (vgl. Palandt/Sprau, § 675f Rn 17, §
665 Rn. 2). Wird diese in Abwesenheit des Erklarungsempfangers abgegeben, wird sie
erst mit dem Zugang bei ihm wirksam (§ 130 1 1 BGB) und ist bis dahin frei widerruflich
(vgl. 813012 BGB).

,Hatten damit aber die Geschadigten nach dem Unterschreiben der Uberweisungstrager mehr als 1 Jahr —
teilweise auch mehr als 2 Jahre — Zeit und die Gelegenheit, ihre Weisung gegeniber ihrem jeweiligen Geld-
institut zu widerrufen, bevor die darin liegende Willenserklarung durch den vom Angekl. bewirkten Zugang
der Uberweisungstrager wirksam wurde, erscheint es nicht gerechtfertigt, einen Vermdgensgefahrdungs-
schaden etwa in Hohe der spater durch den Angekl. vereinnahmten Betrage bereits in dem Zeitpunkt anzu-
nehmen, in dem die Geschadigten die Uberweisungstrager unterschrieben. Denn der Schaden sollte nach
dem Tatplan des Angekl. durch das Einreichen der Uberweisungstrager erst wesentlich spater verwirklicht
werden und war wegen der Widerruflichkeit der Weisung durch die Geschédigten jederzeit abwendbar.”
(BGH aaO)

Der Eintritt eines unmittelbar auf einer Vermogensverfligung der Geschadigten beruhen-
den Vermogensschadens und damit ein vollendeter Betrug ergibt sich aber jedenfalls aus
Folgendem:

Durch das Unterschreiben und die Ubergabe der Uberweisungstrager handigten die Ge-
schadigten dem Angekl. jeweils eine Weisung an ihr Geldinstitut aus, welche grds. eine
Vermoégensverfligung zu seinen Gunsten darstellte. Zu ihrer zivilrechtlichen Wirk-
samkeit bedurfte die Weisung indes noch des Zugangs bei den Geldinstituten, den der
Angekl. nach Belieben herbeifiihren konnte, nach seinem Tatplan aber erst etliche Zeit
nach der Erlangung der Uberweisungstrager herbeifiinren wollte. Der effektive Verlust
des von der Verfugung der Geschadigten betroffenen Vermdgenswertes trat damit
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§ 263 StGB BGH: Vollendung bei Unterzeichnung von Uberweisungstragern

erst durch die von dem Angekl. durchgefiihrte Ubermittlung der Uberweisungstra-
ger an die Geldinstitute und die anschlieRende Ausfihrung des Zahlungsauftrags
ein.

Es handelte sich mithin um eine mehraktige Verfigung, an der mehrere Personen der-
gestalt beteiligt waren, dass erst die letzte Teilverfigung zur endgiltigen Schadigung
fuhrte (vgl. zum Begriff LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., 8 263 Rn 111, der insoweit auch
von ,gestreckten Verfugungen" spricht; Schénke/Schroder-Cramer/Perron, StGB, 28.
Aufl., 8 263 Rn 62). Nach der Rspr. des BGH und der herrschenden Auffassung im
Schrifttum kénnen solche mehraktigen Verfugungen zur Verwirklichung des Betrugstat-
bestandes ausreichen; insbesondere steht dem nicht notwendig entgegen, dass die Ver-
mogensverfigung den Vermodgensschaden unmittelbar herbeifiihren muss (BGH BGHR
StGB § 263 Abs. 1 Vermdgensschaden 29; Schonke/Sschroder-Cramer/Perron aaO; NK-
StGB-Kindh&user 4. Aufl., 8 263 Rn 202; Matt/Renzikowski/Saliger StGB, § 263 Rn 123;
S. auch OLG Kdln Urt. v. 3.4.1962 — Ss 62/62, JMBI. NW 1962, 176; kritisch
LK/Tiedemann aaO). Dies wird insbesondere angenommen, wenn die Kette der Verfi-
gungen zwingende oder wirtschaftliche Folge des durch Tauschung hervorgerufe-
nen Irrtums und der Teilakt, der zum Vermdégensverlust fihrt, dem Getauschten zu-
zurechnen ist (BGH aaO; NK-StGB-Kindhauser aaO; Lackner/Kiihl aaO). So verhélt es
sich hier.

,Die bei den Geldinstituten eingehenden Uberweisungstrager waren Weisungen der Geschadigten und damit
deren Vermdgensverfliigungen zu Gunsten des Angekl., nicht aber Verfligungen des Angekl., der — ohne nach
auRen in Erscheinung zu treten — lediglich den Zugang dieser Erklarungen bewirkte. Die Auszahlung der
Uberweisungsbetrage durch die Geldinstitute war auch die vom Angekl. von vornherein bezweckte wirt-
schaftliche Folge des durch die Tauschung der Geschédigten hervorgerufenen Irrtums, die ausgefiillten und
tiber seine Mitarbeiter dem Angeklagten uiberlassenen Uberweisungstrager wirden zur technischen Abwick-
lung der Kaufvertrage benétigt.” (BGH aaO)

Soweit vertreten wird, in Féllen der erschwindelten Herausgabe einer Bankanweisung
liege bereits in deren Ubergabe die maRgebliche Vermogensverfiigung (LK/Tiedemann
aa0; Schonke/Schroder-Cramer/Perron aaO; Matt/Renzikowski/ Saliger aaO; vgl. auch
OLG KolIn aa0), steht dies dem gefundenen Ergebnis hier nicht entgegen.

LInsoweit wird argumentiert, eine Vermdgensgefahr und damit letztlich auch eine Vermdgensverfligung seien
so lange zu verneinen, wie die Ausfihrung der Anweisung in der Einfluss- oder Herrschaftssphére des
Opfers stattfinde, weil der Getduschte dann die Vermégensminderung unproblematisch verhindern kénne;
gebe der Getduschte das Geschehen aber aus der Hand, so dass er die Ausfihrung der Anweisung nicht
mehr oder nur noch unter giinstigen Umstande verhindern kénne, liege bereits eine konkrete Vermdgensge-
fahrdung vor, so dass bereits der erste Teilakt der Verfigung unmittelbar zu einer Vermégensminderung
fuhre (LK/Tiedemann aaO; Schdnke/Schrdoder-Cramer/Perron aaO; Matt/Renzikowski/Saliger aaO). Dies mag
in Fallen zutreffen, in denen der Tater die erschwindelte Anweisung zeitnah verwendet oder verwenden will,
um die Auszahlung zu erreichen. Dies war hier indes mit Blick auf den — dem Tatplan des Angekl. entspre-
chenden — langen zeitlichen Abstand zwischen Ubergabe der Uberweisungstrager und deren Zugang bei den
Geldinstituten nicht der Fall. Aufgrund der aufgezeigten freien Widerruflichkeit der Weisungen und der damit
Uber einen langen Zeitraum bestehenden jederzeitigen Moglichkeit der Geschadigten, die endgiltige
Vermdgensminderung durch einfache Erklarung gegentber ihrem Geldinstitut abzuwenden, ist die An-
nahme einer konkreten, der Vermégensminderung gleichzusetzenden Vermégensgefahr hier bei wertender
Betrachtung (noch) nicht gerechtfertigt.

Lag die endgultig zur Vermégensminderung fuhrende Verfugung hier demgemaf erst mit dem Zugang
der Uberweisungstréager bei den Geldinstituten vor, besteht der Schaden in der Auszahlung der angewie-
senen Betrage. Angesichts des Umstandes, dass der Angekl. in jedem Fall persénlich fir den Zugang der
Uberweisungstrager sorgte, begegnet die konkurrenzrechtliche Beurteilung der StrK, ungeachtet der einheitli-
chen Anweisung des Angeklagten an seine Mitarbeiter, wie sie die Geschéadigten auf den Verkaufsveranstal-
tungen tauschen sollten, jeweils von tatmehrheitlich begangenen Betrugstaten auszugehen, keinen Bedenken. “
(BGH aaO)
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BGH: Brandstiftung bei gemischt genutzten Gebauden § 360a StGB

StGB Brandstiftung StGB
§306alNr.1, 1l Gemischt genutzte Geb&ude
(BGH in NStZ 2014, 647; Beschluss vom 06.03.2013 — 1 StR 578/12)

1. Eine vollendete Brandstiftung durch teilweise Zerstérung gemischt genutzter Ge-
baude gem. § 306a | Nr. 1 StGB ist nicht gegeben, wenn die brandbedingte Un-
brauchbarkeit lediglich solche Gebaudeteile betrifft, die nicht dem Wohnen selbst
dienen, sondern, wie z.B. Kellerrdume, nur funktional auf die Wohnnutzung bezogen
sind.

2. Wurden keine Wohnraume, aber ein anderer funktionaler Gebaudeteil durch die Tat-
handlung zumindest teilweise zerstdrt, kann sich die Brandstiftung an einem ge-
mischt genutzten Gebaude bei verursachter konkreter Gesundheitsgefahr als
schwere Brandstiftung erweisen (8 306a Il StGB).

Fall: Der Angekl. hat im Keller eines aus sechzehn Wohn- und zwei Gewerbeeinheiten bestehenden Gebaudes

einen Raum mit Stromzahlern in Brand gesetzt. Das Feuer griff zwar nicht auf andere Rdume tber, allerdings
wurde die elektrische Versorgung des gesamten Gebaudes zeitweilig unterbrochen. Auf Grund des Brandes
wurden samtliche im Zahlerraum verlaufenden Elektroleitungen einschlie8lich der zentralen Stromzuleitung
zum Haus so stark in Mitleidenschaft gezogen, dass sie vollstandig ausgetauscht werden mussten. Samtliche
in dem Raum befindlichen Stromz&ahler waren verschmort und mussten ebenfalls erneuert werden. Die Aus-
tausch- und Reparaturarbeiten zur vollstdndigen Wiederherstellung der Stromversorgung in dem Gebaude dau-
erten eine Woche. Noch am Tattag war allerdings eine Notstromversorgung eingerichtet worden, die den Be-
trieb weniger elektrischer Geréte in den Wohneinheiten gestattete. Da die elektrische Steuerung der Olheizung
durch die Brandwirkungen betroffen war, blieben die Wohnungen zudem fiur 4 Tage ohne Heizung und warmes
Wasser. Auf3erhalb des Z&hlerraums wurden grof3e Teile des Gemeinschaftskellers beschadigt; AuRerdem
kam es zu erheblichen Rul3niederschlagen, die durch die Luftungsanlage in das Treppenhaus und in die Woh-
nungen gelangten.

I.  Zu prufenist, ob der Angekl. ein zum Wohnen von Menschen dienendes Geb&aude (8§ 306 a
I Nr. 1 StGB) durch Brandlegung teilweise zerstért hat.

1. Nach der neueren Rspr. des BGH liegt bei einem wie hier gemischt, d. h. teils wohnlich,

teils gewerblich genutzten Gebéaude eine vollendete Brandstiftung gem. § 306a | 1 Nr. 1
StGB in der Taterfolgsvariante der teilweisen Zerstdérung durch Brandlegung lediglich dann
vor, wenn ein zum selbststandigen Gebrauch bestimmter, dem Wohnen dienender Teil
eines einheitlichen Geb&udes durch die Brandlegung zum Wohnen nach den allgemeinen
an die teilweise Zerstdrung zu stellenden Anforderungen unbrauchbar geworden ist (vgl.
BGH NJW 2011, 2148; BGH NStZ 2010, 151; BGH NStZ 2010, 452). Eine teilweise Zer-
stdrung, bei der es sich um eine solche von Gewicht handeln muss (BGHSt 48, 14; BGHSt
56, 94; BGHSt 57, 50 m. w. Nachw.), ist gegeben, wenn einzelne wesentliche Teile eines
Objekts, die seiner tatbestandlich geschitzten Zweckbestimmung entsprechen, unbrauch-
bar geworden sind oder eine von mehreren tatbestandlich geschitzten Zweckbestimmun-
gen brandbedingt aufgehoben ist (BGHSt 57, 50 m. w. Nachw.). Fiir die Unbrauchbarkeit
genigt grds. die Beeintrachtigung der bestimmungsgemafien Nutzbarkeit fir eine ,nicht
nur unerhebliche Zeit* (BGHSt 48, 14).

Nach Maf3gabe der vorgenannten Kriterien liegt bei einer Brandlegung in einem sowohl Wohnzwecken als
auch gewerblichen Zwecken dienenden Gebaude eine teilweise Zerstérung durch Brandlegung gem. § 306 a
I Nr. 1 StGB nicht vor, wenn die brandbedingte zeitweilige Unbenutzbarkeit lediglich solche Teile des
Tatobjekts betrifft, die nicht selbst dem Wohnen dienen, sondern lediglich funktional auf die Wohnnut-
zung bezogen sind, wie dies bei Kellerraumen typischerweise der Fall ist (vgl. BGH NStZ 2007, 270; BGH
NStZ 2008, 519). Ob ein Zerstérungserfolg vorliegt, muss der Tatrichter nach den Umsténden des einzelnen
Falles unter Beriicksichtigung der konkreten Nutzungszwecke bei wertender Betrachtung beurteilen (BGHSt
57, 50).

Vorliegen ist der Taterfolg der teilweisen Zerstérung eines Gebaudes, das Menschen zur
Wohnung dient, nicht gegeben, weil die vom Angekl. bewirkten Zerstérungserfolge an den
Stromleitungen und den Z&hlerkasten in dem im Keller gelegenen Zahlerraum die unmit-
telbar dem Wohnen dienende Teile des Gesamtgebaudes nicht betroffen hat. Glei-
ches gilt fir die Beschadigungen ,groRer Teile“ des Gemeinschaftskellers sowie die ,mas-
siven Rufniederschlage” im Keller.
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LZwar kénnen erhebliche VerruBungen in einem Tatobjekt grds. gentigen, um einen Taterfolg in Gestalt
der teilweisen Zerstérung durch Brandlegung anzunehmen (BGH StV 2002, 145; BGHSt 56, 94; BGHSt 57,
50). Dazu bedarf es aber bei gemischt genutzten Tatobjekten, die als eines nach § 306 a | Nr. 1 StGB gewertet
werden, nach der neueren Rspr. eines auf (wenigstens) eine Wohneinheit selbst bezogenen Zerstérungs-
erfolges. Das ist bei den festgestellten gravierenden Zerstérungen im Kellergeschoss ebenso wenig der Fall
wie bei den VerruBungen im Treppenhaus.

Die vom Tatgericht festgestellten, offenbar Giber das Gelangen der Rauchgase in die Liftungsschéachte verur-
sachten RuRRniederschlage in den Wohnungen tragen die Verurteilung wegen vollendeter Tat gem. 88 306 a /
Nr. 1, 306 b Il Nr. 3 StGB ebenfalls nicht. Dem Urteil ldsst sich selbst in seinem Gesamtzusammenhang nicht
entnehmen, ob es sich bei diesen in den Wohneinheiten eingetretenen Schaden um solche von Gewicht ge-
handelt hat. Dies ware nur dann der Fall, wenn fiir eine gewisse Zeit die bestimmungsgemafie Nutzbarkeit
des Tatobjekts wenigstens erheblich eingeschréankt gewesen wére. Ob die Zeitspanne der Nutzungseinschrén-
kung oder -aufhebung fir eine teilweise Zerstérung durch Brandlegung ausreicht, ist objektiv anhand des
MaBstabs eines ,verstédndigen Wohnungsinhabers* zu beurteilen (BGHSt 48, 14; BGH NStZ 2008, 519). Die
erhebliche Einschréankung oder Aufhebung der Nutzbarkeit fir nur fir wenige Stunden oder einen Tag
genigt hierfiir regelmaRig nicht (BGH NStZ 2008, 519).

Das angefochtene Urteil lasst nicht erkennen, ob es tatsachlich zu einer zeitweiligen Einschrankung oder Auf-
hebung der Nutzung wenigstens einzelner Wohnungen auf Grund der dortigen RuBniederschlage gekommen
ist (wird ausgefuhrt). Die von der StrK getroffenen Feststellungen tiber den Aufbau einer notdirftigen Strom-
versorgung der Wohnungen noch am Tattag sowie Uber den Ausfall der Heizungsanlage des Hauses fir 4
Tage deuten eher auf eine tatsachlich ununterbrochene Benutzung der Wohnungen als auf deren zeitweiliges
Unterbleiben wegen notwendiger InstandsetzungsmafRnahmen hin.

Angesichts des Vorgenannten lasst sich die vom Tatgericht mit der teilweisen Zerstérung eines der Wohnung
von Menschen dienenden Gebaudes begriindeten Vollendung des Grunddelikts § 306 a | Nr. 1 StGB auch
nicht auf das Fehlen der Warmwasserversorgung und einer funktionsfahigen Heizung fir 4 Tage sowie den
Ausfall der Stromversorgung fiir 8 Tage stiitzen: Von einem Ausfall der Stromversorgung fiir 8 Tage konnte
nicht ausgegangen werden, weil gerade das Einrichten einer eingeschrankten Stromversorgung, die jeden-
falls den Betrieb von 2 elektrischen Geraten in den Wohnungen erlaubte, bereits ab dem Tattag selbst fest-
gestellt worden ist. Wie sich dieses notdirftige Angebot der Versorgung mit elektrischem Strom auf die tat-
sachliche Nutzung der Wohnungen ausgewirkt hat, hat das Tatgericht nicht erdrtert und in tatséchlicher Hin-
sicht offenbar nicht aufgekléart. Mangels geniigender Feststellungen zu einem Taterfolg in Gestalt des brand-
bedingten teilweisen Zerstérens von Wohneinheiten selbst findet die Annahme eines vollendeten Delikts aus
§ 306 a | Nr. 1 StGB keine tragfdhige Grundlage. Da Art und Ausmal3 von (erheblichen) Einschrénkungen der
Nutzbarkeit der Wohnungen als solchen nicht geniigend aufgeklart sind, braucht der Senat nicht zu entschei-
den, ob Uber die bisherige Rspr. hinausgehend bei gemischt, auch wohnlich genutzten Gebauden der Tater-
folg der vollstandigen oder teilweisen Zerstérung durch Brandlegung an einem Objekt nach § 306a | Nr. 1
StGB bereits darin liegen kann, dass ausschlie3lich nicht dem Wohnen selbst dienende Gebé&udeteile von
den Brandfolgen betroffen sind, die brandbedingte Zerstérung dort aber eine Nutzung der im Objekt gelege-
nen Wohnungen fiir eine ausreichende Zeitspanne aufhebt.” (BGH aaO)

Der Angekl. konnte sich aber wegen besonders schwerer Brandstiftung gem. § 306 b Il
Nr.3i.V.m. § 306 a | Nr. 1 StGB unter dem Aspekt des Inbrandsetzens eines dem Woh-
nen von Menschen dienenden Gebaudes strafbar gemacht haben.

Dafir misste ein fir den bestimmungsgemalen Gebrauch des Tatobjekts wesentli-
cher Bestandteil derart vom Feuer ergriffen worden sein, dass sich der Brand auch
nach Erléschen des Ziindstoffs selbststandig an der Sache hatte ausbreiten kénnen
(st. Rspr.; etwa BGHSt 36, 221; BGHSt 44, 175). Ein solcher Taterfolg ist bereits in Bezug
auf den Keller des Gebaudes jedoch nicht ersichtlich.

,Bei den vom Feuer ergriffenen Teilen ist ein Inbrandsetzen von Gebaudebestandteilen selbst nicht belegt.
Es kommt daher nicht darauf an, ob bei gemischt genutzten Gebauden, in denen sich auch Wohnungen befin-
den, ein Inbrandsetzen sogar dann angenommen werden kann, wenn der entsprechende Taterfolg lediglich in
den nicht Menschen zur Wohnung dienenden Teilen eines einheitlichen Tatobjekts eingetreten ist, das Feuer
sich von dort aber auf die als Wohnung genutzten Teile hétte ausbreiten kénnen (so etwa BGHSt 48, 14; BGH
NStZ-RR 2010, 279; BGH NStZ 2010, 452).“ (BGH aaO)

Der Angekl. hat sich aber wegen Brandstiftung gem. § 306 | Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

,Denn der Angekl. hat auf Grund der brandbedingten Schaden in den Kellerraumen, inshesondere im Zahler-
raum, ein fir ihn fremdes Geb&ude teilweise durch Brandlegung zerstdrt. Fur die Tat gem. 8 306 | Nr. 1
StGB in der Variante des teilweise Zerstérens an einem Gebdude genugen brandbedingte Schéden in Kel-
lerrdumen, wenn diese wegen der Beeintrachtigungen flr einen gewissen Zeitraum nicht ihrer sonstigen Be-
stimmung entsprechend verwendet werden kénnen (BGHSt 56, 94). So verhdlt es sich zumindest mit dem
Zahlerraum des Hauses. Dieser Raum konnte wegen der brandbedingten Zerstérung der dort verlaufenden
Stromleitungen einschlief3lich der zentralen Stromleitung zum Geb&ude sowie samtlicher Stromzéahler wahrend
der festgestellten Dauer der Reparaturarbeiten von 8 Tagen nicht seiner Bestimmung gemaf verwendet wer-
den.” (BGH aaO)
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BVerwG: Begriff des Einfiigens in die ndhere Umgebung 8§3411BauGB

BauGB Einfigen in die ndhere Umgebung BauR
§3411 Beurteilungsradius und Perspektive

(BVerwG in NVwZ 2014, 1246; Beschluss vom 13.05.2014 — 4 B 38/13)

Die ndhere Umgebung ist fur die in § 34 | 1 BauGB bezeichneten Kriterien jeweils geson-
dert abzugrenzen. Es kommt daher stets auf eine Einzelfallbetrachtung an.

Die Annahme, hinsichtlich des Merkmals der ,Grundstucksflache, die Uberbaut werden
soll, erfasse die nahere Umgebung i.S.d. § 34 | 1 BauGB in der Regel einen kleineren
Bereich als hinsichtlich des Merkmals der Art der baulichen Nutzung, entbindet jeden-
falls nicht von einer Wirdigung der tatsachlichen Verhaltnisse im Einzelfall.

Fur die Bewertung selbst ist nur an &uf3erlich erkennbare, also mit dem Auge wahrnehm-
bare Gegebenheiten der vorhandenen Bebauung und der tbrigen Gelandeverhaltnisse
anknupfen. Hierbei kommt es jedoch nicht nur auf die Perspektive einer stehenden Person
an. Zur Ermittlung kénnen auch Lageplane verwendet werden die ein Bild ,,von oben*
vermitteln.

Dabei kann die fur § 34 | 1 BauGB kennzeichnende wechselseitige Beeinflussung auch
Uber ein den optischen Zusammenhang unterbrechendes Hindernis noch eintreten.

A. Grundlagenwissen: planungsrechtliche Zulassigkeit von Bauvorhaben im unbeplanten
Innenbereich, 8§ 34 BauGB

Liegt das Grundstiick im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, so richtet sich die Zulassig-
keit gem. § 30 BauGB nach den Festsetzungen des Bebauungsplans. Fehlt ein solcher, so
beurteilt sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit nach § 34 BauGB, wenn das Grundstiick
sich innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils befindet. Anderenfalls handelt es
sich um ein Auf3enbereichsgrundstiick, bei welchem sich die Zulassigkeit von Bauvorhaben
nach § 35 BauGB richtet.

Bebauungszusammenhang

Da ein Bebauungsplan im vorliegenden Fall fehlt, konnte es sich um ein Grundstiick han-
deln, welches § 34 BauGB unterfallt. Dann muss es sich innerhalb eines im Zusammen-
hang bebauten Ortsteils befinden. Hier ist eine einzelfallbezogene Prifung vorzunehmen.
Dabei ist mal3gebend, ob eine tatsachlich aufeinander folgende, zusammenhangende
Bebauung besteht (BVerwGE 31, 20). Entscheidend ist hierbei letztlich die Verkehrsauf-
fassung.

Zulassigkeit der Art der Nutzung

Entspricht der festgestellte Bebauungszusammenhang von seinem Charakter her einem
der in der BauNVO in 8§ 2-11 festgelegten Baugebiete, so beurteilt sich die planungs-
rechtliche Zulassigkeit der Vorhabens beziiglich der Art der Nutzung nach § 34 || BauGB
allein nach der BauNVO.

1. Bebauungszusammenhang entspricht einem der Baugebiete der BauNVO

In diesem Fall ist nach den Vorschriften der 88 2-15 BauNVO zu prifen, ob das Vor-
haben die Vorgaben einhdlt. Ist dies nicht der Fall, so kbnnen nach § 34 Il 2. HS
BauGB auch Ausnahmen und Befreiungen nach § 31 BauGB zugelassen werden, so
dass auch die in der BauNVO geregelten Ausnahmen zu den jeweiligen Baugebieten
innerhalb des unbeplanten Innenbereichs Anwendung finden.

2. Bebauungszusammenhang entspricht keinem der Baugebiete der BauNVO

Dann ist im Rahmen des § 34 | BauGB einzelfallbezogen zu prifen, ob sich das Vor-
haben von der Art der Nutzung her in die nahere Umgebung einfligt (s.u.)
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Zulassigkeit des Males der Nutzung und Einhaltung der tUberbaubaren Grund-
sticksflachen sowie sonstige Merkmale der baulichen Anlage (z.B. Gestaltung)

Beziglich aller anderen Merkmale einer baulichen Nutzung kommt es dann darauf an, ob
sich ein Vorhaben in die ndhere Umgebung einfligt.

Als ,,ndhere Umgebung*“ kommen zun&chst, aber nicht nur die unmittelbaren Nachbar-
grundsttcke in Betracht (BVerwG, NJW 1975, 460). Vielmehr muss die ndhere Umge-
bung insoweit berlcksichtigt werden, als sich die Ausfiihrung des Vorhabens auf sie aus-
wirken kann und soweit die Umgebung ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter des
Baugrundstiicks pragt oder doch beeinflusst (BVerwGE 55, 369/380).

Die ,,Eigenart®“ der naheren Umgebung wird vor allem durch die vorhandene Bebauung
gepragt. Es ist somit auf die stadtebauliche Eigenheit abzustellen, durch die die Umge-
bung gekennzeichnet ist, also auf alles ,Vorhandene®, sofern es nur pragende Wirkung
hat (vgl. Krautzberger in: Battis/Krautzberger/Lohr, 10. Auf. 2007, § 34 BauGB Rn. 13/14).

Ausnahmen
1. Unzulassigkeit trotz Einfigens, § 34 Ill BauGB

Trotz Einfugen in die nahere Umgebung ist ein Vorhaben im unbeplanten Innenbe-
reich dann planungsrechtlich unzuldssig, wenn es schadliche Auswirkungen auf zent-
rale Versorgungsbereiche der Gemeinde oder anderer Gemeinden hat (sog. Ein-
kaufszentren auf der grinen Wiese).

2. Zulassigkeit trotz Nichteinfugens, § 34 llla BauGB

Zur Erweiterung von zulassigen Gewerbe- und Handwerksbetrieben, sofern dies
stadtebaulich vertretbar und unter Wirdigung nachbarlicher Interessen mit den 6f-
fentlichen Belangen vereinbar ist (Vgl. 8 31 || BauGB). Dies gilt jedoch nicht fur Ein-
zelhandelsbetriebe, die die verbrauchernahe Versorgung der Bevolkerung beein-
trachtigen oder schadlichen Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbereiche in der
Gemeinde oder in anderen Gemeinden haben kénnen.

Sicherung der ErschlieBung

SchlieBlich setzt die planungsrechtliche Zulassigkeit stets voraus, dass die ErschlieBung
gesichert ist. Hierzu gehort zumindest

e der Anschluss an das offentliche Verkehrsnetz

¢ Versorgung mit Energie

e Versorgung mit Wasser

e Entsorgung der Abwasser. (vgl. BVerwGE 64, 186)

Gesichert ist die Erschlie3ung, sobald nach den objektiven Kriterien nach aller Erfahrung
damit gerechnet werden kann, dass die ErschlieRungsanlagen spatestens bis zur Fertig-
stellung der baulichen Anlage zur Verfugung stehen (vgl. BVerwG, DVBI. 1977, 41 [43];
DVBI. 1986, 685).

B. Begriff des Einfugens in die nédhere Umgebung (vgl. BVerwG in NVwZ 2014, 1246)

Fall:

Die benachbarten Grundsticke der Kl. und der Beigel. befinden sich in einem Stadtviertel mit einer griin-
derzeitlichen, in der Regel finfgeschossigen stralRenseitigen Blockrandbebauung. Ein Bebauungsplan be-
steht nicht. Der Bekl. erteilte der Beigel. im November 2009 die streitgegenstandliche Baugenehmigung fur
einen Seitenfliigel nebst Quergeb&ude, der im ruckwartigen Teil ihres Grundsticks an die bestehende
Blockrandbebauung anschlief3t und an der Grundstiicksgrenze zum Grundstiick der Kl. belegen ist. Das
Vorhaben soll Uiber sechs, in ihrer Ausdehnung gestaffelte Geschosse verfiigen. Gegen diese Baugeneh-
migung hat der Kl. Klage vor dem VG erhoben mit der Begriindung, das Vorhaben fiige sich hinsichtlich
des Mal3es der Nutzung und der Giberbaubaren Grundstucksflache nicht im Sinne des § 34 BauGB in die
nahere Umgebung ein. Zu Recht?
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I. Radius der naheren Umgebung

Ob sich ein Vorhaben in die ndhere Umgebung einfiigt, richtet sich hinsichtlich der Art der
Nutzung nach 8 34 Il BauGB i.V.m. der BauNVO und hinsichtlich der anderen Zulassungs-
kriterien, wie Maf3 der Nutzung und Uberbaubare Grundstiicksflache nach § 34 | 1 BauGB.
Fraglich ist jedoch, welcher Radius bei der Bewertung der naheren Umgebung zu beriick-
sichtigen ist.

~MaRstabsbildend i.S.d. § 34 | 1 BauGB ist die Umgebung, insoweit sich die Ausfiihrung eines Vorhabens auf
sie auswirken kann und insoweit, als die Umgebung ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter des Baugrund-
stiicks pragt oder doch beeinflusst Umgebung ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter des Baugrund-
stiicks pragt oder doch beeinflusst (st. Rspr.; BVerwGE 55, 369 [380] = Buchholz 406.11 § 34 BBauG Nr.
63, S. 48 = NJW 1978, 2564; BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BBauG Nr. 79, S. 85 = BeckRS 1980, 31321256,
und BVerwG, NVwZ 2014, 370 Rn. 10 — zur Veroff. in BVerwGE vorgesehen). Dabei ist die nahere Umge-
bung fir die in 8 34 | 1 BauGB bezeichneten Kriterien jeweils gesondert abzugrenzen (allg. Meinung,
vgl. Bracher in Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 8. Aufl. 2014, Rn. 2197; Mitschang/Reidt in Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 34 Rn. 21; Rieger in Schrodter, BauGB, 7. Aufl. 2006, § 34
Rn. 26; Durr in Brigelmann, BauGB lll, Stand Okt. 2013, § 34 Rn. 25; Spannowsky in Spannowsky/Uechtritz,
BauGB, 2. Aufl. 2014, § 34 Rn. 32.3). Denn die Merkmale, nach denen sich ein Vorhaben i.S.v. § 34 1 1
BauGB in die Eigenart dieser naheren Umgebung einfligen muss, sind jeweils unabhéangig voneinander zu
prifen (BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr. 188, S. 57 = NVwWZ-RR 1998, 539). So hat der Senat zu §
34 BBauG angenommen, dass bei der Bestimmung des zuléssigen MaRes der baulichen Nutzung eines
Grundstlicks der Umkreis der zu beachtenden vorhandenen Bebauung ,in der Regel” enger zu begrenzen
sein werde als bei der Ermittlung des Gebietscharakters (BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BBauG Nr. 25, S.
58 = NJW 1970, 263).“ (BVerwG aaO)

II. Madglichkeit allgemeine Grenzziehung fur iberbaubare Grundsticksflache

Es kommt also darauf hin, wie der Radius konkret hinsichtlich der Frage nach der Uber-
baubaren Grundstlicksflache zu ziehen ist.

,Mit dem in § 34 | 1 BauGB verwendeten Begriff der Grundsticksflache, die Uberbaut werden soll, ist die
konkrete GroRRe der Grundflache der baulichen Anlage und ihre raumliche Lage innerhalb der vorhan-
denen Bebauung gemeint. Es geht also um den Standort i.S.d. § 23 BauNVO (BVerwG, Buchholz 406.11 §
34 BBauG/BauGB Nr. 128, S. 29 = NVwZ 1989, 354 = NJW 1989, 1624 Ls.). Die Instanzgerichte neigen dazu,
hinsichtlich dieses Merkmals einen kleineren Umgriff der néheren Umgebung anzunehmen als bei der Art der
baulichen Nutzung; dies gelte ,,in der Regel“ (so OVG Magdeburg, BRS 79 Nr. 101 = NVwZ-RR 2012,
712 Ls.; VGH Miinchen, Beschl. v. 25.04.2005 — 1 CS 04.3461, BeckRS 2005, 16429, und VGH Mdinchen,
Urt. v. 07.03.2011 — 1 B 10.3042, BeckRS 2011, 30341; VGH Mannheim, Urt. v. 23.09.1993 — 8 S
1281/93,BeckRS 1994, 21160, und VGH Mannheim, Beschl. v. 15.12.2005 — 5 S 1847/05,BeckRS 2006,
20417) oder ,im Regelfall“ (OVG Bautzen, Beschl. v. 29.12.2010 — 1 A 710/09, BeckRS 2011, 47436; OVG
Minster, Urt. v. 16.11.2001 — 7 A 1143/00, BeckRS 2001, 18098, und OVG Munster, Urt. v. 09.09.2010 — 2
A 508/09, BeckRS 2010, 53932). Hiervon geht auch das OVG aus (,in der Regel”, UA S. 16).

Ob diese Annahme ,im Regelfall“ oder — bezogen auf das Stralengeviert tendenziell” — zutrifft, ist nicht
entscheidungserheblich. Denn sie bezeichnet nur einen gedanklichen Ausgangspunkt, der jedenfalls von
einer Wurdigung der tatsachlichen Verhéltnisse im Einzelfall nicht entbindet, wie sie das OVG hier vorge-
nommen hat (UA S. 17 ff.) und die sich rechtsgrundsétzlicher Kldrung entzieht. Hinzu tritt, dass der von der
Beschwerde zum Vergleich herangezogene Umgriff der ndheren Umgebung im Hinblick auf die Art der
baulichen Nutzungen sich ebenfalls nur im Einzelfall, aber nicht rechtsgrundsétzlich bestimmen lasst, da
er unter anderem von der Art der jeweiligen baulichen Nutzung abhéngt. Soweit die Beschwerde als Bezugs-
punkt das ,StralBengeviert” benennt, scheidet eine rechtsgrundsétzliche Klarung schon wegen der Vielgestal-
tigkeit solcher StralRengevierte aus.“ (BVerwG aaO)

Der Radius fir die Bestimmung der beriicksichtigungsféahigen ndéheren Umgebung bei der
Frage nach der Uberbaubaren Grundstucksflache kann daher nicht allgemein bestimmt
werden.

Ill. Bestimmung der Perspektive fur die Beurteilung des Einfigens

Ist die Bestimmung des Radius erfolgt, stellt sich die Frage, auf welche Perspektive ab-
zustellen ist, insbesondere, ob es allein auf den Blickwinkel eines (stehenden) Menschen
ankommt oder ob — zumindest ergdnzend — ein Blickwinkel von oben (Vogelperspektive)
erforderlich ist.

,Die fir die Bestimmung des Bebauungszusammenhangs erforderliche wertende und bewertende Betrach-
tung der konkreten tatséchlichen Verhaltnisse kann nach dem Sachzusammenhang, in den sie eingebettet
ist, nur an auflerlich erkennbare, also mit dem Auge wahrnehmbare Gegebenheiten der vorhandenen
Bebauung und der Ubrigen Gelédndeverhéltnisse ankniipfen (BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr.
138, S. 55 =NVwZ 1991, 879 = NJW 1992, 328 Ls.). Dies kann auf die Abgrenzung der naheren Umgebung
i.S.d. 8 34 1 1 BauGB ubertragen werden (BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr. 191, S. 76 = NVwWZ-RR
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1999, 105). Zur Ermittlung kénnen auch Lageplane verwendet werden (BVerwG, BRS 73 Nr. 91 = BeckRS
2008, 41399 Rn. 3), die ein Bild ,,von oben* vermitteln. Dabei kann die fiir § 34 | 1 BauGB kennzeichnende
wechselseitige Beeinflussung auch ber ein den optischen Zusammenhang unterbrechendes Hindernis
noch eintreten (BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BBauG/BauGB Nr. 127, S. 27 = NVwZ-RR 1989, 4). Hiervon
ist auch das OVG ausgegangen, das seine tatrichterliche Wirdigung auch auf einen Lageplan (UA S. 4) und
ein Luftbild (UA S. 17) stltzt. Ob eine wechselseitige Beeinflussung trotz einer, vom Standpunkt eines
stehenden Menschen nicht iberwindbaren optischen Trennung vorliegt, ist eine Frage des Einzelfalls,
die eine Zulassung der Revision nach § 132 Il Nr. 1 VwGO nicht rechtfertigt.“ (BVerwG aaO)

Allerdings sind solche Gegebenheiten aulRer Betracht zu lassen, die als nicht pragend
angesehen werden.

»Aus der Betrachtung der naheren Umgebung sind solche baulichen Anlagen auszuson-
dern, die von ihrem quantitativen Erscheinungsbild (Ausdehnung, H6he, Zahl usw.)
nicht die Kraft haben, die Eigenart der ndheren Umgebung zu beeinflussen, die der
Betrachter also nicht oder nur am Rande wahrnimmt (BVerwGE 84, 322 [325] = NVwZ
1990, 755, und BVerwG, BRS 74 Nr. 95 = BeckRS 2009, 35587 Rn. 6; st. Rspr.).”
(BVerwG aaO)

starkere Einschrankung bei Nachbarbebauung als bei deren Fehlen

Zudem kommt es auch auf die Frage an, ob die nach § 34 | BauGB bestehende Bebau-
ungsmaoglichkeit eines Grundstiicks durch eine in der Umgebung vorhandene Bebauung
eingeschrankter sein kann, als wenn diese Bebauung nicht vorhanden waére.

,MaRRgebend fur die ndhere Umgebung, in die sich das Vorhaben nach § 34 | 1 BauGB nach Art und Maf3
der baulichen Nutzung, der Bauweise und der Grundsticksflache, die Gberbaut werden soll, einfligen muss,
ist die vorhandene Bebauung. Aus ihr ist der Rahmen abzuleiten, zu dem das Vorhaben in einer bestimmten
Beziehung stehen muss (st. Rspr.; BVerwGE 55, 369 [380, 385 ff.] = NJW 1978, 2564 mit Anm. Redeker). Es
ist nicht angangig — wie es der Beschwerde offensichtlich vorschwebt —, bei der in der néheren Umgebung
vorhandenen Bebauung danach zu unterscheiden, ob sie Bebauungsmadglichkeiten eréffnet oder ein-
schrankt.” (BVerwG aaO)
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GG
Art. 8

Versammlungsrechtliche Auflagen POR
grundrechtliche Vorgaben

(BVerfG in NVwZ 2014, 1453; Beschluss vom 26.06.2014 — 1 BvR 2135/09)

Vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit grundsatzlich umfasst ist auch die Verwen-
dung von Lautsprechern oder Megaphonen als Hilfsmittel zur Erreichung des Versamm-
lungszwecks.

In ihrer idealtypischen Ausformung sind Demonstrationen die kdrperliche Sichtbarma-
chung von gemeinsamen Uberzeugungen. Wer an einer solchen Versammlung teil-
nimmt, ist grundsatzlich auch dazu berechtigt, wahrend der Versammlung daftr einzutre-
ten, dass nur die das Anliegen der Versammlung unterstitzenden Personen an ihr teilneh-
men.

Gestattet eine Auflage die Benutzung von Lautsprechern und Megaphonen nur fir themen-
bezogene Durchsagen und zu Ordnungszwecken, so muss bei verfassungskonformer
Auslegung davon ausgegangen werden, dass alle versammlungsbezogenen Durchsa-
gen hiervon umfasst sind, da die Auflage anderen verfassungswidrig wére.

Bei Beriicksichtigung der wertsetzenden Bedeutung des Grundrechts der Versamm-
lungsfreiheit in unserer Verfassung darf daher eine zwar nicht themenbezogene, jedoch
versammlungsbezogene Durchsage nicht mit einem Buf3geld bewehrt sein.

A. Grundlagenwissen: Die Funktion der Grundrechte

Die Grundrechte sind nicht nur Abwehrrechte gegen den Staat, sondern enthalten neben einer
Institutsgarantie auch Leistungs- und Teilhaberechte. Uber eine Drittwirkung von Grundrech-
ten sind sie auch Uber den Bereich staatlicher Gewalt hinaus im Privatrechtsverhdltnis rele-
vant.

Grundrechte als Abwehrrechte

Bei dem Schutz Freiheitsbereichs des Blrgers gegen staatliche Eingriffe handelt es sich
um die priméare Funktion der Grundrechte. Es ist dem Staat untersagt, Gber die zulassi-
gen Grenzen hinaus in den Gewahrleistungsgehalt eines Grundrechts einzugreifen.

Grundrechte als Institutsgarantie

Grundrechtliche Gewabhrleistungen setzen bestimmte Rechtsinstitute voraus, da Frei-
heitsrecht sich nur mit Hilfe der staatlichen Rechtsordnung verwirklichen lasst. Hie-
raus ergibt sich, dass bestimmte Rechtseinrichtungen erhalten bleiben missen (z.B.
Ehe- und Familie (Art. 6 GG), Eigentumsrecht (Art. 14 1 1 GG), Erbrecht (Art. 14 1 1 GG),
Berufsheamtentum (Art. 33 IV GG), kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 1l GG).

lll. Grundrechte als Leistungs- und Teilhaberechte

Die grundrechtliche Gewahrleistung bezieht sich dariiber hinaus nicht nur auf die Ein-
griffsfreiheit (passiver Staat), sondern auch auf die Schaffung der Rahmenbedingungen
fur die Mdglichkeit der Betatigung im geschitzten Freiheitsbereich (aktiver Staat). Hie-
raus ergibt sich auch ein Recht auf Mitgestaltung und Mitwirkung an Demokratie und
Staat (z.B. Sicherung des Existenzminimums als Anspruch gegen den Staat auf Siche-
rung der Menschenwurde.

IV. Drittwirkung der Grundrechte

Bei der sog. Drittwirkung der Grundrechte geht es um die Frage der Bindungswirkung
auch im Privatrechtsverhaltnis.

e Unmittelbare Drittwirkung

Die unmittelbare Drittwirkung tritt nur in seltenen Fallen ein, ist aber gelegentlich, ins-
besondere im Arbeitsrecht anerkannt. Grundrechtliche Vorgaben wirken dann unmit-
telbar auf ein Privatrechtsverhdltnis ein, z.B. Art. 9 1l 2 GG: Nichtigkeit von Abreden
zur Beschrankung der Mitgliedschaft in einer Gewerkschatft.
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e Mittelbare Drittwirkung

Allerdings gelangen die Grundrechte immer dann zur Anwendung im Privatrechtsver-
haltnis, wenn eine Staatsgewalt das Verhaltnis zwischen zwei Privatpersonen zu be-
werten hat. Bei der Auslegung und Anwendung der Gesetzes sind die Exekutive und
die Judikative ihrerseits als Staatsgewalt an die Grundrechte gebunden und muissen
insofern auch deren wertsetzende Bedeutung bei ihrer Entscheidungsfindung be-
ricksichtigen (z.B. im Rahmen der Auslegung des § 242 BGB durch die Gerichte.

B. Grundrechtliche Vorgaben fur versammlungsrechtliche Aufgaben (vgl. BVerfG in NvwZ
2014, 1453)

Fall: Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wandte sich die Bf. gegen die Verurteilung zu einer GeldbulRe wegen Ver-

stofRes gegen das Versammlungsgesetz.

Die Bf. nahm am 01.05.2008 an einer Versammlung des Deutschen Gewerkschaftsbundes in Miinchen mit
dem Thema ,1. Mai. Tag der Arbeit* teil. Angemeldet waren eine stationare Auftaktkundgebung, ein Ver-
sammlungszug und eine stationdre Abschlusskundgebung. Fur die Versammlung hatte die Versammlungs-
behdrde mit Bescheid vom 28.04.2008 unter dem Unterpunkt ,Kundgebungsmittel/Versammlungshilfsmittel
unter anderem die Auflage erlassen, dass Lautsprecher und Megaphone nur fir Ansprachen und Darbietun-
gen, die im Zusammenhang mit dem Versammlungsthema stehen, sowie fiir Ordnungsdurchsagen verwendet
werden dirfen. Wahrend des Versammlungszuges benutzte die Bf. an zwei Orten einen Lautsprecher, wel-
cher auf einem Handwagen mitgefiihrt wurde, fir folgende Durchsagen: ,Bullen raus aus der Versammlung!*
und ,Zivile Bullen raus aus der Versammlung — und zwar sofort!*.

Gegen die Bf. wurde ein BuRgeldverfahren eingeleitet. Das AG verurteilte die Bf. mit angegriffenem Urtell
wegen VerstoRes gegen das Versammlungsgesetz (Nichtbeachtung beschrankender Auflagen) gem. § 29 1,
I Nr. 3i.V.m. 8 15 | VersG zu einer GeldbulRe von 250 €. Die Bf. habe mit ihrer Aussage aber weder eine
eventuelle Stérung der Versammlung beseitigen wollen noch habe sie eine versammlungsthemenbezogene
Aussage getatigt. Sie habe vielmehr allein ihre Meinung und ihr Missfallen zur beziehungsweise iiber die
Teilnahme von Zivilpolizisten an dem Zug Ausdruck verleihen wollen und insoweit eher zur Hervorrufung von
Stérungen beigetragen als solche verhindern wollen. Auch eine weitergehende Verkniipfung mit einem be-
sonderen Thema oder mit dem spezifischen Versammlungsthema sei bei der getatigten Aussage nicht er-
kennbar. Insbesondere werde aus der Art der getétigten AuRerung deutlich, dass die Bf. durch ihre AuRerung
auch keinen politischen Diskurs und Meinungsaustausch Uber ein zu viel an Polizeiprésenz bei bayerischen
Versammlungen beabsichtigt habe. Ist die Bf. in ihrem Grundrecht aus Art. 8 | GG verletzt?

Erdffnung des Schutzbereiches
Der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit (Art. 8 | GG) musste erdffnet sein.

Eine Versammlung ist ein Zusammenschluss mehrerer Personen zur 6ffentlichen und kol-
lektiven Meinungséuf3erung.

,Die Bf. war unstreitig Teilnehmerin einer auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten
Kundgebung und damit einer Versammlung i.S.d. Art. 8 | GG (vgl. BVerfGE 104, 92 [104] = NJW 2002,
1031). Vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit grundsatzlich umfasst war damit auch die Verwen-
dung von Lautsprechern oder Megaphonen als Hilfsmittel (vgl. BVerfGK 11, 102 [108] = NVwZ 2007,
1180). Die als bul3geldbewehrt erachteten Lautsprecherdurchsagen standen auch inhaltlich in hinreichendem
Zusammenhang mit der durch Art. 8 | GG geschitzten Durchfihrung der Versammlung. Mdgen sie auch
keinen spezifischen Bezug zum Versammlungsthema aufgewiesen haben und nicht auf die Einhaltung der
Ordnung gerichtet gewesen sein, so gaben sie jedenfalls das versammlungsbezogene Anliegen kund, dass
sich in dem auf den Willensbildungsprozess gerichteten Aufzug selbst nur solche Personen befinden sollen,
die am Willensbildungsprozess auch teilnehmen, nicht aber auch am Meinungsbildungsprozess unbeteiligte
Polizisten, die als solche nicht erkennbar sind. In ihrer idealtypischen Ausformung sind Demonstrationen die
korperliche Sichtbarmachung von gemeinsamen Uberzeugungen (vgl. BVerfGE 69, 315 [345] = NJW
1985, 2395). Wer an einer solchen Versammlung teilnimmt, ist grundsétzlich auch dazu berechtigt, wéahrend
der Versammlung dafir einzutreten, dass nur die das Anliegen der Versammlung unterstiitzenden Personen
an ihr teilnehmen und Polizisten sich aul3erhalb des Aufzugs bewegen. Insoweit ist die entsprechende Laut-
sprecheraussage nicht — wie das AG annimmt — dem Schutzbereich der Versammlungsfreiheit entzogen.*
(BVerfG aaO)

Eingriff

Eingriff ist nach dem modernen Eingriffsbegriff jedes dem Staat zurechenbare Verhalten,
welches die Betatigung im grundrechtlich geschiitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar
unmadglich mach oder erschwert.

,Durch die Sanktionierung der Lautsprecherdurchsagen mit einem Bul3geld greift die amtsgerichtliche Ent-
scheidung in diesen Schutzbereich ein.” (BVerfG aaO)
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BVerfG: grundrechtliche Vorgaben fiir versammlungsrechtliche Auflagen Art. 8 GG

lll. Rechtfertigung

Fraglich ist, ob dieser Grundrechtseingriff gerechtfertigt ist.

1.

Beschrankbarkeit des Grundrechts

Zunéchst kommt es darauf an, ob in das betroffene Grundrecht tberhaupt eingegrif-
fen werden kann oder ob es schrankenlos gewahrleistet ist und daher nur bei Ein-
greifen verfassungsimmanenter Schranken eingeschréankt werden kann.

L[Die] Versammlungsfreiheit [ist] nicht unbeschrankt gewahrleistet. Bei Versammlungen unter freiem
Himmel sind zur Wahrung kollidierender Interessen Dritter Eingriffe in das Grundrecht gem. Art. 8 Il
GG durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes zulassig (vgl. BVerfGE 87, 399 [406] = NJW 1993,
581 = NVwZ 1993, 357 Ls.). Es handelt sich bei der zur Anwendung gelangten BuRRgeldvorschrift des §
29 1lI, I Nr. 3 VersG um ein solches Gesetz, dessen Auslegung und Anwendung grundsatzlich Sache der
Strafgerichte ist (vgl. BVerfGK 10, 493 [495] = NVwZ 2007, 1183).“ (BVerfG aaO)

Grenzen der Beschrankbarkeit

Ist ein Eingriff damit grundséatzlich moglich, so unterliegt jedoch auch die Beschréank-
barkeit des Grundrechts ihrerseits wieder bestimmten Grenzen.

a) VerfassungsmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlage

Zunachst muss das Gesetz, welches zu dem Eingriff erm&chtigt, hier die ent-
sprechende BuRgeldvorschrift, formell und materiell verfassungsgeman sein.
Hiervon kann ausgegangen werden.

b) VerfassungsmaRigkeit der Gesetzesanwendung

Allerdings muss auch die Anwendung des Gesetzes, welches die Einschrankung
zulasst, die Vorgaben der Verfassung einhalten und insbesondere verhaltnisma-
Big sein.

J[Die] staatlichen Organe und damit auch die Strafgerichte [haben] die grundrechtsbeschranken-
den Gesetze stets im Lichte der grundlegenden Bedeutung von Art. 8 | GG auszulegen und
sich bei MalRnahmen auf das zu beschranken, was zum Schutze gleichwertiger anderer Rechts-
guter notwendig ist (vgl. BVerfGE 69, 315 [349] = NJW 1985, 2395; BVerfGE 87, 399 [407] = NJW
1993, 581 = NVwZ 1993, 357 Ls.).” (BVerfG aaO)

Die amtsgerichtliche Verurteilung der Bf. zu einer Geldbul3e ist in der Sache al-
lein darauf gestiitzt, dass sie die Lautsprecheranlage zu einem anderen Zweck
als zu einer im engen Sinne themenbezogenen Durchsage oder Ordnungsmalf3-
nahme nutzte. Fraglich ist, ob das Amtsgericht damit der wertsetzenden Bedeu-
tung des Grundrechts der Versammlungsfreiheit hinreichend gerecht geworden
ist.

L[Der] Schutzgehalt des Art. 8 | GG [erlaubt] jedenfalls grundsétzlich auch AuRerungen zu ande-
ren versammlungsbezogenen Fragen erlaubt. Insoweit konnte sich das Gericht auch nicht un-
eingeschrankt auf die entsprechende Auflage berufen. Vielmehr durfte es die Auflage nur dann
als verfassungsgemaf ansehen, wenn es sie einer Auslegung fir zuganglich hielt, nach der an-
dere als strikt themenbezogene AuRerungen mit Versammlungsbezug von ihr nicht ausge-
schlossen sind. An einer solchen Beriicksichtigung des Schutzgehaltes der Versammlungsfreiheit
fehlt es indes. Vielmehr belegt die angegriffene Entscheidung die in Frage stehenden versamm-
lungsbezogenen AuRerungen unabhéngig von jeder Stérung mit einer GeldbuRe. Fiir eine Sto-
rung durch den Gebrauch der Lautsprecheranlage im konkreten Fall ist weder etwas dargetan noch
ist sie sonst ersichtlich. Die Lautsprecherdurchsagen der Bf. waren erkennbar nicht geeignet, mehr
als allenfalls unerhebliche Unruhe innerhalb der Versammliung zu stiften. Der bloBe Aufruf ,Zivile
Bullen raus aus der Versammlung — und zwar sofort!“ mag bei lebensnaher Betrachtung kurzfris-
tige Irritationen von Versammlungsteilnehmern hervorrufen, war aber ersichtlich nicht zur St6-
rung des ordnungsgemaéafRen Verlaufs der Versammlung geeignet. Insbesondere wurden Zivil-
polizisten nicht konkret und in denunzierender Weise benannt und so etwa in die Gefahr gewaltté-
tiger Ubergriffe aus der Versammlung gebracht. Auch eine mégliche Beeintrachtigung der Gesund-
heit von Dritten durch Gbermé&Rigen Larm erscheint durch die blo3 kurzzeitige zweimalige Benut-
zung des Lautsprechers ausgeschlossen. Insgesamt ist damit nicht erkennbar, dass Gefahrdungen
vorlagen, die die Verurteilung der Bf. zu einem BuRRgeld rechtfertigten.“ (BVerfG aaO)

Damit wird die Rechtsanwendung durch das Amtsgericht dem Gewahrleistungs-
gehalt des Art. 8 | GG nicht gerecht und ist damit verfassungswidrig. Die Bf. ist
in ihrem Grundrecht aus Art. 8 1 GG verletzt.
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, kbnnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen
zu haben.

BGB Gesellschaft burgerl. Rechts BGB
§§ 29,7091, 710 Bestellung eines Notgeschéftsfihrers

(BGH in BB 2014, 2753; Beschluss vom 23.09.2014 - Il ZB 4/14)
Fir eine Gesellschaft birgerlichen Rechts ist grds. kein Notgeschaftsfihrer zu bestellen.

LFur die entsprechende Anwendung der Regelung des § 29 BGB fehlen die rechtlichen Voraussetzungen. Eine Analogie ist
zulassig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthélt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit
mit dem Tatbestand, den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei
einer Interessenabwéagung, bei der er sich von den gleichen Grundséatzen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen
Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwégungsergebnis gekommen (st. Rspr., vgl. etwa BGHZ 184, 101; BGH ZIP 2010, 319 m. w.
Nachw.).

Es fehlt bereits eine planwidrige Regelungslicke. Der Notvorstand Uberbriickt bei der juristischen Person eine vorubergehende
Handlungsunfahigkeit beim Fehlen eines ordentlich bestellten Vorstands. Der Wegfall der Geschéaftsfiihrungsbefugnis bei einem ge-
schéftsfiihrenden Gesellschafter oder sein Wegfall machen die Gesellschaft birgerlichen Rechts dagegen auch beim Fehlen von Vor-
kehrungen im Gesellschaftsvertrag nicht handlungsunféhig, weil dafiir Regelungen im Gesetz vorhanden oder von der Rechtsprechung
entwickelt worden sind.

Der Wegfall des (einzigen) geschaftsfihrungsberechtigten Gesellschafters durch Tod fuhrt zur Gesamtgeschéftsfihrungsbe-
fugnis der verbliebenen Gesellschafter (§ 709 | BGB). Bei Entziehung der Geschaftsfiihrungsbefugnis oder Amtsniederlegung gilt
Entsprechendes; ggf. bleibt es bei der Geschéftsfihrungsbefugnis der tibrigen geschaftsfiihrungsbefugten Gesellschafter (vgl. MiKo-
BGB/Schafer, 6. Aufl., § 712 Rn. 20 m. w. Nachw.). Dass sich die verbleibenden Gesellschafter blockieren kdnnen, ist in der Gesamt-
geschaftsfuhrungsbefugnis als dem gesetzlichen Regelfall bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts angelegt und begriindet daher
keine Regelungsliicke.

Soweit etwa im Hinblick auf den Ausschluss des geschéaftsfiihrungs- und vertretungsbefugten Gesellschafters rechtliche Unsicherheiten
bestehen, kann die Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis durch eine einstweilige Verfigung vorlaufig geregelt werden.
Wenn ein dringender Handlungsbedarf wegen einer Gefahr fir die Gesellschaft oder ihr Vermégen besteht, die keinen Aufschub bis
zu einer Entscheidung der Gesellschafter duldet, bedarf es ebenfalls keines Notgeschaftsfihrers. Jeder Gesellschafter hat entspre-
chend § 744 11 BGB die Befugnis zu den Mafl3nahmen, die zur Erhaltung eines zum Gesellschaftsvermdgen gehérenden Gegenstandes
oder der Gesellschaft selbst notwendig sind (vgl. BGHZ 17, 181).” (BGH aaO)

BGB Verjdhrungsneubeginn BGB
§6011 Kulanzerklarung zu Mangelbeseitigungsarbeiten

(BGH in NJW 2014, 3368; Beschluss vom 09.07.2014 - VII ZR 161/13)

In der Durchfihrung von Méngelbeseitigungsarbeiten ist kein zum Neubeginn der Verjahrung fuhrendes Aner-
kenntnis eines Mangelbeseitigungsanspruchs zu sehen, wenn der Unternehmer zum Ausdruck gebracht hat, die Ar-
beiten nur aus Kulanz und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht erbringen zu wollen.

w~Zwar kann in der Durchfiihrung von Méngelbeseitigungsarbeiten ein zum Neubeginn der Verjdhrung flihrendes Anerkenntnis eines
Méangelbeseitigungsanspruchs liegen, § 212 | Nr. 1 BGB. Das gilt aber nicht, wenn der Unternehmer zum Ausdruck bringt, die Arbeiten
nur aus Kulanz und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht erbringen zu wollen (BGH NJW 2012, 3229 = NZBau 2012, 697 = BauR
2012, 1789).“ (BGH aaO)

BGB Kundigung des Pachtverhaltnisses wegen Zahlungsverzugs BGB
§59%ell 1 Entbehrlichkeit einer Abmahnung

(OLG Stuttgart in NJOZ 2014, 1693; Urteil vom 17.02.2014 — 101 U 6/13)

Die Kiindigung eines Pachtverhiltnisses nach § 594 e Il 1 BGB wegen Zahlungsverzugs setzt grds. nicht voraus,
dass vor Ausspruch der Kiindigung eine Abmahnung bzw. Fristsetzung zur Zahlung ausgesprochen wird.

sDenn § 594 e | 1 BGB nimmt ausdriicklich Bezug auf § 543 Il Nr. 3 a und b BGB und regelt — ausdriicklich — abweichend von dieser
Vorschrift, dass ein wichtiger Grund insbesondere dann vorliegt, wenn der Pachter mit der Entrichtung der Pacht oder eines nicht
unerheblichen Teils langer als 3 Monate in Verzug ist, wobei sich aus § 594 e Il 2 BGB ergibt, dass dies nur fiir die Jahrespacht gilt.
Die ausdrucklich in Bezug genommenen Kiindigungstatbestande sind gerade diejenigen, bei denen gem. § 543 11l 2 Nr. 3 BGB keine
Abmahnung erforderlich ist, weshalb die Verweisung in § 594 e | 1 BGB unter Berticksichtigung, dass § 594 e | BGB hinsichtlich des
Kundigungsrechts auf § 543 BGB (insgesamt) verweist, ihrem Wortlaut nach nur so verstanden werden kann, dass in diesem Fall keine
Abmahnung erforderlich ist. Damit greift auch das Argument des LandwGer., bei den Kiindigungstatbestanden des § 543 11l 2 Nr. 3
BGB handle es sich um einen ,Fremdkérper” im System der Kiindigungstatbestédnde, nicht. Denn § 594 e 11 1 BGB nimmt gerade auf
diese Ausnahmevorschrift Bezug.

Fur dieses Ergebnis spricht auch die Gesetzesbegriindung: § 594 e BGB wurde durch das Gesetz zur Neuordnung des landwirt-
schaftlichen Pachtrechts vom 08.11.1985 eingefiihrt und wurde seither im Hinblick auf die hier entscheidungserhebliche Frage nicht in
relevanter Weise verandert. Im Gesetzesentwurf wurde zur Begriindung ausgefuhrt (BT-Drs. 9/2299, 25v. 13.10.1982):
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LEntsprechend dem geltenden Recht bestimmt sich das Recht zur Kiindigung ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist (fristlose Kiindi-
gung) nach den entsprechenden Vorschriften des Mietrechts (Abs. 1).

Wegen der gegenuiber dem Mietrecht regelmafig erheblich langeren Zahlungstermine ist fur die fristlose Kiindigung bei Zahlungsver-
zug eine Sondervorschrift erforderlich. Gem. S. 1 ist eine fristlose Kiundigung des Verpachters mdglich, wenn der P&chter mit der
Entrichtung des Pachtzinses oder eines nicht unerheblichen Teiles desselben lénger als drei Monate in Verzug ist (Abs. 2).“

Aus dieser Begruindung ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass auBer Zahlungsverzug tUber einen Zeitraum von 3 Monaten
noch weitere Voraussetzungen fir eine auBerordentliche Kuindigung erforderlich sein sollten. Vielmehr wird die Regelung als
Sondervorschrift fir den Zahlungsverzug bezeichnet, bei dem ebenfalls unter den Voraussetzungen von § 543 || Nr. 3 gem. § 543 Il|
Nr. 3 BGB in der damals geltenden Fassung keine Abmahnung erforderlich war. Die Gesetzesbegriindung spricht auch dagegen, dass
nach der Systematik der Kiindigungstatbesténde eine Kiindigung ohne Abmahnung nur bei Verzug iiber einen Zeitraum von mindes-
tens 2 Félligkeitszeitpunkten méglich sein solle. Denn § 594 e Il 1 BGB weicht von diesem Grundsatz nach der Gesetzesbegriindung
gerade wegen der bei Pachtverhéltnissen regelméaRig erheblich lAngeren Zahlungstermine ab. Damit setzt die Kindigung im Fall des
§ 594 e Il 1 BGB grds. keine Abmahnung oder Nachfristsetzung voraus (ebenso OLG Brandenburg BeckRS 2009, 07223).“ (OLG
Stuttgart aaO)

BGB Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis BGB
§ 1006 | Eigentumsvermutung fiir Besitzer

(OLG Saarbricken in NJW-RR 2014, 1241; Urteil vom 08.05.2014 — 4 U 393/11)

Die gesetzliche Vermutung des § 1006 | BGB setzt lediglich voraus, dass der Besitzer seinen unmittelbaren Besitz
nachweist und die Rechtsbehauptung aufstellt, Eigentimer der Sache zu sein. Er ist nicht verpflichtet, im Sinne
einer sog. sekundaren Darlegungslast seinerseits zu den Umsténden des Eigentumserwerbs vorzutragen, wenn der
Beweisgegner den Eigentumserwerb schlicht bestreitet.

I Die gesetzliche Vermutung enthebt den Besitzer im Grundsatz auch von der Darlegungslast, dass und auf
welcher Grundlage er oder derjenige, von dem er sein Besitzrecht ableitet, mit dem Besitzerwerb Eigentum erwor-
ben hat (BGHZ 156, 310 = NJW 2004, 217; BGH NJW 2002, 2101; BGH NJW-RR 2013, 1498; Palandt/Bassenge,
BGB, 73. Aufl., 8 1006 Rn. 1; MiiKo-BGB/Baldus, 6. Aufl., § 1006 Rn. 42; Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2013,
§ 1006 Rn. 42).

,Mit dieser Rechtsauffassung ist es nicht vereinbar, eine ,erfolgreiche Berufung auf die Vermutung des § 1006 | 1 BGB* erst dann
zu erlauben, wenn ,der Besitzer seiner sekundaren Darlegungslast zu den Umstanden seines Besitz- und Eigentumserwerbs
genlige” (so aber OLG Hamm NJW 2014, 1894 = MDR 2014, 403). Vielmehr geniel3t der Besitzer die Rechtswohltat des § 1006
| BGB bereits dann, wenn er seinen unmittelbaren Besitz nachweist und die Rechtsbehauptung aufstellt, Eigentiimer der Sache
zu sein (Baumgartel/Laumen, HdB d. Beweislast im PrivatR, 2. Aufl., § 1006 Rn. 9; BGH NJW-RR 2013, 1498).“ (OLG Saarbrii-
cken aaO)

Il.  Von diesem materiellen Gehalt der Darlegungs- und Beweislast ist die Frage zu unterscheiden, unter welchen
Voraussetzungen der Besitzer in Anwendung der zu § 138 ZPO entwickelten prozessualen Grundséatze zur
sog. sekundéren Darlegungslast (vgl. hierzu: Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., 8§ 138 Rn. 37; MuKo-
ZPO/Wagner, 4. Aufl., 8 138 Rn. 22; Priitting/Gehrlein, ZPO, 5. Aufl., § 138 Rn. 11; Zdller/Greger, ZPO, 30. Aufl.,
§ 138 Rn. 8f.) gehalten ist, seinerseits zu den Umstanden des Eigentumserwerbs vorzutragen.

,Um einen inneren Widerspruch zum materiellen Inhalt der Beweisvermutung zu vermeiden, iberzeugt es nicht, dem Be-
sitzer bereits dann sekundéare Darlegungslasten zu den Umstanden seines Eigentumserwerbs aufzuerlegen, wenn der Beweis-
gegner den Eigentumserwerb schlicht bestreitet (so aber Staudinger, § 1006 Rn. 49; MiiKo-BGB/Baldus, § 1006 Rn. 45): Im Fall
des unstreitigen Eigentums besitzt die gesetzliche Beweisvermutung keine prozessuale Funktion, deren Sinn gerade darin be-
steht, die Rechtsanwendung bei streitiger Eigentumslage zu erleichtern. Mithin ist eine sekundéare Darlegungslast des Besit-
zers nur dann anzuerkennen, wenn die Gegenpartei ihrerseits qualifizierten Vortrag zu dem Erwerbsvorgang halt, der eine
fehlende Eigentimerstellung des Besitzers zumindest mit einiger Wahrscheinlichkeit nahelegt (vgl. Priitting/Wegen/Wein-
reich, BGB, 8. Aufl., § 1006 Rn. 4; vgl. auch BGH TranspR 2013, 286: Auch im Transportrecht ist es in st. Rspr. anerkannt, dass
sekundéare Darlegungslasten nicht allein daraus resultieren, dass der Beweisfuhrer keine Kenntnis von den zu beweisenden
Umstanden besitzt, wahrend der Beweisgegner die Aufklarung unschwer leisten kann. Der Beweisgegner ist nur dann zur se-
kundéren Darlegung gehalten, wenn die offenzulegenden Umstande — konkret: Méngel bei der Organisation des Warenum-
schlags — mit gewisser Wahrscheinlichkeit naheliegen). Diese Grenze ist im Anwendungsbereich des § 1006 | BGB nicht erreicht,
wenn der Beweisgegner die Eigentimerstellung mit der spekulativen Behauptung bestreitet, dass der Besitzer nicht Gber die
finanziellen Mittel zum Aufbringen des Kaufpreises verfiigt habe.” (OLG Saarbriicken aaO)

StGB Verfolgungsverjahrung StGB
§78cINr. 1 Unterbrechungshandlung

(BGH in NStZ-RR 2014, 340; Beschluss vom 07.08.2014 — 1 StR 198/14)

Die MaBnahmen des § 78 ¢ | Nr. 1 StGB bilden eine Einheit. Sobald eine der dort genannten Unterbrechungshand-
lungen durchgefiihrt worden ist, kann die Verjahrung durch eine andere der in Nr. 1 aufgezahlten MaBnhahmen
nicht erneut unterbrochen werden.

,Die mit Bekanntgabe des Bescheids (§ 122 IV Nr. 1 AO) begonnene Verjéhrungsfrist wurde unterbrochen durch die durchgefiihrte
Durchsuchung des Wohnhauses des Angekl., durch welche dieser infolge der hierbei hinterlassenen Dokumente uber die Durchsu-
chung von den gegen ihn gefuhrten Ermittlungen Kenntnis erlangte (8 78c | Nr. 1 StGB). Seine Kenntnis zeigt sich auch darin, dass
der Angekl. einen Verteidiger in dieser Angelegenheit bestellte. Entgegen der Auffassung des LG konnten weitere Aufforderungen zur
Stellungnahme oder die Vernehmung durch die Steuerfahndung nicht zu einer erneuten Unterbrechung der Verfolgungsverjahrung
flihren, weil nach der Bekanntgabe der Einleitung des steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens sémtliche in § 78c | Nr. 1 StGB
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genannten Unterbrechungstatbesténde nicht zu einer nochmaligen Unterbrechung fihren kénnen. Alle in Nr. 1 aufgefiihrten Handlun-
gen sind lediglich zur einmaligen Unterbrechung geeignet und stehen nur alternativ zur Verfigung (BGH NStZ 2009, 205). Erst die
Anklageerhebung hétte die Verjdhrung wieder unterbrechen kénnen (§ 78 ¢ I Nr. 6 StGB); die am 24.08.2005 auf Grund Unterbrechung
neu angelaufene Verjédhrungsfrist von 5 Jahren war aber im September 2010 bereits abgelaufen.” (BGH aaO)

StGB Schwere Kdrperverletzung StGB
§ 226 Entstellung durch Narben

(BGH in NJW 2014, 3382; Urteil vom 14.08.2014 — 4 StR 163/14)

Ein Verletzter isti. S. des § 226 | Nr. 3 StGB in erheblicher Weise dauernd entstellt, wenn es durch die Tat zu einer
Verunstaltung seiner Gesamterscheinung gekommen ist, die in ihren Auswirkungen dem Gewicht der geringsten
Félle des § 226 | Nr. 1 und Nr. 2 StGB gleichkommt. Dies kann grds. auch bei einzelnen besonders grof3en oder
markanten Narben (vgl. BGH NStZ 2008, 32), ebenso wie bei einer Vielzahl von Narben in derselben Koérperregion
der Fall sein.

LAllein der Umstand, dass eine Narbe deutlich sichtbar ist, reicht dabei aber fir die Annahme einer erheblichen Entstellung noch
nicht aus: Erst wenn im Einzelfall — etwa durch eine deutliche Verzerrung der Proportionen des Gesichts — ein Grad an Verunstaltung
erreicht ist, der in einer Relation zu den anderen schweren Folgen i. S. des § 226 | StGB steht, kommt die Annahme einer erheblichen
Entstellung in Betracht (BGH NStZ 2008, 32).” (BGH aaO)

StGB Rauberischer Angriff auf Kraftfahrer StGB
§ 316a Vorgetauschte Polizeikontrolle

(BGH in NStZ-RR 2014, 342; Beschluss vom 23.07.2014 — 2 StR 104/14)

Fir das Merkmal des ,Angriffs“i. S. des § 316 a StGB reicht nicht aus, wenn auf den Fuhrer eines Kraftfahrzeugs
mit List eingewirkt wird, um ihn in eine Situation zu bringen, in der ein Raub durchgefuhrt werden soll. Auf die Ent-
schlussfreiheit eines Kraftfahrzeugfiihrers wird bereits dann eingewirkt, wenn vom Tater eines geplanten Raubs eine
Polizeikontrolle vorgetauscht wird und sich der Geschadigte dadurch zum Anhalten gezwungen sieht.

»,Nach der (neuen) Rspr. des BGH und h. M . reicht es fiir das Merkmal des ,Angriffs” nicht aus, wenn auf den Fiihrer eines Kraftfahr-
zeugs mit List eingewirkt wird, um ihn in eine Situation zu bringen, in der ein Raub durchgefuhrt werden soll. Dies ist etwa der Fall,
wenn ein vermeintlicher Fahrgast gegentiber einem Taxifahrer ein falsches Fahrziel angibt; ebenso bei Vortauschen eines Unfalls oder
einer sonstigen Notlage, um einen Kraftfahrzeugfihrer zum Anhalten zu bewegen. Hiervon abzugrenzen sind Handlungen, welche auf
den Fuhrer eines Kfz eine objektiv nétigungsgleiche Wirkung haben (vgl. dazu im einzelnen Fischer, StGB, 61. Aufl., 8 316a Rn 6;
Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl., § 316 a Rn 2; Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl., § 316a Rn 5 — jew. m.
w. Nachw.). Es kommt hierflr nicht darauf an, ob diese Wirkung vorgetauscht ist oder ob der objektiv Genétigte von einer Rechtswid-
rigkeit der Einwirkung ausgeht.

Falle einer vorgetauschten Polizeikontrolle unterscheiden sich daher substanziell von bloRen Vortauschungen allgemein motivierender
Umstande (vorgetauschte Panne; Anhalter); sie entsprechen vielmehr Fallen der StralRensperre. Denn dem Kraftfahrzeugfiihrer ist
bei der Einwirkung durch Haltezeichen durch Polizeibeamte kein Ermessen eingeraumt; er ist vielmehr bei Androhung von Geld-
buBBe (§ 36 1i. V. mit § 49 Ill Nr. 1 StVO) verpflichtet, Haltezeichen Folge zu leisten, und befindet sich daher objektiv in einer (irrtimlich
als gerechtfertigt angesehenen) Nétigungssituation.

Auf die Entschlussfreiheit eines Kraftfahrzeugfiihrers wird daher bereits dann eingewirkt, wenn vom Téter eines geplanten Raubs eine
Polizeikontrolle vorgetauscht wird und sich der Gesch. dadurch zum Anhalten gezwungen sieht (vgl. auch Geppert DAR 2014, 128;
MiUKo-StGB/Sander, 2. Aufl., § 316 a Rn 11; Steinberg NZV 2007, 545; Sowada, in: LK-StGB, 12. Aufl., § 316a Rn 11).“ (BGH aaO)

HMbUAG Unterlassungsanspruch offR
88 19, 30 AuRerungen in einem Untersuchungsausschuss

(OVG Hamburg in NVwZ 2014, 1386; Beschluss vom 23.04.2014 — 3 Bs 75/14)

Private Dritte, Uber die der Bericht eines parlamentarischen Untersuchungsausschusses unzutreffende Tatsa-
chenbehauptungen enthalt, die geeignet sind, die berufliche Reputation und die persénliche Integritédt und damit den
Ruf in Beruf und Gesellschaft empfindlich zu beschédigen, kénnen die Untersagung dieser Behauptung verlangen.

,Ob unrichtige Tatsachenbehauptungen von den Betroffenen hinzunehmen sind, beurteilt sich danach, ob und inwiefern sie in die
Rechte des Betroffenen einzugreifen geeignet sind. Grds. lenken verdffentlichte Tatsachenfeststellungen in dem Bericht eines Unter-
suchungsausschusses, den die Offentlichkeit, weil der Ausschuss mit gerichtsahnlicher Aufklarungsmacht ausgestattet ist, regelmaRig
nicht nur als Ort hauptsachlich parteipolitisch motivierter Auseinandersetzung, sondern auch als Instrument objektiver Wahr-
heitsfindung versteht, zumindest wenn sie, wie hier, zentrale Fragen des Untersuchungsauftrags betreffen, die offentliche Aufmerk-
samkeit in erheblichem MaR3e auf die Tatsachenfeststellung und, wenn sie sich auf eine Person beziehen, auch auf die Person. Wahr-
heitswidrige Tatsachenbehauptungen in Abschlussberichten eines Untersuchungsausschusses sind, wenn sie sich nicht nur auf Baga-
tellen beziehen, daher in hohem Maf3e geeignet, auf die berufliche Reputation und persdnliche Integritat der betroffenen Person einzu-
wirken.

Vorliegend drangt sich auf Grund der falschen Tatsachenbehauptung fiir den unbefangenen Leser der Eindruck auf, dass der Ast. ohne
erkennbaren Grund gegeniiber der ReGe zu demselben Komplex bis zum Abschluss des Nachtrags 4, der erhebliche finanzielle Be-
lastungen fir die Freie und Hansestadt Hamburg zur Folge hatte, rechtliche Beratungsleistung mit einem génzlich anderen Ergebnis
als nach Abschluss des Nachtrags 4 erbracht hat, seine Rechtsberatung, weil mit beliebigem Ergebnis, mithin keine Substanz hat oder
er nach Art eines ,Mietmauls” jede von ihm geforderte Meinung gegen Bezahlung vertritt. Dass damit neben seiner beruflichen Repu-
tation auch seine personliche Integritat und gesellschaftliche Reputation in Zweifel gezogen wird, ist auch dann nicht in Abrede zu
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nehmen, wenn in Bedacht genommen wird, dass der Ast. sich durch Ubernahme eines Auftrags der éffentlichen Hand, auch kritischer
offentlicher Prufung seiner Arbeit und Arbeitsergebnisse stellen muss. Denn deren fur ihn negative falsche oder irrefuhrende 6ffent-
liche Darstellung braucht er, jedenfalls soweit, wie hier, Vorwirfe von Gewicht in Rede sind, auch im Rahmen der Durchfiihrung
eines offentlichen Auftrags nicht zu dulden.” (OVG Hamburg aaO)

StAG Einburgerung BffR
§1011Nr.6u.7,VI Erfordernis deutscher Sprachkenntnisse

(BVerwG in NVwZ 2014, 1383; Urteil vom 05.06.2014 — 10 C 2/14)

Von den Voraussetzungen des § 10 1 1 Nr. 6 und 7 StAG (u. a. ausreichende Kenntnisse der deutschen Sprache)
kann gem. § 10 VI StAG schon dann abgesehen werden, wenn der Auslénder diese im Zeitpunkt der Entscheidung
Uber den Einburgerungsantrag wegen einer Behinderung oder krankheits- oder altersbedingt nicht erfillen
kann.

l. Unerheblich ist, ob er die geforderten Kenntnisse zu einem friheren Zeitpunkt hatte erwerben kénnen.

,Der Senat folgt der Rechtsauffassung, dass es fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 10 VI StAG nur auf die Verhalt-
nisse im Zeitpunkt der Entscheidung tuber den Einblrgerungsantrag — bzw. in einem Gerichtsverfahren bei Schluss der
letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz — ankommt. Die tatséchliche Wirdigung der Vorinstanz, die Kl. werde
die ihr fehlenden Sprachkompetenzen krankheitsbedingt nicht (mehr) erlangen kénnen, wird auch von der Revision nicht in Frage
gestellt. Sie ist jedoch der Auffassung, dass bei der KI. nicht die nunmehr vorliegenden krankheitsbedingten Einschrankungen
der Grund dafir seien, dass diese die Sprachanforderungen nicht erflllen kénne, sondern ihre diesbeziglichen Versaumnisse in
der Vergangenheit. Dieser monokausalen Betrachtungsweise, die den Blick Uber die gegenwartigen Verhéltnisse hinaus auf die
Frage der friheren Beféhigung und etwaiger Bemihungen des Auslanders zum Spracherwerb richten und ihm zurechenbare
Versdumnisse in der Vergangenheit auf Dauer einbirgerungshindernd entgegenhalten will, folgt der Senat nicht (ebenso OVG
Saarlouis BeckRS 2014, 48649; VG Stuttgart InfAusIR 2012, 135; Berlit, GK-StAR |, Stand Juli 2012, § 10 StAG Rn. 406;Hof-
mann/Hoffmann, Auslanderrecht, 2008, § 10 StAG Rn. 23).

Gegen diesen Ansatz sprechen bereits rechtssystematische Uberlegungen und der strukturelle Zusammenhang, in dem die
Vorschrift des § 10 VI StAG steht. Sie enthalt in Gestalt eines obligatorischen Absehensgrundes eine Ausnahmeregelung von
denin § 10 1 1 Nr. 6 und 7 StAG enthaltenen Einbiurgerungsvoraussetzungen. Fiir das Vorliegen der Voraussetzungen sowohl
eines Anspruchs als auch einer Ausnahmeregelung, nach der zwingend von einer einzelnen Anspruchsvoraussetzung abzuse-
hen ist, kommt es grds. auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der behérdlichen oder gerichtlichen Entscheidung uiber den Antrag an,
wenn das materielle Recht keine abweichende Regelung enthélt. Fur einen von diesem Grundsatz abweichenden Regelungs-
willen des Gesetzgebers gibt auch der im Prasens gehaltene Wortlaut des § 10 VI StAG keinerlei Anhalt.” (BVerwG aaO)

Il.  Gestitzt wird diese Auffassung durch die systematische Auslegung mit Blick auf die tibrigen in § 10 StAG geregel-
ten Einbilrgerungsvoraussetzungen.

,Denn die Einblirgerungsvoraussetzung der selbststéndigen Lebensunterhaltssicherung in § 10 | 1 Nr. 3 StAG stellt mit dem
immanenten Ausnahmetatbestand, dass der Auslander die Inanspruchnahme von Leistungen nach dem Zweiten oder Zwdlften
Buch Sozialgesetzbuch nicht zu vertreten hat, auch auf sein in der Vergangenheit liegendes Verhalten ab (vgl. dazu
BVerwGE133, 153 = NVwZ 2009, 843). Wenn der Gesetzgeber eine retrospektive Betrachtung auch in § 10 VI StAG hatte eroff-
nen wollen, héatte eine entsprechende Formulierung nahegelegen. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die Aufnahme
eines ,Vertretenmiissens”in § 10 VI StAG bei den Ausnahmetatbestdnden der Krankheit, Behinderung oder des Alters keinen
Sinn gemacht hatte, da diese Hinderungsgriinde dem Auslander in kaum einem Fall zurechenbar seien. Mit diesem Einwand
libersieht die Revision, dass der Gesetzgeber ein ,,Vertretenmiissen” nicht auf den Eintritt von Krankheit, Behinderung oder Alter
héatte beziehen missen, sondern ein solches subjektives Tatbestandsmerkmal an das Unterlassen hinreichender Bemuihungen
des Auslédnders um den Spracherwerb in der Vergangenheit hétte knlipfen kénnen.” (BVerwG aaO)

lll.  Aus den Gesetzesmaterialien und dem daraus ersichtlichen Normzweck der im Richtlinienumsetzungsgesetz
2007 getroffenen staatsangehdorigkeitsrechtlichen Regelungen, die die Sprachanforderungen bei der Einbiirgerung
betreffen, ergeben sich keine Anhaltspunkte fiir eine andere Auffassung.

,Mit dem genannten Anderungsgesetz hat der Gesetzgeber die ausreichenden Kenntnisse der deutschen Sprache, deren Nicht-
vorliegen bislang einen Ausschlussgrund nach 8 11 S. 1 Nr. 1 StAG a. F. darstellte, systematisch den Einbirgerungsvorausset-
zungen des 8§ 10 StAG zugeordnet (BT-Drs. 16/5065, 228). Des Weiteren wurde auf Anregung der Innenministerkonferenz vom
05.05.2006 mit der Legaldefinition in § 10 IV 1 StAG der Mal3stab fir die Sprachanforderungen im Gesetz geregelt, um eine
bundeseinheitliche Auslegung dieses Begriffes zu garantieren (BT-Drs. 16/5065, 229). Schlie3lich hat der Gesetzgeber in § 10
VI StAG eine Ausnahmeregelung geschaffen, die im Gesetzentwurf der Bundesregierung folgendermaf3en begriindet worden
ist (BT-Drs. 16/5065, 229):

,Der neue Absatz 6 enthélt Ausnahmeregelungen im Hinblick auf die Sprachkenntnisse und die Kenntnisse der Rechts- und
Gesellschaftsordnung und der Lebensverhaltnisse in Deutschland zu Gunsten von kranken, behinderten Personen und Perso-
nen, die diese Anforderungen auf Grund ihres Alters nicht mehr erfillen k6nnen.*

Weder aus dieser Einzelbegrindung noch aus der Gesamtschau der Regelungen des Richtlinienumsetzungsgesetzes zu den
staatsangehdorigkeitsrechtlichen Sprachanforderungen sowie den programmatischen Aussagen des darin in Bezug genommenen
Beschlusses der Innenministerkonferenz vom 5.5.2006 lassen sich belastbare Anhaltspunkte fir die Ansicht der Revision gewin-
nen. Vielmehr spricht die wiedergegebene Detailbegriindung zu § 10 VI StAG mit der Wendung ,,... nicht mehr erfiillen kénnen.”
eher gegen ihre Rechtsauffassung. Der Wortlaut der Vorschrift selbst (BT-Drs. 16/5065, 46 [Art. 5 Nr. 7 Buchst. ¢]) ist im Laufe
des Gesetzgebungsverfahrens unverandert geblieben; die gegenteilige Annahme der Revision mit dem Verweis auf die angebli-
che Streichung des Wértchens ,mehr” verwechselt die Ebenen von Normtext und amtlicher Begriindung innerhalb des Gesetz-
entwurfs.” (BVerwG aaO)

IV. SchlieBlich kann auch der Hinweis auf den Gesetzentwurf des Bundesrates (BT-Drs. 16/5107) nicht zu einem
anderen Ergebnis fuhren.

,Die darin vorgesehene Flexibilisierung durch eine Ermessensregelung in § 10 VI StAG, nach der von den Voraussetzungen
nach § 10 | 1 Nr. 6 und 7 StAG héatte abgesehen werden kdnnen, soweit der Ausléander sie auf Grund einer altersbedingten
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Beeintréachtigung oder einer kdrperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung nicht erfullen kann, ist von der
Bundesregierung in ihrer Stellungnahme abgelehnt worden (BT-Drs. 16/5107, 13f.):

,Die Ermessensregelung in Absatz 6 lehnt die Bundesregierung ab, da bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen kein
Raum mehr fir ein Ermessen der Staatsangehérigkeitsbehérde bleibt. Wenn der Einbiuirgerungsbewerber auf Grund seiner Be-
hinderung oder seiner altersbedingten Beeintrachtigung den Nachweis ausreichender Sprachkenntnisse oder der staatsburgerli-
chen Kenntnisse nicht erbringen kann, muss zwingend von diesen Voraussetzungen abgesehen werden.“

Die explizite Entscheidung des Gesetzgebers fir einen obligatorischen und gegen einen fakultativen Absehensgrund spricht eher
gegen denn fiir die Auffassung der Revision. Denn wie bereits ausgefiihrt, kommt es bei einer strikten Pflicht der Verwaltung, von
einer Anspruchsvoraussetzung abzusehen, grds. auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der behérdlichen oder gerichtlichen Entschei-
dung tber den Antrag an.” (BVerwG aaO)

V.  Soweit versucht wird, in einer Gesamtbetrachtung aus dem Charakter der als ,Schlussstein der Integration“ apo-
strophierten Einbirgerung und der gesetzlichen Entwicklung zu den Sprachanforderungen Ruckschliisse bei der
Auslegung des § 10 VI StAG zu ziehen, vermag BVerwG aaO dem nicht zu folgen.

L2Zwar ist es richtig, dass die Einbilirgerung einem Auslédnder mit der deutschen Staatsangehdrigkeit den stérksten rechtlichen
Status vermittelt und der Gesetzgeber die Sprachanforderungen bei der Einblrgerung im Laufe der Zeit kontinuierlich verscharft
hat. Aus diesem Befund lassen sich jedoch mit Blick auf die Frage, ob frihere Bemiihungen um einen Spracherwerb fir § 10 VI
StAG von Bedeutung sind, keine tragfahigen Schlussfolgerungen im Sinne der Revision ziehen. Denn der Gesetzgeber hat mit
dieser Vorschrift bewusst eine Ausnahmeregelung zu Gunsten von Auslandern getroffen, die diese verscharften Anforderun-
gen auf Grund Krankheit, Behinderung oder altersbedingt nicht mehr erfullen kdnnen. Damit hat er fir begrenzte Ausnahmekons-
tellationen die gestiegenen Anforderungen an die Beherrschung der deutschen Sprache kompensiert und eine Schwelle markiert,
jenseits derer Bemihungen um einen Spracherwerb aus staatsangehdrigkeitsrechtlicher Sicht nicht zumutbar sind.” (BVerwG
aa0)

StrwG Sondernutzungserlaubnis offR
§181 Kein Drittschutz

(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2014, 800; Beschluss vom 03.07.2014 — 11 B 553/14)

§ 18 | StrwG NRW begriindet fiir sich allein gesehen keine subjektiven Rechtspositionen zugunsten Dritter, die
Bestimmung ist mithin im Grundsatz nicht drittschitzend.

,Der Widerspruch der Antragstellerin gegen die der Beigeladenen erteilte ,Ausnahmegenehmigung* fiir das Aufstellen von Tischen und
Stiihlen zu gewerblichen Zwecken im 6offentlichen Stral3enraum hétte voraussichtlich keinen Erfolg gehabt. Die der Beigeladenen er-
teilte Sondernutzungserlaubnis durfte die Antragstellerin nicht in ihren Rechten verletzt haben. Die Erteilung einer Sondernutzungser-
laubnis war hier nach § 18 | StrwWG NRW objektiv-rechtlich erforderlich, weil der 6ffentliche Stralenraum durch das Aufstellen von
Tischen und Stiihlen zu gastronomischen Zwecken iber den Gemeingebrauch hinaus benutzt wird. § 18 | StrWG NRW begriindet
nach der st. Rspr. des (vormals 23.) Senats fir sich allein keine subjektiven Rechtspositionen Dritter, mit anderen Worten ist die Be-
stimmung im Grundsatz nicht drittschitzend.

Nur unter engen Voraussetzungen kann einem Straenanlieger ein Abwehrrecht gegen die einem Nachbarn erteilte Genehmigung der
Nutzung des offentlichen StraBenraumes zustehen (vgl. etwa OVG NRW, Beschluss vom 30.07.2007 - 11 B 1138/07 -, juris, Rn. 5 ff.,
m. w. Nachw.).” (OVG Munster aaO)

NWBG Zusatzvergutung/Freizeitausgleich BeamtenR
§6011 Rauchpausen von Mitarbeitern/Kollegen

(OVG Munster in NVwZ-RR 2014, 854; Beschluss vom 17.07.2014 — 6 A 2681/12)

Eine Beamtin hat keinen Anspruch auf eine zuséatzliche Vergutung, hilfsweise Freizeitausgleich, weil sie als Nicht-
raucherin anders als ihre rauchenden Kollegen bei der Arbeit keine Rauchpausen einlegt.

,Ohne Erfolg wendet die KI. ein, sie sei daran gehindert, von den ihr zugestandenen Pausenzeiten Gebrauch zu machen, weil der
Arbeitsbereich dann wegen der Rauchpausen anderer Kollegen zeitweise nicht ordnungsgemaR besetzt wére. Es versteht sich von
selbst, dass die Pausenzeiten zwischen den Kollegen der Abstimmung bedirfen, wenn sonst dienstliche Belange beeintrach-
tigt wéaren. Aus welchen Griinden eine solche Abstimmung nicht méglich sein sollte, ist dem Zulassungsvorbringen nicht zu entnehmen.

Soweit die Kl. einwendet, sie miisse und wolle von den ihr zugestandenen Pausenzeiten keinen Gebrauch machen, so dass ihr die
geltend gemachte Entschadigung gewahrt werden misse, lasst ihr Zulassungsvorbringen nicht erkennen, welcher Rechtssatz eine
solche Folge ihrer eigenen EntschlieRung tragen soll. Im Ubrigen lasst sie auRer Acht, dass auch ihren rauchenden Kollegen ein solches
Wahlrecht zwischen Pausenzeiten und Entschadigung nicht zusteht.

Weiter lasst sich aus ihrem Hinweis darauf, dass sie Vertretungsleistungen fur die rauchenden Kollegen zu erbringen habe, fir sie
nichts herleiten. Insoweit fehlt es bereits an einer Auseinandersetzung mit der Erwéagung des VG, dass sie Uber die regelmafige Ar-
beitszeit hinaus keinen Dienst geleistet habe.

Soweit das Zulassungsvorbringen auf die ,Grundsétze betriebswirtschaftlich ordnungsgeméBer Haushaltsfiihrung” abstellt, vermag
dies schon deshalb nicht zu tiberzeugen, weil sich aus diesen Grundséatzen keine subjektive Rechtsposition der K. ableiten lasst. Auch
die Bezugnahme auf das Urteil des 1. Senats des beschlieRenden Gerichts vom 29.03.2010 (OVG Minster NJW 2011, 164) fuhrt nicht
weiter. Bereits das VG hat festgestellt, dass diese Entscheidung nicht etwaige Anspriche von Beamten betrifft, die Nichtraucher sind.“
(OVG Miinster aa0O)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Zulassigkeit eines Teilurteils ZPO
§ 301 bei objektiver Klageh&ufung von Feststellungs- und Leistungsantragen

(BGH in NZI 2014, 772; Beschluss vom 26.06.2014 - IX ZB 88/13)

1. Nach stéandiger Rechtsprechung des BGH darf ein Teilurteil nicht ergehen, wenn die Ge-
fahr einander widersprechender Entscheidungen - auch infolge abweichender Beurtei-
lung durch das Rechtsmittelgericht - besteht.

2. Eine Gefahr sich widersprechender Entscheidungen ist namentlich dann gegeben, wenn
in einem Teilurteil eine Frage entschieden wird, die sich dem Gericht im weiteren Ver-
fahren Gber andere Anspriiche oder Anspruchsteile noch einmal stellt oder stellen kann.

3. Eine solche Gefahr besteht bei einer Mehrheit selbststandiger prozessualer Anspri-
che, wenn zwischen den prozessual selbststandigen Anspriichen eine materiell-rechtli-
che Verzahnung besteht oder die Anspriiche prozessual in ein Abhangigkeitsverhaltnis
gestellt sind.

4. Im Falle der objektiven Klagehaufung von Leistungs- und Feststellungsanspriichen, die
aus demselben tatséchlichen Geschehen hergeleitet werden, darf daher durch Teilurteil
nur dann gesondert tber einen oder nur einen Teil der Anspriiche entschieden werden,
wenn zugleich ein Grundurteil Gber die restlichen Anspruchsteile ergeht.

5. Begehrt der Klager im Wege der objektiven Klagehaufung die Feststellung, dass das Ver-
sicherungsverhaltnis nicht durch eine rechtsgestaltende Willenserklarung des Versiche-
rers beendet worden ist, und gleichzeitig dessen Verurteilung zu bedingungsgemafen
Leistungen, ist der Erlass eines Teilurteils tiber den Feststellungsantrag unzulassig.

A. Grundlagenwissen: Teilurteil, § 301 ZPO

Auch das Teilurteil ist ein Endurteil. Allerdings wird hier nicht tGber die gesamte Klage ent-
schieden.

Es ist zum einen mdglich, dass nur Uber einen Teil des Streitgegenstandes entschieden
wird.

Beispiel: Es wird ein Anspruch auf Schadensersatz wegen bereits eingetretener und wegen zukiinftiger Scha-
densfolgen eingeklagt. Hier kann durch Teilurteil Gber die bereits eingetretenen Schadensfolgen ent-
schieden werden, damit die Kompensation schneller durchgesetzt werden kann, wéahrend die Entschei-
dung Uber die Entschadigung wegen spéaterer Schadensfolgen einem weiteren Urteil vorbehalten bleibt.

Beschaéftigt sich ein Verfahren dartiber hinaus mit mehreren Streitgegenstanden, so kann
auch dann ein Teilurteil ergehen.
Beispiel: Werden in einem Mietrechtsstreit sowohl R&umungsanspruch als auch Zahlungsanspruch verfolgt und

ist die Beendigung des Mietverhdltnisses nicht abhéangig von dem Zahlungsriickstand, so kann durch
Teilurteil iber den Raumungsanspruch entschieden werden.

Auch bei einer Widerklage ist es mdglich, mit einem Teilurteil nur Giber die Klage oder nur
Uber die Widerklage zu entscheiden, wenn Entscheidungsreife des einen oder des anderen
Teils gegeben ist. Allerdings bleibt der Erlass eines Teilurteils gleichwohl gem. § 301 Il ZPO
in das Ermessen des Gerichts gestellt. Erachtet das Gericht den Erlass eines Teilurteils nach
Lage der Sache nicht fir angemessen, so kann ein Teilurteil auch unterbleiben.

Soll ein Teilurteil Gber einen Teil eines einheitlichen Anspruchs ergehen, der nach Grund
und Hohe streitig ist, kann durch Teilurteil nur entschieden werden, wenn zugleich ein Grund-
urteil Uber den restlichen Teil des Anspruchs ergeht. Auch ansonsten darf ein Teilurteil nur
ergehen, wenn es von der Entscheidung tiber den Rest des geltend gemachten prozessualen
Anspruchs unabhéngig ist, so dass die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen
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ausgeschlossen ist. Dies gilt auch hinsichtlich sich widersprechender Entscheidungen im In-
stanzenzug.

Sind mehrere Personen verklagt, so kommt ein Teilurteil bei Erforderlichkeit einer Beweis-
aufnahme nur nach dieser in Betracht. Wegen der Einheitlichkeit des Verfahrens kbénnen die
Beweise nur einmal erhoben und gewiirdigt werden. Vor diesem Hintergrund muss sicherge-
stellt sein, man hier nicht bezuglich einzelner Streitgenossen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen kommt.

Anders ist es nur dann, wenn ein Teil des Verfahrens, z.B. wegen des Fehlens der Voraus-
setzungen fur eine objektive Klagehaufung nach § 260 ZPO, abgetrennt wird. Dann ist Uber
diesen Teil selbstandig zu entscheiden. Etwas anderes gilt nur dann, wenn es um eine Frage
geht, die sich auch hinsichtlich der anderen Anspriiche im weiteren Verfahren noch stellen
wird.

Zulassigkeit eines Teilurteils Uber Vertragsbestand bei Antrag auf Feststellung von
Leistungspflicht

Fall: Die Parteien streiten Uiber Anspriiche aus einer Berufsunfahigkeitszusatzversicherung zu einer Risikolebens-
versicherung.

Der Klager stellte bei der Beklagten am 25.03.2006 einen Antrag auf Abschluss der genannten Versicherung.
Die Beklagte nahm den Antrag an. Vertragsbeginn war der 01.04.2006. Die Versicherung lauft bis zum
31.03.2029. Aus der Berufsunfahigkeitszusatzversicherung besteht im Falle bedingungsgemafer Berufsun-
fahigkeit Anspruch auf 700,- € monatliche Rente und Beitragsbefreiung (82,83 € monatlich). Am 06.10.2010
stellte der Klager einen Leistungsantrag wegen Berufsunfahigkeit. Die Beklagte erklarte mit Schreiben vom
02.12.2010 den Riucktritt von der Berufsunfahigkeitszusatzversicherung und die Anfechtung des Vertrages in
Bezug auf die Zusatzversicherung wegen arglistiger Tauschung.

Der Kléager hat daraufhin das Gericht angerufen und beantragt festzustellen, dass das zwischen den Parteien
abgeschlossene Berufsunfahigkeitszusatzversicherungsvertragsverhaltnis (Versicherungsscheinnummer ...)
nicht durch Anfechtung geméaR Anfechtungsschreiben der Beklagten vom 02.12.2010 beendet worden ist,
sondern zu unveranderten Vertragsbedingungen Uber den 02.12.2010 hinaus fortbesteht. Zudem hat er be-
antragt festzustellen, dass das zwischen den Parteien abgeschlossene Berufsunféhigkeitszusatzversiche-
rungsvertragsverhaltnis (Lebensversicherungsnummer ...) nicht durch Riicktritt vom Vertrag bzw. Vertragsan-
passung beendet worden ist bzw. gedndert worden ist, sondern zu unverénderten Vertragsbedingungen fort-
besteht. Dariiber hinaus hat der Klager beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 18.900,00 € nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Gber dem jeweils giiltigen Basiszinssatz zu verurteilen. Schlie3lich begehrte
der Klager noch die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, in Bezug auf den Berufsunfahigkeitszu-
satzversicherungsvertrag-Nr. ... ab dem 01.02.2013 kunftig eine monatliche Berufsunféhigkeitszusatzrente in
Hohe von derzeit 700,00 €, fallig zum Beginn eines Kalendermonats, bedingungsgemaR zu zahlen, langstens
jedoch bis 31.03.2029.

Das Landgericht hat im Termin vom 20.08.2013 Beweis erhoben zu den Angaben des Klagers bei der An-
tragstellung. Es hat den Klager personlich angehdért und seine Ehefrau sowie den Vertragsvermittler als Zeu-
gen vernommen. Es hat dann am 24.09.2013 folgendes Teilurteil erlassen:

Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien abgeschlossene Berufsunféhigkeits-Zusatzversiche-
rungs-Vertragsverhaltnis mit Versicherungsschein-Nummer ... zu unverénderten Vertragsbedingungen fort-
besteht.

Durfte das Landgericht diese Entscheidung im Rahmen eines Teilurteils treffen?

Nach § 301 ZPO kann ein Teilurteil ergehen, wenn mit einer Klage mehrere Anspriiche geltend
gemacht werden und nur ein Anspruch zur Entscheidung reif ist. Uber einen Teil eines ein-
heitlichen Anspruchs, der nach Grund und Hohe streitig ist, kann durch Teilurteil nur entschie-
den werden, wenn zugleich ein Grundurteil Uber den restlichen Teil des Anspruchs ergeht.
Allerdings kann der Erlass eines Teilurteils unterbleiben, wenn es das Gericht nach Lage der
Sache nicht fiir angemessen erachtet.

I. Voraussetzungen fur den Erlass eines Teilurteils

L,Voraussetzung sowohl fir den Erfolg der vom Klager gestellten Feststellungsantrdge zum Bestand des
Vertragsverhaltnisses als auch der Antréage auf Leistungen aus der Berufsunfahigkeitszusatzversicherung ist,
dass das zwischen den Parteien bestehende Vertragsverhéltnis betreffend die Berufsunféhigkeitszusatz-
versicherung nicht durch die Anfechtung oder den Ricktritt der Beklagten beendet worden ist.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, welcher der Senat folgt, darf ein Teilurteil nicht
ergehen, wenn die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen - auch infolge abweichender Be-
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urteilung durch das Rechtsmittelgericht - besteht. Eine Gefahr sich widersprechender Entscheidungen ist na-
mentlich dann gegeben, wenn in einem Teilurteil eine Frage entschieden wird, die sich dem Gericht im
weiteren Verfahren Uiber andere Anspriiche oder Anspruchsteile noch einmal stellt oder stellen kann. Das
gilt auch insoweit, als es um die Mdglichkeit einer unterschiedlichen Beurteilung von bloRen Urteilselementen
geht, die weder in Rechtskraft erwachsen noch das Gericht nach § 318 ZPO fiir das weitere Verfahren binden.
Eine solche Gefahr besteht bei einer Mehrheit selbststandiger prozessualer Anspriiche, wenn zwischen
den prozessual selbststandigen Anspriichen eine materiell-rechtliche Verzahnung besteht oder die Anspri-
che prozessual in ein Abhangigkeitsverhaltnis gestellt sind (BGH, Urteil vom 11.05.2011, Az. VIII ZR 42/10,
Rn. 13 und 14 bei juris). Im Falle der objektiven Klagehaufung von Leistungs- und Feststellungsanspriichen,
die aus demselben tatsachlichen Geschehen hergeleitet werden, darf daher durch Teilurteil nur dann geson-
dert Uber einen oder nur einen Teil der Anspriiche entschieden werden, wenn zugleich ein Grundurteil Gber
die restlichen Anspruchsteile ergeht (BGH, Urteil vom 05.12.2000, Az. VI ZR 275/99; Urteil vom 10.10.1991,
Az. 11l ZR 93/90).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fiir ein Teilurteil hier vorliegen und sein Erlass ange-
messen erscheint.

,Die Sachverhalte, aus welchen die Feststellungs- und Leistungsanspriiche hergeleitet werden, sind trotz
der unterschiedlichen Streitgegenstande von Feststellungs- und Leistungsklage (BGH, Urteil vom
16.01.2008, Az. XII ZR 216/05, Rn. 22 bei juris) teilweise, namlich in Bezug auf den von der Beklagten
erklarten Rucktritt und die Anfechtung, identisch. Der Streitgegenstand der Feststellungsantréage in Bezug
auf den Fortbestand des Vertrages ist im Rahmen der auf Leistungen aus diesem Vertrag gerichteten An-
trage als Vorfrage erneut zu prifen. Eine rechtskraftige Entscheidung Uber die Feststellungsantrage wéare
bindend fiir die Leistungsklage. Da aber Rechtskraft diesbeziiglich nicht eingetreten ist, besteht die Bindungs-
wirkung nicht. Es kann deshalb in Bezug auf die Wirksamkeit von Anfechtung und Rucktritt infolge ab-
weichender Beurteilung durch das Rechtsmittelgericht zu widersprechenden Entscheidungen kommen.

Auch wenn dies in der Praxis haufig nicht so gehandhabt wird, ist dem in der ersten Instanz anh&ngig ge-
bliebenen Verfahrensteil wahrend des Rechtsmittelverfahrens grundsétzlich Fortgang zu geben. Das Ge-
richt darf die Fortsetzung des Rechtsstreits nicht mit der Begriindung ablehnen, dass sich die Akten beim
Rechtsmittelgericht befinden (Zéller, ZPO, 30. Auflage, Rn. 12 zu § 301). Teilurteil und Schlussurteil sind
selbststandig anfechtbar und jeweils der Rechtskraft fahig. Die rechtzeitige Anfechtung des Teilurteils
hemmt nicht den Eintritt der Rechtskraft des Schlussurteils (BGH, Beschluss vom 26.06.1986, Az. V ZB
15/86). Deshalb besteht bei der vom Landgericht gewahlten Vorgehensweise die Gefahr widersprechender
Entscheidungen.

Dieser Gefahr hatte das Erstgericht nur dadurch entgehen kdnnen, dass es zugleich ein Grundurteil tUber
die bei ihm weiterhin anh&ngigen Anspriche auf Leistungen aus der Berufsunfahigkeitszusatzversi-
cherung erlassen hatte. Da dies nicht geschehen ist, erweist sich das Teilurteil als unzul/gssig.“ (BGH aaO)
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ZPO

§ 930

Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ZPO
auf Grundlage eines Arrestbefehls

(BGH in NZM 2014, 511, Beschluss vom 09.07.2014 - VII ZB 9/13)

Eine auf Grund eines Arrestes gepfandete Forderung kann dem Glaubiger nicht zur Einziehung
Uberwiesen werden. Einem gleichwohl erlassenen Uberweisungsbeschluss kommt keinerlei
Wirkung zu. Er ist nicht lediglich anfechtbar, sondern nichtig.

A.

Grundlagenwissen: Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss

Wegen einer Geldforderung kann in nach 88 828 ff. ZPO auch in Forderungen vollstreckt wer-
den, die der Schuldner gegen Dritte hat. Hierzu ist sind ein Pfandungsbeschluss und ein Uber-
weisungsbeschluss erforderlich, wobei beide meist zusammen als sog. Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschluss ergehen (sog. PfUB).

Pfandungsbeschluss

Zunachst ist es erforderlich, die Forderung zu beschlagnahmen und so der Dispositions-
befugnis des Schuldners zu entziehen. Es ist daher nach § 828 ZPO ein Pfandungs-
beschluss beim Vollstreckungsgericht zu beantragen, welches nach § 828 Il ZPO (Be-
achte: nicht § 764 Il ZPO) das Gericht des allgemeinen Gerichtsstands des Schuldners
ist (vgl. 8§ 13-18 ZPO).

Mit der Pfandung tritt die Verstrickung der Forderung ein und es entsteht ein Pfan-
dungspfandrecht an der Forderung

Mit der Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den Drittschuldner ist nach § 829 Il
ZPO die Pfandung bewirkt, so dass auch das Arrestatorium greift. Danach wird dem
Drittschuldner untersagt, auf die Forderung an den Schuldner zu zahlen. Unabhangig
von der H6he der Forderung, wegen der vollstreckt wird, ist - vorbehaltlich einer ausdriick-
lich erfolgenden Teilpfandung — stets die gesamte Forderung, in die vollstreckt wird, von
der Pfandung umfasst. Der Drittschuldner darf also auch einen die Vollstreckungsforde-
rung Ubersteigenden Betrag der gepfandeten Forderung nicht an den Schuldner auszah-
len.

Zahlt der Drittschuldner trotz der Pfandung ganz oder teilweise an den Schuldner, so
hat dies nach 8§88 135,136 BGB gegenuber dem Glaubiger keine schuldbefreiende Wir-
kung und er kann die Zahlung nochmals vom Drittschuldner verlangen. Mit dem Inhibito-
rium wird der Schuldner verpflichtet, sich sdmtlicher Verfigungen lber die Forderung
zu enthalten. Er bleibt jedoch weiterhin Inhaber der Forderung.

Uberweisungsbeschluss

Mit dem Pfandungsbeschluss allein ist die Forderung bislang nur ,eingefroren®, eine Be-
friedigung der Forderung, aus der vollstreckt wird, kann allein aus dem Pfandungsbe-
schluss nicht erfolgen. Der Glaubiger muss sich die Forderung noch nach § 835 ZPO
uberweisen lassen. Nur mit einem wirksamen Uberweisungsbeschluss wird er berechtigt,
die fremde Forderung seines Schuldners gegen den Drittschuldner in eigenem Na-
men geltend zu machen.

Die Uberweisung ersetzt nach § 836 | ZPO die formlichen Erklarungen des Schuldners,
von denen nach den Vorschriften des blrgerlichen Rechts die Berechtigung zur Einzie-
hung der Forderung abhangig ist.

Mit Erlass des Uberweisungsbeschlusses ist der Drittschuldner nunmehr gehalten, die
Forderung gegeniuiber dem Glaubiger zu erfillen. Mit Leistung an den Glaubiger tritt fur
den Schuldner nach § 362 BGB Erfullungswirkung ein.

Pfandbarkeit

Grundsatzlich sind alle Geldforderungen pfandbar, aufl3er solchen Forderungen, die
auch nicht abtretbar sind (§ 851 ZPO).

Unpféandbar sind daher Anspriiche auf Zahlung des Gewinnanteils bei der GbR (8 717
BGB), Anspriiche auf Leistung von Sozialhilfe (8 17 | 2 SGB XII), Pflichtteils- und Zu-
gewinnausgleichsanspriiche vor Anerkenntnis oder Rechtshangigkeit (8 852 ZPO).
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B. Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss auf Grundlage eines Arrestbefehls (vgl. BGH
in NZM 2014, 511)

Fall: Das LG hat gegen die Schuldnerin einen Arrestbefehl erlassen, mit dem wegen eines Anspruchs der Glaubi-
gerini.H.v. 464.067 Euro zuzuglich Zinsen der dingliche Arrest in das Vermoégen der Schuldnerin angeordnet
worden ist. Auf Antrag der Glaubigerin hat das LG — soweit fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren von Interesse
— die angeblichen Forderungen der Schuldnerin gegen die Drittschuldnerin zu 1 (im Folgenden: Drittschuld-
nerin) ,aus den notariellen Angeboten“ des Notars D zum Abschluss von Grundstlickstbertragungsvertragen
vom 18. und vom 23.6.2005 ,auf Ubertragung des Eigentums* an den darin naher bezeichneten Grundstii-
cken gepfandet und der Glaubigerin zur Einziehung Uberwiesen. Gleichzeitig hat es angeordnet, dass die
Grundstiicke an den zu bestellenden Sequester herauszugeben und aufzulassen sind. Zu Recht?

I.  RechtmaRigkeit des Pfandungsbeschlusses
1. Auslegung des Antrags

Die Glaubigerin hat beantragt, die Anspriche der Schuldnerin ,aus den notariellen
Angeboten® zu pfanden. Dies ist dahingehend zu verstehen, dass damit der Anspruch
aus den nach Annahme dieser Angebote zustande gekommenen Vertragen gepfan-
det werden soll.

2. Rechtsgrundlage fur den Pfandungsbeschluss

Fraglich ist, ob es sich bei diesen Anspriichen auf Ubertragung des Eigentums um
sonstige Vermoégensrechte nach § 857 ZPO handelt, fir welche die Regelungen der
8§ 828 ff. ZPO entsprechend anwendbar sind oder ob es um Anspriiche geht, welche
die Herausgabe oder Leistung korperlicher Sachen zum Gegenstand haben und bei
denen sich die Vollstreckung nach § 846 ZPO richtet, der ebenfalls auf die 88 829 ff.
ZPO verweist.

,Die Pfandung dieser Anspriche richtet sich allerdings nicht — wie das BeschwGer. meint — nach § 857
ZPO, sondern nach den Vorschriften Uber die Zwangsvollstreckung in Anspriiche, welche die Heraus-
gabe oder Leistung kérperlicher Sachen zum Gegenstand haben, §§ 846 ff. ZPO. Der sogar durch eine
Auflassungsvormerkung sicherbare, lediglich von der Annahme des Vertragsangebots durch den
Schuldner abhzngige Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an einem naher bezeichneten Grund-
stlick kann gem. §§ 846, 848 | ZPO wirksam gepfandet werden (vgl. BGHZ 154, 64 [66 f.] = NJW 2003,
1858).“ (BGH aaO)

Der Antrag der Glaubigerin auf Erlass des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses ist nicht darauf gerichtet, das Recht der Schuldnerin zu pfanden, die Annahme
der notariellen Vertragsangebote gegeniiber der Drittschuldnerin zu erklaren.

,Der Senat kann den Antrag der Gldubigerin als Prozesserklédrung selbst auslegen (vgl. BGH, NJW-RR
1996, 1210 [1211] m.w.N.). Nach dem Wortlaut des Antrags sind Gegenstand der zu bewirkenden
Pfandung lediglich die auf Ubertragung des Eigentums an den naher bezeichneten Grundstiicken
gerichteten Anspriche der Schuldnerin gegen die Drittschuldnerin. Der Antrag der Glaubigerin kann
dagegen nicht erweiternd dahin ausgelegt werden, dass zugleich das Annahmerecht der Schuldnerin
gepféandet werden sollte.

Fir eine Rechtspfandung nach § 857 ZPO bestehen keine hinreichenden Anhaltspunkte. Das Recht,
durch eine Willenserklarung einen Anspruch auf Ubertragung des Grundstiickseigentums zur Entste-
hung zu bringen, ist dariiber hinaus nicht mit dem Eigentumsiibertragungsanspruch gleichzusetzen, der
dem Berechtigten nach Ausiibung dieses Rechts zusteht. Die Pfandung des Eigentumsiibertragungs-
anspruchs erfasst danach nicht ohne Weiteres auch das Recht des Schuldners, das Vertragsangebot
der Drittschuldnerin anzunehmen und den Anspruch dadurch zum Entstehen zu bringen (vgl. BGHZ
154, 64 [67] = NJW 2003, 1858). Auf die vom BeschwGer. und von der Rechtsbeschwerde fir erheblich
gehaltene Frage, ob das der Schuldnerin eingeraumte Recht, ein notarielles Vertragsangebot zum
Abschluss eines Grundstlicksubertragungsvertrags anzunehmen, tUbertragbar und damit gem. § 851 |
ZPO pfandbar ist, kommt es danach fiir die Entscheidung nicht an.“ (BGH aaO)

3. Pfandbarkeit des Eigentumsiubertragungsanspruchs

Der Eigentumsibertragungsanspruch musste pfandbar sein. Derartige Anspriiche
kénnen grundsatzlich gepfandet werden, allerdings kénnte eine Pfandung hier nach
§ 851 ZPO ausgeschlossen sein.

,Nach dieser Vorschrift ist eine Forderung in Ermangelung besonderer Vorschriften der Pfandung nur
insoweit unterworfen, als sie tibertragbar ist. Davon ist im vorliegenden Fall auszugehen. Es handelt
sich nicht um hdchstpersénliche Anspriiche der Schuldnerin. Den Ansprichen kommt die Eigenschaft
als hochstpersonliche nicht deswegen zu, weil der Schuldnerin die Anspriiche auf Ubertragung des
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Eigentums als Gegenleistung fir die von ihr auf das Grundstiick erbrachten Investitionen zuge-
wendet worden sind. Eine Zweckbindung der Eigentumsiibertragungsanspriiche, die ihre Ubertragbar-
keit nach § 399 Var. 1 BGB ausschlieRen wirde, ist damit nicht verbunden. Ein Abtretungshindernis
nach § 399 Var. 1 BGB ist im Ubrigen nicht gegeben. Mit der Ubertragung der Forderung, die auf
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick gerichtet ist, wird der Inhalt der Leistung nicht geén-
dert. Beschluss vom 09.07.2014 — VII ZB 9/13.“ (BGH aaO)

Die Pfandbarkeit der auf Ubertragung des Eigentums an den bezeichneten Grund-
stucken gerichteten Anspriiche der Schuldnerin ist nicht nach 8 851 | ZPO ausge-
schlossen.

4. Zwischenergebnis

Da sonstige Bedenken hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen fir den erlasse-
nen Pfandungsbeschluss nicht vorliegen, ist dieser rechtméaRig ergangen.

RechtmaRigkeit des Uberweisungsbeschlusses

Ein Uberweisungsbeschluss setzt einen geeigneten Titel voraus. Fraglich ist, ob auf der
Grundlage des Arrestbefehls ein Uberweisungsbeschluss hétte ergehen durfen.

,Der Arrest dient ausschlieRlich der Sicherung der Zwangsvollstreckung, nicht jedoch der Befriedigung
des Glaubigers. Demzufolge wird die Vollziehung des Arrestes in Forderungen durch Pfandung bewirkt,
§ 930 | 1 ZPO. Eine Uberweisung einer auf Grund eines Arrestes gepfandeten Forderung ist dagegen
schlechthin ausgeschlossen. Einem gleichwohl erlassenen Uberweisungsbeschluss kommt keinerlei Wir-
kung zu. Er ist nicht lediglich anfechtbar, sondern nichtig (vgl. BGHZ 121, 98 [101] = NJW 1993, 735; BGHZ
68, 289 [292] = NJW 1977, 1199).“ (BGH aaO)
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8§ 77 11l StGB

StGB Strafantragsrecht StGB

§

77 1 Betreuer
(BGH in NJW 2014, 2968; Urteil vom 29.07.2014 — 5 StR 46/14)

Ein von einem bestellten Betreuer gestellter Strafantrag ist auch ohne ausdrtickliche Er-
streckung des Aufgabenkreises auf eine Strafantragstellung wirksam, wenn sich die Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Betreuung gerade aus der Aufdeckung maoglicher straf-

rechtlich relevanter Vorwirfe ergibt.

Fall:

Der Angekl. hatte eine Vorsorgevollmacht, die ihm von seiner demenzkranken Tante B erteilt worden war, dazu
benutzt, erhebliche Teile ihres Vermoégens flir seine privaten Zwecke zu verbrauchen. Vom LG wurde er hierfur
wegen Untreue verurteilt. In der Revision riigte der Angeklagte u. a., dass es an einem wirksamen Strafantrag
gefehlt habe. Der Strafantrag gegen ihn war namlich nicht von der Geschédigten selbst, sondern von deren
Betreuer gestellt worden. Dieser war zuvor vom AG zum vorlaufigen Betreuer der T mit den Aufgabenkreisen
Gesundheitssorge, Aufenthaltsbestimmung, Vermdgenssorge, Vertretung gegeniiber Amtern und Behérden,
Entgegennahme und Offnen der Post bestellt worden.

Fraglich ist, ob der von dem Betreuer gestellte Strafantrag wirksam ist.

Der Betreuer war nach 8 77 lll StGB berechtigt, als derjenige, dem die Sorge fir die Person
Bs zusteht, einen Strafantrag gem. 88 247, 266 Il StGB zu stellen. Einer ausdriicklichen
Zuweisung der Strafantragsbefugnis bedurfte es angesichts der ihm lbertragenen Aufga-
benkreise im vorliegenden Fall nicht.

LLetztlich kann dahinstehen, ob bei Ubertragung derart weitreichender Aufgabenkreise, die neben den Bereichen
der Vermoégenssorge und der Antragstellung gegeniuiber Behdrden auch weitgehende persénliche Belange betref-
fen, die Strafantragsbefugnis nach § 247 StGB gesondert Ubertragen werden muss (so aber z. B. OLG Karlsruhe
NStZ-RR 2014, 143; OLG Celle NStZ 2012, 702; OLG KéIn wistra 2005, 392; a. A. LG Ravensburg FamRZ 2001,
937). Denn im vorliegenden Fall ergab sich die Notwendigkeit einer gesetzlichen Betreuung gerade aus der
Aufdeckung mdglicher Untreuevorwirfe. Die Klarung und Entscheidung der dringlich gewordenen Frage, wel-
che MaRnahmen im Einzelnen zu ergreifen sind, so auch, ob im Namen der Betreuten ein Strafantrag zu stellen
ist, war demgemal3 Teil des objektiven Betreuungsbedarfs der B.“ (BGH aaO)

Der im Betreuungsrecht geltende Erforderlichkeitsgrundsatz steht hier der Annahme der
Strafantragsbefugnis nicht entgegen. Nach § 1896 Il 1 BGB darf ein Betreuer nur fur Aufga-
benkreise bestellt werden, in denen die Betreuung erforderlich ist. Ob und fur welche Aufga-
benbereiche ein Betreuungsbedarf besteht, ist auf Grund der konkreten, gegenwaértigen Le-
benssituation des Betroffenen zu beurteilen (vgl. BGH NJW-RR 2011, 1506; MiKo-
BGB/Schwab, 6. Aufl., 8 1896 Rn. 39, 41; Palandt/Gé6tz, BGB, 73. Aufl., 8 1896 Rn. 10).

,Die Regelung verlangt aber nicht, dass bei der Bestimmung der jeweiligen Aufgabenkreise die einzelnen Besor-
gungen, die dem Betreuer zukommen, insbesondere die Rechtsgeschéfte, die er abzuschliel3en hat, gesondert
bezeichnet werden mussen (vgl. RegE, BT-Drs. 11/4528, 58 [121]). Daraus folgt, dass die Strafantragsbefugnis
sich grds. aus bestimmten Aufgabenkreisen ergeben kann, die sich auch aus einem mdglicherweise verletzten
Rechtsgut ableiten lassen (vgl. auch MiKo-BGB/Schwab, § 1896 Rn. 100).“ (BGH aaO)

Auch die Hochstpersonlichkeit des Strafantragsrechts gebietet eine ausdrickliche
Ubertragung der Befugnis nach § 77 Il StGB auf den Betreuer nicht.

,Der Strafantrag ist ein an ein Strafverfolgungsorgan gerichtetes férmliches Verlangen, eine bestimmte Straftat
zu verfolgen (vgl. BGH GA 1957, 17; LK/Schmid, § 77 Rn. 6; Meyer, Zur Rechtsnatur und Funktion des Strafan-
trags, 1984, 1). Die Entscheidung dariiber, ob eine Tat im Hinblick auf den von § 247 StGB geschiitzten Familien-
frieden vom Verletzten als nicht strafwirdig hingenommen werden soll, ist zwar héchstpersénlicher Natur, sie
steht aber nicht mit den génzlich betreuungsfeindlichen héchstpersonlichen Rechten wie den Rechten auf Ehe-
schlieBung und auf Errichtung eines Testaments auf einer Stufe, bei denen weder eine Vertretung in der Erklarung
und im Willen noch ein Einwilligungsvorbehalt nach § 1903 Il BGB zulassig ist. Dies folgt schon daraus, dass die
Strafantragsbefugnis bei nicht voll geschéftsfahigen Personen vom gesetzlichen Vertreter (8 77 1ll StGB)
wahrgenommen wird.“ (BGH aaO)

Der sich in der konkreten Lebenssituation ergebende Betreuungsbedarf der B umfasste auch
die Geltendmachung und Durchsetzung ihrer sich aus den etwaigen Untreuehandlungen des
Angekl. ergebenden Rechte, einschlie3lich der Wahrnehmung ihrer Verletztenrechte nach 88
771, 247 StGB.

»~Zum Zeitpunkt der Bestellung des vorlaufigen Betreuers stand der Angekl. im Verdacht, Gelder vom Konto der B veruntreut

zu haben. Aus diesem Grund hat Rechtsanwalt S in seiner Funktion als Kontrollbetreuer nach § 1896 Il BGB die VVorsorgevoll-
macht widerrufen; er wurde im Wege der einstweiligen Anordnung als vorlaufiger Betreuer eingesetzt. Die zum Zeitpunkt der
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Einrichtung der Betreuung dringlich gewordene Entscheidung, ob der Angekl. wegen der aufgedeckten Vorwiirfe strafrechtlich
verfolgt werden solle, konnte nach § 77 Ill StGB nur durch einen Vertreter in persénlichen Angelegenheiten getroffen werden.
Als solcher Vertreter wurde Rechtsanwalt S eingesetzt und dabei mit umfassenden vermdgensrechtlichen und persénlichen Be-
fugnissen (u. a. Vermdgenssorge, Vertretung gegeniiber Behérden, Entgegennahme und Offnen der Post) ausgestattet. Dies
zielte ersichtlich auch darauf ab, ihm zu ermdglichen, auch das Strafantragsrecht gem. 88 77 Ill, 247 StGB wahrzunehmen und
die Schadensersatzanspriiche der B (z. B. § 823 [| BGB i. V. m. § 266 | StGB) umfassend, etwa durch Rickgriff auf strafrechtliche
Ermittlungsergebnisse, geltend zu machen oder vermodgensrechtliche Interessen mit den Mitteln des Strafverfahrensrechts (etwa
Sicherung der Anspruche nach 8 73 1 2 StGB, § 111 b V StPO oder Inanspruchnahme des Adhé&sionsverfahrens nach §§ 403 ff.
StPO) zu verfolgen.” (BGH aaO)

Fur die Wirksamkeit des Strafantrags kommt es schlie3lich nicht auf einen etwaigen entge-
genstehenden natirlichen oder mutmalRlichen Willen der Betreuten an. Ob der Betreuer
bei Antragstellung dem Wohl und den Wiinschen der demenzkranken B, insbesondere im
Hinblick auf die Wahrung des Familienfriedens gerecht geworden ist, war deshalb nicht zu
entscheiden; dass ein potenzieller Strafverfolgungswille des Betreuten nicht ermittelbar ist,
fuhrt auch nicht zu einem (dauerhaften) Verfahrenshindernis.

~Zwar hat ein Betreuer nach § 1901 11 2 BGB den Winschen des Betreuten zu entsprechen, soweit dies dem
nach § 1901 Il 1 BGB maRgebenden Wohl des Betreuten nicht zuwiderlauft. Diese Bindung des Betreuers
gilt aber nur im Innenverhaltnis zum Betreuten; die Rechtsmacht des Betreuers, fur den Betreuten zu handeln,
wird durch sie nicht beschrankt (vgl. BGHZ 176, 262 = NJW 2008, 2333; Palandt/Gotz, § 1901 Rn. 2 und § 1902
Rn. 1; MiKo-BGB/Schwab, § 1901 Rn. 20; vgl. zur Ausnahme bei Missbrauch der Vertretungsmacht MiKo-
BGB/Schwab, § 1902 Rn. 16). Mit der Stellung eines Strafantrags setzt der Betreuer — anders als bei Entscheidun-
gen Uber arztliche HeilmalRnahmen nach der spezielleren Pflichtenregelung des § 1901 a Il BGB (vgl. BGHZ 154,
205 = NJW 2003, 1588 = NStZ 2003, 477; Staudinger/Bienwald, BGB, Neubearb. 2013, 8§ 1907 a Rn. 7) — keine
im Voraus getroffene Entscheidung des Verletzten um, sondern nimmt nach § 77 Ill StGB die Befugnis des Be-
treuten wahr (vgl. BGH, BGHR StGB § 77 Abs. 3 Antragsrecht 1 = BeckRS 1993, 31090627; LK/Schmid, § 77 Rn.
43). Er ist damit auch bei dieser hdchstpersonlichen Entscheidung nach 88 77 1ll, 247 StGB nicht nur Willensbote,
sondern trifft als Vertreter im Willen (vgl. SK-StGB/Rudolphi/Wolter, 8. Aufl., § 77 Rn. 8f.) eine eigene Entschei-
dung fiir den Betreuten.” (BGH aaO)
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VwGO Erlass einer Sicherungsmal3inahme VwGO
§80alNr.2 Durchsetzung der aufschiebenden Wirkung

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2014, 752; Beschluss vom 09.04.2014 - 8 S 1528/13)

1. Der Regelungsumfang einer Baugenehmigung hinsichtlich der mit inr zugelassenen Art
der Nutzung einschlie3lich ihrer Variationsbreite bzw. ihrer Zweckbestimmung richtet sich
nach der Bezeichnung des Vorhabens in der Genehmigung sowie den weiteren Rege-
lungen im Genehmigungsbescheid, den Bauvorlagen und sonstigen in Bezug genomme-
nen Unterlagen.

2. §80alNr.2VwGO ist eine eigenstandige verfahrensrechtliche Grundlage zum Schutz
und zur realen Durchsetzung der aufschiebenden Wirkung. Sie tritt gleichberechtigt neben
die rechtsgebietsspezifischen behordlichen Anordnungsbefugnisse.

3. Fur den Erlass einer Sicherungsmafnahme nach § 80 a lll, I Nr. 2 VwGO kommt es in der
Regel allein auf die Frage an, ob dem Rechtsbehelf des Ast. aufschiebende Wirkung
zukommt. Eine Interessenabwagung ist regelmafig nicht geboten.

4. Beider Auswahl einstweiliger Sicherungsmafnahmen nach § 80 alll, | Nr. 2 VwGO und
ihrem konkreten Inhalt steht dem Verwaltungsgericht eine Gestaltungsbefugnis zu. In
deren Austibung kann es zur Wahrung gegenlaufiger éffentlicher Interessen geboten sein,
einstweilige Sicherungsmafnahmen nicht unmittelbar mit Erlass des gerichtlichen Be-
schlusses wirksam werden zu lassen, insbesondere um Rechte Dritter zu wahren, die am
Verfahren auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nicht beteiligt sind.

Fall: Der Beigel. zu 1 beantragte bei der Ag. eine Baugenehmigung fir die Aufstockung einer Wohnheimkapazitéat von
51 auf 68 Platze fur ein bisheriges Lehrlingswohnheim, das als Gemeinschaftsunterkunft fur Asylbewerber genutzt
werden soll. Eine entsprechende Baugenehmigung wurde erteilt. Hiergegen wandten sich die Ast. mit ihrer Klage
und beantragten die Anordnung der aufschiebenden Wirkung, welche vom VG gewahrt wurde. Da die Beigel. die
Unterkunft aber gleichwohl fiir die Unterbringung von Asylbewerbern nutzte, beantragte die Ast. beim VG die Nut-
zungsuntersagung. Der Beigel. zu 1 ist der Auffassung, dass dies nicht zul&ssig ist, da gar keine Nutzungsande-
rungsgenehmigung beantragt worden sei, so dass sich auch der angeordnete Suspensiveffekt der Klage gegen
die erteilte Baugenehmigung hierauf nicht beziehen kénne.

Dem kam das Verwaltungsgericht nach und untersagte die Nutzung. Zu Recht?
I. Inhalt der Baugenehmigung

Fraglich ist, ob die Baugenehmigung nach der Formulierung bei ihrer Beantragung nur die
Aufstockung der Wohnheimkapazitdt zum Gegenstand hat oder auch die Nutzungsanderung.

L,Der Regelungsumfang einer Baugenehmigung hinsichtlich der mit ihr zugelassenen Art der Nutzung ein-
schlieBlich ihrer Variationsbreite bzw. ihrer Zweckbestimmung richtet sich nach der Bezeichnung des Vorhabens
in der Genehmigung sowie den weiteren Regelungen im Genehmigungsbescheid, den Bauvorlagen und sons-
tigen in Bezug genommenen Unterlagen (vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 25.10.2002 — 5 S 1706/01; VGH Minchen,
BauR 2014, 233 =BeckRS 2013, 56905). Er kann damit wesentlich auch durch den Bauantrag mitbestimmt werden,
insbesondere wenn der Bauherr selbst nur einen engen Rahmen zulassiger Nutzungen zur Genehmigung stellt
und damit das Vorhaben eingrenzt.

Denn der Beigel. zu 1, dem als Bauherrn die inhaltliche Umschreibung und Umgrenzung des Vorhabens obliegt,
dessen Durchfuihrung begehrt wird (BVerwG, NJW 1981, 776 — zu § 29 BauGB; VGH Mannheim, NVwZ-RR 2011,
754 [756] — zu § 49 BWBauO; Reidt in Battis/ Krautzberger/Lohr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 29 Rn. 6), hat mit
seinem Bauantrag von 11.06.2012 ausdriicklich die ,Umnutzung bestehendes Wohn- und Biirogebaude mit
Lagerrdumen und Gemeinschaftsunterkiinfte zur Unterbringung von Personen nach dem Fluchtlingsaufnahmege-
setz (Asylbewerber)®, also nicht etwa allein die Erh6hung der Anzahl von Wohnheimplédtzen beantragt. Dem ent-
sprechend wurde ihm durch die Ag. — sprachlich aber nicht inhaltlich abweichend — eine Nutzungséanderung
»~Wohnheim mit Werkstatt und Schulungsraumen in Gemeinschaftsunterkunft fir Asylbewerber sowie Bliros
mit LagerrAumen®“genehmigt.” (VGH Mannheim aaO)

Damit bezieht sich die Baugenehmigung inhaltlich auch auf die beantragte Nutzungsénde-
rung.
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Umfang der Sicherungsmal3nahmen

Die Sicherungsmaflinahmen dirfen nur soweit gehen, wie die Ast. vom Suspensiveffekt ge-
schutzt werden. Eine vollstandige Nutzungsuntersagung konnte daher tber das Mal3 hinaus-
gehen, welches von der angefochtenen Entscheidung vorgegeben wird, da die Nutzung als
Lehrlingsheim zuvor genehmigt worden war. Es kommt also darauf an, ob diese Nutzungsge-
nehmigung noch fortwirkt.

1.

Begriff der Nutzungséanderung

Eine Nutzungsénderung im bauordnungsrechtlichen Sinne liegt vor, wenn der Anlage
—wenigstens teilweise — eine neue, d.h. andere Zweckbestimmung gegeben wird (Sauter,
BWBauO, Stand: Marz 2010, § 2 Rn. 129). Der bauplanungsrechtliche Begriff der Nut-
zungséanderung hingegen erweist sich als enger, weil er bodenrechtlichen Bezug hat
(VGH Mannheim, NVwZ-RR 2012, 919 [920f.]).

,Eine Nutzungsanderung i.S.d. § 29 | BauGB liegt mithin vor, wenn die Variationsbreite der genehmigten
Nutzung verlassen wird und dadurch bodenrechtliche Belange neu beriihrt werden kénnen (BVerwG, NVwZ
1991, 264; BVerwGE 138, 166 = NVwZ 2011, 269; BVerwG, NVwZ 2011, 748; Beschl. v. 07.11.2002 — 4 B
64/02, BeckRS 2003, 20062 = BRS 66 Nr. 70; VGH Mannheim, NJOZ 2013, 188 = ZfBR 2013, 60 = NVwZ-
RR 2013, 93 Ls. =BeckRS 2012, 59361). Die Variationsbreite einer genehmigten Nutzung wird Giberschritten,
wenn das bisher charakteristische Nutzungsspektrum erweitert wird (BVerwG, Urt. v. 27.08.1998 — 4 C
5/98, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr. 190, S. 64 = NVwZ 1999, 524). Bodenrechtliche Belange kdnnen
beriihrt sein, wenn der neuen Nutzung unter stadtebaulichen Gesichtspunkten eine andere Qualitat zu-
kommt (BVerwG, NVwZ-RR 2000, 758), fiir die neue Nutzung weitergehende bodenrechtliche Vorschriften
gelten als fir die alte oder wenn sich die Zulassigkeit der neuen Nutzung zwar nach derselben bodenrechtli-
chen Vorschrift bestimmt, nach dieser Vorschrift aber anders zu beurteilen sein kann als die friihere Nutzung
(BVerwG, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Nr. 155 =NVwZ 1993, 1184), oder wenn die geanderte Nutzung fur
die Nachbarschaft erhdhte Belastungen mit sich bringt (vgl. BVerwG, Beschl. v. 07.11.2002 — 4 B 64/02,
BeckRS 2003, 20062 = BRS 66 Nr. 70). Keine Nutzungsanderung i.S.d. § 29 | BauGB ist die bloRRe Inten-
sivierung der Nutzung durch Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse ohne Einfluss des Bauherrn
(BVerwG, NVwZ 1999, 417; Beschl. v. 11.07.2001 — 4 B 36/01, BeckRS 2001, 16367 = BRS 64 Nr. 73).”
(VGH Mannheim aaO)

Vorliegen einer genehmigungsbedurftigen Nutzungsanderung
a) bauordnungsrechtliche Nutzungsanderung

Es kommt daher darauf an, ob die Variationsbreite der bisherigen, bestandskraftig
genehmigten Nutzung mit der Nutzung des Gebaudes als Gemeinschaftsunterkunft
fur Asylbewerber Gberschritten wird. Eine Nutzungsanderung kénnte vorliegen, wenn
dem Gebaude eine relevante neue Zweckbestimmung dadurch gegeben wird, dass
es nicht mehr als ,Lehrlingswohnheim® genutzt wird.

,Der Bereich der vom Bauherrn mit seinen Genehmigungsantrdgen selbst vorgegebenen, bisherigen
Zweckbestimmung wird verlassen. Den Baugenehmigungen ist nicht zu entnehmen, dass die Eingren-
zung ,internatsmaRiges Lehrlingswohnheim “ (Baugenehmigung v. 06.11.1975) bzw. ,,Lehrlingswohn-
heim*” (Baugenehmigung v. 18.05.1992) lediglich die damals konkret beabsichtigte Nutzung beschrei-
ben, die zur Genehmigung gestellte Nutzungsart aber eine daruber hinausgehende Variationsbreite
sonstiger Nutzungen umfassen sollte.“ (VGH Mannheim aaO)

b) bauplanungsrechtliche Nutzungsanderung

Es konnte zudem auch eine Nutzungsanderung i.S.v. § 29 | BauGB vorliegen. Dies
ist der Fall, wenn die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit der bisherigen Nutzung ab-
weichend von der nunmehr zur Genehmigung gestellten Nutzung zu beurteilen sein
kénnte, weil sie bodenrechtliche Belange neu berihrt.

L~Ausgehend von der dem Beigel. zu 1 am 06.11.1974 erteilten Baugenehmigung ergibt sich die mégli-
che Beriihrung bodenrechtlicher Belange bereits daraus, dass das Vorhaben ,Einrichtung einer Be-
rufsférdermaBnahme durch den Caritas-Verband fir Wirttemberg — Einbau eines internatsméRigen
Lehrlingsheims* ,unter Befreiung von § 30 BBauG i.V.m. § 8 BauNVO* genehmigt worden ist. Denn eine
— teilweise — neue Zweckbestimmung des Vorhabens, wie sie hier getroffen worden ist (s. 1.2.b. aa),
istimmer geeignet, fir die Ausiibung des Befreiungsermessens aus 8§ 31 Il BauGB neue wesentli-
che Umstéande aufzuwerfen. Dabei ist es ohne Belang, ob fiir das neue Vorhaben ein anderer Befrei-
ungstatbestand (8§ 31 Il Nrn. 1 - 3 BauGB) eingreift. Denn die von der Behorde geforderte Ermessens-
entscheidung unterscheidet sich deutlich von dem zu prufenden Tatbestand (vgl. BVerwG, Be-
schl. v. 28.04.2008 — 4 B 16/08,BeckRS 2008, 34930 = BRS 73 208, Nr. 69 Rn. 7). Ebenso ist es uner-
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heblich, ob die RechtmaRigkeit einer Befreiung, die der Senat hinsichtlich der geplanten Nutzungsénde-
rung sehr kritisch sieht (VGH Mannheim, Beschl. v. 17.12.2013 — 8 S 2350/13), tatsachlich anders zu
beantworten ist als bei der 1975 erteilten Befreiung. Denn eine Nutzungsénderung i.S.d. 8 29 | BauGB
liegt bereits dann vor, wenn die bauplanungsrechtliche Zuléassigkeit mdglicherweise abweichend zu be-
urteilen ist.“ (VGH Mannheim aaO)

Die neue, aufgenommene Nutzung verlasst die Variationsbreite der urspriinglich ge-
nehmigten Nutzung und stellt sich damit als genehmigungspflichtige Nutzungsande-
rung im Sinne sowohl des Bauordnungsrechts (88 49, 2 XIlI, 50 Il BWBauO) als auch
des Bauplanungsrechts (8 29 | BauGB) dar. Die Baugenehmigungen vom 06.11.1975
und 18.05.1992 legalisieren die Nutzung des Gebaudes des Beigel. zu 1 als Gemein-
schaftsunterkunft fir Asylbewerber daher nicht, und zwar auch nicht teilweise.

,~Zudem unterscheidet sich die jetzt zur Genehmigung gestellte Nutzung als Gemeinschaftsunterkunft

flir Asylbewerber bauplanungsrechtlich erheblich von der bislang genehmigten Nutzung als ,Lehrlings-
wohnheim®. [wird ausgefiihrt]“ (VGH Mannheim aaO)

Die Nutzung des Gebaudes des Beigel. zu 1 als Gemeinschaftsunterkunft fur Asyl-
bewerber stellt sich sowohl im bauordnungsrechtlichen wie auch im bauplanungs-
rechtlichen Sinne als eine Anderung der bislang genehmigten Nutzung als ,Lehrlings-
wohnheim® und ist diese deshalb auch genehmigungsbedurftig.

3. weitere Voraussetzungen fur den Erlass von SicherungsmalRnahmen

Umfasst die Baugenehmigung nach der vorstehenden Priifung also auch die Nutzungs-
anderung, so erstreckt sich der angeordnete Suspensiveffekt auch auf diese. Die gean-
derte Nutzung durfte daher bis zum rechtskraftigen Abschluss des gerichtlichen Verfah-
rens nicht realisiert werden. Ist dies gleichwohl — wie hier — der Fall, so kann das Gericht
nach § 80a lll, I Nr. 2 VwGO entsprechende MalRnahmen zur Sicherung des Dritten tref-
fen, der von dem Suspensiveffekt beglinstigt wird.

Fraglich ist allerdings, ob und in welchem Umfang hier eine erneute Interessenabwagung
vor Erlass von Sicherungsmafinahmen zu erfolgen hat.

a)

b)

Prifung der Voraussetzungen fur eine Nutzungsuntersagung

Da eine Nutzungsuntersagung auch baurechtlich geregelt ist, stellt sich die Frage, ob
das Gericht bei der Entscheidung tber Sicherungsmafinahmen nach § 80 a | Nr. 2
VwGO auch die Voraussetzungen einer entsprechenden Ermachtigungsgrundlage
zu berlcksichtigen hat.

~[Das] VG hat zutreffend entschieden, dass der Erlass einer SicherungsmaRnahme i.S.d. §80al Nr. 2
VwGO nicht davon abhéangt, ob die Voraussetzungen des § 65 S. 2 BWBauO erfillt sind. Denn § 80 a |
Nr. 2 VwGO ist eine eigenstandige verfahrensrechtliche Grundlage zum Schutz und zur realen
Durchsetzung der aufschiebenden Wirkung (Funke-Kaiser in Bader u.a., VWGO, 5. Aufl. 2010, § 80 a
Rn. 21; Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: August 2012, § 80 a Rn. 40; Gersdorf in Pos-
ser/Wolff, BeckOK VwGO, Stand: 01.10.2013, § 80a Rn. 27; Eyermann/Schmidt, J., VwWGO, 13. Aufl.
2010, § 80 a Rn. 10; Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 80 a Rn. 14). Diese Regelungsméglichkeit
tritt gleichberechtigt neben die rechtsgebietsspezifischen behdrdlichen Anordnungsbefugnisse
(BVerwGE 89, 357 [362] = NVwZ 1992, 570; auch: BVerwG, NVwZ 2012, 570 Rn. 6 = LKV 2012, 174).“
(VGH Mannheim aaO)

Prifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Allerdings kénnten, &hnlich wie bei der Entscheidung nach 8§ 80 V VwGO, die Erfolg-
saussichten in der Hauptsache entscheidungsrelevant sein.

,§ 80a | Nr. 2 VwGO vermittelt einen von der materiell-rechtlichen Rechtslage unabhéangigen ver-
fahrensrechtlichen Schutz. Es steht hier die Durchsetzung der gerichtlich angeordneten aufschieben-
den Wirkung des Rechtsbehelfs, also die Sicherstellung der Effektivitat des gewéhrten Rechts-
schutzes, nicht aber die Realisierung eines materiellen verwaltungsrechtlichen Anspruchs inmitten.
Einstweilige SicherungsmalRhahmen gegenuber der Missachtung der aufschiebenden Wirkung dienen
der Wahrung des mit Widerspruch bzw. Anfechtungsklage verfolgten Abwehrrechts z.B. gegen die er-
teilte Genehmigung, nicht jedoch der Durchsetzung eines materiell-rechtlichen Anspruch auf behordli-
ches Einschreiten (Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Stand: Aug. 2012, § 80a Rn. 40). Der
gegenteiligen Auffassung, die Sicherungsmafinahmen nach § 80a | Nr. 2 VwWGO nur bei hinreichenden
Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache fur gerechtfertigt sieht (s. VGH Mannheim, Be-
schl. v. 03.08.1995 — 3 S 1078/95,BeckRS 1996, 20747 = ESVGH 46, 29; Beschl. v. 22.10.2007 -6 S
2237/07; OVG Berlin, NVWZ-RR 1993, 458; OVG Weimar, LKV 1994, 110 [113] =NVwZ 1994, 508 Ls.),
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vermag sich der Senat jedenfalls fur den Fall nicht anzuschliel3en, dass bereits eine gerichtliche Ent-
scheidung Uber die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Rechtsbehelfs ergangen ist. Sie Ubersieht, dass hier die Rechte des Dritten zu schiitzen sind, die bei
Nichtbeachtung der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs bedroht sind (so auch: OVG Miins-
ter, OVGE 48, 93 = NVwZ-RR 2001, 297), und dass die Missachtung der aufschiebenden Wirkung
per se ein rechtswidriges Verhalten darstellt (Puttler in Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 80 a
Rn. 36). Allein dies rechtfertigt eine auf die Effektuierung der aufschiebenden Wirkung gerichtete ge-
richtliche Anordnung (OVG Miinster, Beschl. v. 06.08.2013 — 8 B 829/13, BeckRS 2013, 55364 = DOV
2013, 952 Ls.; auch: VGH Kassel, NVwZ-RR 2003, 345 f.). MaBnahmen, die gegen eine umfassende
gerichtliche Aussetzung der sofortigen Vollziehbarkeit (hier nach § 272 a | BauGB) verstol3en, sind
zur Sicherung der Rechte des Rechtsbehelfsfuhrers auf dessen Antrag hin grundsétzlich zu untersagen,
ohne dass es darauf ankommen kann, ob ein gegenlaufiges 6ffentliches Interesse besteht
(vgl. Christ, jurisPR-BVerwG, Stand: 11/2012, Anm. 5u. C.). Da die Gerichte bei der Entscheidung, ob
die aufschiebende Wirkung eines Nachbarwiderspruch gegen eine Baugenehmigung anzuordnen ist,
eine umfassende Interessenabwagung vorzunehmen haben, bei der sowohl die 6ffentlichen als auch
die betr. privaten Interessen zu bertcksichtigen sind und bei der die Erfolgsaussichten des Rechtsbe-
helfs eine wesentliche Rolle spielen, ist es nicht gerechtfertigt, diese Interessenabwagung erneut
vorzunehmen, wenn wegen der Nichtbeachtung der aufschiebenden Wirkung der Erlass einer einst-
weiligen SicherungsmaRnahme anzuordnen ist. Die Anderung von Umsténden, die eine abweichende
Interessenabwagung zur aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs rechtfertigen kénnten, ist nach
den Vorgaben des 8 80 VIl 2 VwGO geltend zu machen.” (VGH Mannheim aaO)

Daher kommt es fiir den Erlass einer SicherungsmafRnahme nach § 80a lll, | Nr. 2
VwGO allein auf die Frage an, ob dem Rechtsbehelf der Ast. aufschiebende Wirkung
zukommt. Dies ist nach deren Anordnung durch das Gericht der und die Ablehnung
eines Abanderungsantrags nach § 80 VIl 2 VwWGO der Fall. Auf die Erfolgsaussichten
in der Hauptsache kommt es nach den obigen Ausfiihrungen nicht an.

Ergebnis
Das Gericht durfte SicherungsmalRhahmen erlassen.

,Bei der Auswahl einstweiliger Sicherungsmaf3nahmen nach § 80 a lll, | Nr. 2 VwGO und ihrem konkreten Inhalt
steht dem VG eine Gestaltungsbefugnis zu (zu § 123 Il VWGO, § 938 ZPO: VGH Mannheim, Beschl. v.
22.01.1992 - 6 S 2781/91, FEVS 43, 410 [414]; auch: Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Stand: Aug. 2012,
§ 80a Rn. 41 a, 55; sowie: Puttler in Sodan/Ziekow, VwWGO, 3. Aufl. 2010, § 123 Rn. 109). Bei ihrer Austibung sind
das Interesse desjenigen, dem die aufschiebende Wirkung seines Rechtsbehelfs zugute kommt, seine pro-
zessuale Rechtsposition durchzusetzen, etwa davon abweichende 6ffentliche Interessen sowie das private In-
teresse des durch den — in seiner Vollziehung suspendierten — Verwaltungsakt Begunstigten, entgegen den
prozessrechtlichen Vorgaben von dem Verwaltungsakt Gebrauch zu machen, in den Blick zu nehmen.

[Bei] einer Entscheidung Uiber den Erlass von Sicherungsmafnahmen [ist] eine mégliche Unzumutbarkeit einer
solchen MafRnahme gegeniiber der Behdrde und eine mogliche UnverhéaltnismaRigkeit der Malinahme gegen-
Uber dem von dem Verwaltungsakt Begunstigten oder weiteren, nicht am Verfahren bet. Grundrechtsberechtigten
zu prufen. Solche Umsténde kdnnen dem Erlass von Sicherungsmafinahmen allerdings nur in atypischen Aus-
nahmefallen entgegenstehen. Denn in aller Regel ist es nicht unzumutbar, die geltende Rechtslage — also hier
die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs — zu akzeptieren.

Die von der Ag. und dem Beigel. zu 1 mit ihren Beschwerden geltend gemachte ,Unterbringungsnot” fiir Asylbe-
werber im R.-Kreis kann — jedenfalls derzeit — keinen atypischen Ausnahmefall begriinden, der bereits dem Erlass
der begehrten einstweiligen Mal3nahme zur Sicherung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs der Ast.
entgegenstehen oder die EinrAumung einer langen Frist zum Erlass einer Nutzungsuntersagungsverfugung recht-
fertigen kénnte. [wird ausgefiihrt]“ (VGH Mannheim aaO)
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BremVwVG Heranziehung zu Abschleppkosten VWVG

§11

Voraussetzungen bei absolutem Halteverbot
(OVG Bremen in NVWZ-RR 2014, 849; Urteil vom 15.04.2014 — 1 A 104/12)

Die Anordnung einer Abschleppmafinahme durch die Ortspolizeibeh6rde kann auch dann
auf einen so genannten Sofortvollzug nach § 11 Il BremVwVGgestiitzt werden, wenn der
VerkehrsverstoR in der Nichtbefolgung eines von der StraRenverkehrsbehérde aufgestell-
ten Verkehrszeichens besteht.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt im Hinblick auf die Anordnung von Ab-
schleppmalnahmen in der Regel eine Abwégung der wesentlichen Umstande des Einzel-
falles. Diese Abwéagung entféllt nicht deswegen, weil der Betroffene ein mit dem Zeichen
283 angeordnetes absolutes Halteverbot nicht befolgt.

Fall:

Die KI. wandte sich gegen ihre Heranziehung zu den Kosten einer Abschleppmafinahme. Sie parkte ihr Fahrzeug
mit dem amtlichen Kennzeichen X. am 30.11.2005 mindestens in der Zeit von 9:59 Uhr bis 10:40 Uhr in der StraRe
F.-Feld im B.-St.-Viertel im absoluten Halteverbot; zudem teilweise aufgesetzt auf dem Gehweg. Die 6rtlichen Ge-
gebenheiten zeichnen sich dadurch aus, dass es sich bei der Stral3e F.-Feld um eine Einbahnstral3e handelt, an
deren Ende, kurz bevor sie in die H.-Stral3e miindet, die Einfahrt aus Richtung H.-Stral3e zum Zwecke der Zufahrt
in eine Tiefgarage erlaubt ist. Hierflr befindet sich aus Richtung H.-StralRe ein Verbotsschild fur Fahrzeuge aller
Art (Zeichen 250), unter dem das Zusatzzeichen ,Zufahrt zur Tiefgarage frei“ angebracht wurde. Hierunter befindet
sich ein absolutes Halteverbot (Zeichen 283). Die KI. befuhr die Stral3e F.-Feld von der StraRe Vor dem St.-Tor
aus, in der sie damals wohnte. Noch vor dem Verbotsschild wendete sie ihren Wagen in einer Einfahrt und parkte
ihren Wagen gegeniiber der Hausnr. 29 an der — aus ihrer Sicht — rechten Fahrbahnseite und teilweise auf dem
Gehweg. Ein Verkehrsiiberwacher veranlasste das Abschleppen des Fahrzeugs mit dem Abschleppgrund ,Parken
im Halteverbot”. Aus dem Einzelfallausdruck des Stadtamts B. ergibt sich als Tatvorwurf ,Parken im Halteverbot
283“, ,Parken verbotswidrig auf der linken Fahrbahnseite® und ,Parken verbotswidrig auf dem Gehweg®.

Mit Kostenfestsetzungsbescheid vom 24.01.2006 setzte das Stadtamt B. gegeniiber der Kl. Kosten und Gebihren
in Hohe von insgesamt 146,50 Euro fest (91,50 Euro Abschleppkosten und 55 Euro Verwaltungsgebiihr). Zu
Recht?

Ermachtigungsgrundlage flur den Kostenbescheid

Der Kostenbescheid ergeht auf der Grundlage von § 19 Il BremVwVG. Die Vorschrift be-
stimmt, dass, wenn eine Handlung auf Kosten des Pflichtigen im Wege der Ersatzvornahme
durchgefuhrt wird, die Vollzugsbehdrde die ihr daraus entstandenen notwendigen besonderen
Aufwendungen (Kosten) gegentiber dem Pflichtigen festsetzt.

formelle RechtmaRigkeit des Kostenbescheides
Hinsichtlich der formellen Rechtmé&Rigkeit des Kostenbescheides bestehen keine Bedenken.
materielle RechtmaRigkeit des Kostenbescheides

Der Kostenbescheid ist rechtmafig, wenn die Ersatzvornahme rechtmafig war, der richtige
Schuldner in Anspruch genommen wird und der Kostenansatz richtig ist.

1. RechtmaRigkeit der Ersatzvornahme
a) Rechtsgrundlage fur den Verwaltungszwang

Die allgemeinen Voraussetzungen flr den Verwaltungszwang ergeben sich aus § 11
BremVwVG. Allerdings stelle sich die Frage, ob hier auf der Grundlage einer voll-
streckbaren Grundverfiigung nach 8§ 11 | BremVwVG gehandelt wurde oder ob ein
Sofortvollzug nach § 11 Il BremVwVG anzunehmen ist.

Beim Abschleppen von Fahrzeugen ist immer dann grundsétzlich von Fehlen eines
vollstreckbaren Grund-VA auszugehen, wenn der Verkehrsverstol3 auf einem unmit-
telbaren VerstoR3 gegen eine Vorschrift der StVO beruht.

,Der Senat hat eine Vollstreckung nach § 11 Il BremVwVG zudem in der Vergangenheit fiir zuléssig
gehalten in den so genannten Halterféllen, in denen der fiir die Kosten der Ersatzvornahme in Anspruch
genommene Fahrzeughalter vortrug, nicht er, sondern ein von ihm personenverschiedener Fahrer, des-
sen Identitat nicht festzustellen war, habe das Kraftfahrzeug falsch geparkt (OVG Bremen, DAR 1986,
159 = VRS 70, 392; Beschl. v. 28.03.1995 — 1 B 10/95).“ (OVG Bremen aaO)
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b)

Allerdings liegt hier der Fall vor, dass der Versto3 gegen das durch Verkehrszei-
chen angeordnete absolute Halteverbot gekennzeichnet ist. Das Verkehrszeichen
als Allgemeinverfugung enthalt nicht nur ein Halteverbot, sondern nach standiger
Rechtsprechung auch ein Wegfahrgebot, fir welches nach § 80 1l 1 Nr. 1 VwWGO
analog sofort vollziehbar ist. Es liegt daher grundséatzlich ein vollstreckbarer Grund-
VA vor.

J[Allerdings steht] einer Vollstreckung ,,aus dem Verkehrsschild“ aber § 12 | 1 BremVwVG (Grund-
satz der Selbstvollstreckung) entgegen, weil seitdem grundsétzlich das Amt fir StraRen und Verkehr als
StralRenverkehrsbehdrde fir die Aufstellung von Verkehrsschildern zustandig ist (§8 45 StVO i.V.m. §
1 Nr. 3 der bremischen StVOZustBek).

Daraus folgt allerdings nicht, dass sich das Stadtamt nicht auf den Sofortvollzug nach § 11 Il BremVwVG
stiitzen kénnte. Die Zustandigkeiten von Stral3enverkehrsbehérde und Polizeibehérden bestehen ne-
beneinander innerhalb ihrer jeweiligen, ihnen durch das Gesetz zugewiesenen Aufgaben. Dies ent-
spricht bereits der Rechtsprechung des Senats im Hinblick auf Polizeivollzugsbeamte (OVG Bremen,
DAR 1986, 159 = VRS 70, 392). Es gilt in gleicher Weise fur die beim Stadtamt angesiedelten Verkehrs-
Uiberwacher, die als Angestellte im Polizeidienst fur das Stadtamt als Ortspolizeibehorde (8 79 1l Brem-
PolG) handeln. Das vom Verwaltungsvollstreckungsrecht vorausgesetzte Vor- und Nachrangverhalt-
nis zwischen dem gestreckten Verfahren nach § 11 | BremVwVG einerseits und dem Sofortvollzug
nach 8§ 11 Il BremVwVG andererseits ist nicht betroffen, weil dem Stadtamt die Moglichkeit, auf der
Grundlage eines Verwaltungsakts (hier in der Form des Verkehrszeichens als Allgemeinverfligung nach
§ 35 S. 2 BremVwVfG) zu vollstrecken, nicht offenstand. Entscheidend ist allein, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen des § 11 Il BremVwVG vorlagen.“ (OVG Bremen aaO)

Es bestehen daher keine grundsétzlichen Bedenken, im Hinblick auf die Zuléassigkeit
des Abschleppvorgangs auf den so genannten Sofortvollzug nach § 11 Il BremVwVG
zurlickzugreifen.

Voraussetzungen fir den Sofortvollzug

Es missen dann aber die rechtlichen Voraussetzungen fir den Sofortvollzug vorlie-
gen.

Nach § 11 Il 1 BremVwWVG kann der Verwaltungszwang ohne vorausgehenden Ver-
waltungsakt angewendet werden, wenn dies zur Verhinderung einer rechtswidrigen
Tat, die einen Straf- oder Bu3geldtatbestand verwirklicht, oder zur Abwendung einer
drohenden Gefahr geboten erscheint und die Behdrde hierbei innerhalb ihrer gesetz-
lichen Befugnisse handelt.

aa) Verhinderung einer rechtswidrigen Tat, die einen Straf- oder Bu3geldtatbe-
stand verwirklicht

LZweck der in § 11 Il 1 Alt. 1 BremVwVG enthaltenen Erméachtigung ist die Verhinderung (der
Fortdauer) einer objektiv mit einer GeldbufRe bzw. einer strafrechtlichen Sanktion bedrohten
Handlung (vgl. OVG Bremen, DAR 1986, 159 = VRS 70, 392). Auf den subjektiven Tatbestand
oder den von einem BuR3geld- oder Straftatbestand vorausgesetzten Schuldvorwurf kommt es nicht
an. Dies folgt aus dem gefahrenabwehrrechtlichen Zusammenhang, in dem die Regelung tiber den
Sofortvollzug steht (vgl. zur Legaldefinition einer ,Straftat” § 2 Nr. 4 BremPolG).”“ (OVG Bremen
aa0)

Es kann jedoch nur dann allein auf den objektiven Tatbestand des Bul3geldtat-
bestandes abgestellt werden, wenn das ihn begriindende Verkehrszeichen wirk-
sam ist.

sverwaltungsakte, die widerspriichlich oder unverstandlich sind, kdénnen nach § 44
BremVwVfG nichtig sein (vgl. insoweit allgemein — zum Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes
— nur: Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 8. Aufl. 2014, § 44 Rn. 114). Fir ein Verkehrszei-
chen gilt nichts Anderes. Sollte die Regelung unter diesen Voraussetzungen unwirksam sein, fehlt
es bereits an dem objektiven Anknlpfungspunkt fiir die Verwirklichung eines Buf3geldtatbestandes.

Im vorliegenden Fall ist das angeordnete absolute Halteverbot weder widersprichlich noch unver-
sténdlich. ... Insbesondere ergibt sich aus der Regelung mit hinreichender Klarheit, dass es je-
denfalls an der Stelle, an der die KI. ihr Kraftfahrzeug geparkt hat, Geltung beansprucht. lhr
verbotswidriges Parken stellt eine Ordnungswidrigkeit dar (8 49 11l Nr. 4 StVO), wobei im konkreten
Fall durch das ebenfalls verbotswidrige Gehwegparken ein weiterer Bu3geldtatbestand (8 49 | Nr.
12 StVO) verwirklicht wurde.” (OVG Bremen aaO)

Der Sofortvollzug ist daher nach 8 11 1l 1 Altl BremVwVG zulassig.
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bb) Abwehr einer drohenden Gefahr

Der Sofortvollzug ist auch zulassig zur Abwehr einer drohenden Gefahr.

,Der VerstoR gegen die Vorschriften der StVO (88 12 | Nr. 6 Buchst. a und 1V, 4 a StVO in der am
30.11.2005 mafgeblichen Fassung) stellt gleichzeitig eine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit
mit fortwirkender Gefahr dar. Diese bereits eingetretene Stérung der offentlichen Sicherheit geht
Uber das gesetzliche Erfordernis der drohenden Gefahr hinaus. Einer zusétzlichen konkreten Ge-
fahrdung oder Behinderung der ibrigen Verkehrsteilnehmer durch das verbotswidrig abgestellte
Fahrzeug bedarf es auf dieser Ebene nicht (OVG Bremen, Beschl. v. 28.03.1995 — 1 B 10/95 —
zum Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit).“ (OVG Bremen aaO)

cc) Handeln im Rahmen der Befugnisse

Der im Rahmen der Ersatzvornahme tatig gewordene Mitarbeiter des Stadtamts
(Verkehrsiiberwacher) misste auch innerhalb seiner Befugnisse gehandelt ha-
ben.

LEr ware — bei Anwesenheit der Kl. — befugt gewesen, gestiitzt auf § 10 | 1 BremPolG ihr gegen-
Uber das Wegfahren des Fahrzeugs zur Stérungsbeseitigung zu verfiigen. Insbesondere wére
er hierfur als Mitarbeiter des Stadtamts gem. § 79 Il BremPolG sachlich zustandig gewesen.
Soweit die KI. meint, zustandig sei allein der Polizeivollzugsdienst, ist dies nicht zutreffend. Nach
§ 64 | 2 BremPolG ist der Polizeivollzugsdienst bei der Gefahrenabwehr, soweit nichts Anderes
bestimmt ist, neben den Polizeibehérden nur fir MaBnahmen zusténdig, die nach pflichtgemaliem
Ermessen unaufschiebbar notwendig erscheinen. Ob diese Voraussetzungen hier vorliegen, be-
darf keiner Entscheidung, denn die Regelung lasst die (origindre) Zusténdigkeit des Stadtamts als
Ortspolizeibehdrde erkennbar unberihrt.“ (OVG Bremen aaO)

c) VerhaltnismaRigkeit

Die Anordnung der AbschleppmafRnahme muss nach § 13 Il BremVwVG sowie § 3
BremPolG verhaltnismafig gewesen sein.

aa) Geeignetheit

Das Abschleppen war geeignet sowohl die Realisierung des Bul3geldtatbestan-
des zu beenden als auch die Gefahr zu beseitigen.

bb) Erforderlichkeit

Das Abschleppen war jedoch nur erforderlich, wenn kein milderes Mittel ersicht-
lich ist, welches den Parkverstol3 mit gleicher Effektivitat beseitigt hatte. Ein sol-
ches ist nicht ersichtlich.

cc) Angemessenheit

Fraglich ist jedoch, ob das Abschleppen angemessen war. Hierbei ist auf die
Mittel-Zweck-Relation abzustellen.

(1) Notwendigkeit einer Einzelfallprifung auch bei absolutem Halteverbot

s,Nach der Rechtsprechung des BVerwG, der sich der Senat bereits in der Vergangenheit
angeschlossen hat und der er weiter folgt, verlangt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit,
dass die Nachteile, die mit einer Abschleppmalnahme fiir den Betr. verbunden sind, nicht
auBBer Verhaltnis zu dem bezweckten Erfolg stehen diirfen, was sich auf Grund einer Ab-
wagung der wesentlichen Umstande des Einzelfalls beurteilt (so die bisherige Rechtspre-
chung zusammenfassend: BVerwG, NJW 2002, 2122 = NZV 2002, 285 = NVwZ 2002, 1126
Ls.). Danach ist es zwar nicht ausgeschlossen, dass grundsétzlich allein der Versto3 gegen
eine Verkehrszeichenregelung die VerhaltnisméaRigkeit der Abschleppmalnahme begrin-
det, wie dies etwa bei einem unberechtigten Parken auf Behindertenparkplatzen (BVerwG,
Beschl. v. 27.05.2002 — 3 B 67/02, DAR 2002, 470 = VRS 2002 Bd. 103, 309 = ZfS 2003, 98
= BeckRS 2002, 22308; BVerwGE 90, 189 = NJW 1993, 870 = NVwZ 1993, 480 Ls.; BVerwG,
Beschl. v. 11.08.2003 — 3 B 74/03, BeckRS 2003, 24541) oder an einem Taxenstand
(BVerwG, NJW 2014, 2888 = DVBI 2014, 1139) der Fall sein kann. Diese Félle sind aber in
erster Linie dadurch gekennzeichnet, dass die jederzeitige bestimmungsgemafe Nutzbar-
keit der fur die Sonderberechtigten vorgesehenen Parkflachengenerell gesichert werden soll.
Soweit dagegen mit dem Verkehrszeichen 283 ein absolutes Halteverbot angeordnet wurde,
liegt dem eine konkrete Verkehrssituation vor Ort zu Grunde, die auch im Rahmen der Ver-
haltnismaRigkeit eine Einzelfallpriifung notwendig macht, ob eine Abschleppmafnahme ge-
rechtfertigt ist.“ (OVG Bremen aaO)
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(2) Vornahme der Einzelfallprifung

Es ist daher zu priifen, ob im vorliegenden Fall das Abschleppen des Fahr-
zeugs gemessen war.

,Die konkreten 6rtlichen Verhdltnisse, die zum einen gerichtsbekannt sind und zum ande-
ren anhand von zur Behordenakte genommenen Fotos dokumentiert sind, zeichnen sich
durch eine ungewdéhnliche und teilweise auch unibersichtliche Verkehrssituation aus.
Sie ist dadurch bestimmt, dass im letzten Teilstlick einer Einbahnstral’e der Gegenverkehr
zugelassen ist, soweit er die Tiefgarage befahren will. Die KI. wendete ihr Kraftfahrzeug in
diesem Teilstlick und parkte ihren Wagen entgegen der Fahrtrichtung der Einbahnstralle,
obwohl sie die Tiefgarage nicht befahren wollte. Ihr abgestelltes Fahrzeug beeintrachtigte in
dieser besonderen Verkehrssituation die Sicherheit und Leichtigkeit sowohl des in ent-
gegengesetzter Richtung verlaufenden Durchgangsverkehrs, als auch den Zu- und Abfahrts-
verkehr zu der Tiefgaragenzufahrt, die sich — aus Sicht der KI. — unmittelbar vor dem Fahr-
zeug befand. Hinzukommt, dass die KI. teilweise auf dem Gehweg geparkt hat, der in seiner
Funktion ebenfalls beeintrachtigt wurde. Fir die Anordnung einer Abschleppmafnahme wir-
den diese Umstande bereits ausreichen. Vorliegend kommt allerdings hinzu, dass sich auf
der anderen Fahrbahnseite nur ein eingeschréanktes Halteverbot befindet, wodurch u.a. eine
Belieferung der in der Gegend vorhandenen Gastronomie sichergestellt wird. Das Abstel-
len des Kraftfahrzeugs der Kl. im absoluten Halteverbot hat mindestens zu einer deutlichen
Verengung der Fahrbahn gefiihrt, die durch die Anordnung des absoluten Halteverbots ge-
rade verhindert werden sollte.“ (OVG Bremen aaO)

Die Anordnung des Abschleppens war somit angemessen und damit insge-
samt verhaltnismafig.

d) richtiger Kostenschuldner
Die KI. musste fur die Abschleppmaflinahme nach 8§ 19 Ill BremVwVG kostenpflichtig
sein.
» Pflichtiger” im Sinne dieser Vorschrift ist derjenige, der verpflichtet war, die im Wege der Ersatzvor-
nahme ausgefiihrte vertretbare Handlung vorzunehmen (OVG Bremen, DAR 1977, 276= BeckRS
1977, 30472088). Die Kl. war sowohl als Fahrerin als auch als Halterin ihres Fahrzeugs verpflichtet, das
Fahrzeug wegzufahren und damit die Stérung der offentlichen Sicherheit zu beenden (vgl. zur Halter-
haftung in diesem Zusammenhang: OVG Bremen, DAR 1986, 159 = VRS 1986 Bd. 70, 392).“ (OVG
Bremen aaO)
Die KiI. ist daher kostenpflichtig.

e) richtiger Kostenansatz
,Die Abschleppkosten i. H. v. 91,50 € sind von der Bekl. verauslagt worden. Dass sie in ihrer Héhe un-
angemessen waren (vgl. hierzu: OVG Bautzen, Beschl. v. 30.01.2013 — 3 A 711/12), ist nicht ersichtlich.
Die Verwaltungsgebdiihr i.H.v. 55 € entspricht Nr. 102.03 der Anlage zu § 1 der Allgemeinen Kostenver-
ordnung in der — bei Anwendung des Verwaltungszwangs — mafl3geblichen Fassung der ersten Verord-
nung zur Anderung der Allgemeinen Kostenverordnung vom 02.03.2004 (BremGBI. S. 163).“(OVG Bre-
men aaO)
Der Kostenansatz ist nicht zu beanstanden.

IV. Ergebnis

Der Kostenbescheid ist rechtmafiig und daher zu Recht ergangen.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und
~.merkenswert® erscheint, kdnnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir
Repetitionen zu haben.

ZPO Unterbrochener Rechtsstreit ZPO
§240S.1 Wiederaufnahme

(BGH in NJW-RR 2014, 1270; Urteil vom 03.07.2014 - IX ZR 261/12)

Ein wegen einer Insolvenzforderung gefiihrter und durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen
des Schuldners unterbrochener Rechtsstreit kann von dem Glaubiger erst dann wieder aufgenommen werden,
wenn die Forderung im Insolvenzverfahren angemeldet und geprift worden und bestritten geblieben ist.

,Die Aufnahme eines durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens (ber das Vermdgen einer Partei unterbrochenen Rechtsstreits rich-
tet sich gem. § 240 S. 1 ZPO nach den fiir das Insolvenzverfahren geltenden Vorschriften. Ein Passivprozess, mit dem die Insolvenz-
masse in Anspruch genommen wird, kann vom Glaubiger nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 86 | InsO ohne Weiteres
aufgenommen werden. I. U. kénnen Insolvenzglaubiger ihre Forderungen nur nach den Vorschriften iber das Insolvenzverfahren ver-
folgen (8 87 InsO). Trotz des bereits anhangigen Rechtsstreits muss der Insolvenzglaubiger deshalb seine Forderung zunachst
nach § 174 InsO zur Insolvenztabelle anmelden. Die Forderung muss sodann in einem Prifungstermin vor dem Insolvenzgericht
oder im schriftlichen Verfahren geprift werden (88 29 / Nr. 2, 176 f InsO). Wenn der Insolvenzverwalter oder ein anderer Insolvenz-
glaubiger der Forderung im Priifungstermin oder im schriftlichen Verfahren widerspricht, kann der Glaubiger den anhéngigen Rechts-
streit mit dem Ziel der Feststellung der Forderung zur Tabelle aufnehmen (88 179 I, 180 Il InsO). Liegt, wie im Streitfall, fur die
Forderung bereits ein (vorlaufig) vollstreckbarer Schuldtitel vor, obliegt die Aufnahme des unterbrochenen Rechtsstreits dem Bestrei-
tenden (8§ 179 Il InsO). Bleibt dieser untatig, ist aber auch der Glaubiger zur Aufnahme befugt (BGHZ 195, 233 = NJW 2012, 3725 m.
w. Nachw.).

Die Durchfiihrung des insolvenzrechtlichen Feststellungsverfahrens dient dem Interesse der Gesamtheit der Insolvenzgléaubiger.
Durch das Verfahren der Anmeldung und Priifung soll ihnen die Mdglichkeit gegeben werden, sich an der gerichtlichen Auseinander-
setzung Uber die Begrundetheit der Forderung zu beteiligen, zumal die gerichtliche Feststellung gegeniber allen Insolvenzgléaubigern
wirkt (8 183 I InsO). Aus diesem Grund ist das Erfordernis des insolvenzrechtlichen Feststellungsverfahrens auch nicht abding-
bar. Es handelt sich vielmehr um eine zwingende Sachurteilsvoraussetzung sowohl im Falle einer neu erhobenen Feststellungsklage
(BGH Nzl 2002, 37 = WM 2001, 2180; BGH NJW-RR 2004, 1050 = WM 2003, 2429; BGHZ 173, 103 = NJW-RR 2007, 1693; BGH
NJW-RR 2009, 772 = WM 2009, 468) als auch bei der Aufnahme eines unterbrochenen Rechtsstreits (BGH NJW 1962, 153; BGH
NJW-RR 2000, 1156 = WM 2000, 891; BAGE 120, 27 = NZI 2007, 300).“ (BGH aaO)

ZPO Einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung ZPO
§ 707 Unzulassigkeit der Beschwerde

(VGH Mannheim in VBIBW 2014, 432; Beschluss vom 26.02.2014 - 5 S 2583/13)

Gegen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte Uiber einen Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung nach § 167 1 1 VwWGO i. V. mit § 769 | ZPO ist die Beschwerde nicht statthaft, denn auch fir solche Entschei-
dungen gilt der Rechtsmittelausschluss des § 707 Il 2 ZPO entsprechend.

I Nach der Rspr. des BGH (BGHZ 159, 14) schlief3t § 707 Il 2 ZPO die Anfechtung einer Entscheidung uber die
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht nur in den in 88 707 | und 719 1 1 ZPO ausdricklich gere-
gelten Fallen, sondern - in entsprechender Anwendung der Vorschrift - auch im Falle des § 769 Abs. 1 ZPO aus.

,Malgebend fiir die analoge Anwendung des § 707 Il 2 ZPO ist vor allem die Erwédgung, dass Verfahren nach § 769 ZPO mit
Verfahren, fir die der Rechtsmittelausschluss nach § 707 1l 2 ZPO unmittelbar gilt, insoweit vergleichbar sind, als in diesen
ebenfalls ein schon vollstreckbarer Titel abgeéndert und die Entscheidung in der Hauptsache nicht durch Rechtsmittel gegen die
Nebenentscheidung tber die vorlaufige Einstellung der Zwangsvollstreckung verzégert werden soll. Daneben entspricht es auch
der Wertung des Gesetzgebers, dass das mit der Hauptsache befasste erstinstanzliche Gericht am besten beurteilen kann, ob
und gegebenenfalls welche einstweilige Regelung erforderlich ist (vgl. BT-Drucks. 10/3054 S. 14). Schlie3lich spricht nach der
zitierten Rspr. des BGH fir die analoge Anwendung des Rechtsmittelausschlusses nach § 707 11 2 ZPO auch der Umstand, dass
einstweilige Anordnungen nach den genannten Vorschriften in jeder Instanz frei abanderbar sind und jeweils mit der Entschei-
dung in der Hauptsache enden.” (VGH Mannheim aaO)

Il.  Der Rechtsmittelausschluss in entsprechender Anwendung des § 707 11 2 ZPO gilt gem. § 167 | 1 VwWGO auch
fur verwaltungsgerichtliche Entscheidungen uber die vorlaufige Einstellung der Vollstreckung gem. § 167
I VWGO aus verwaltungsgerichtlichen Urteilen (8 160 | Nr. 1 VwGO).

,Die Erwdgungen des BGH gelten gleicherweise auch fiir das verwaltungsgerichtliche Vollstreckungsverfahren; dies gilt insbe-
sondere fir den Gesichtspunkt, dass im Hinblick auf die Effektivitéat der Vollstreckung gerichtlicher Titel die Entscheidung in
der Hauptsache nicht durch Rechtsmittel gegen Nebenentscheidungen verzdgert werden soll. Auch Besonderheiten des verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens rechtfertigen - im Hinblick auf die in 8 167 | 1 VwGO nur subsidiar und entsprechend angeordnete
Anwendung der Vorschriften des Achten Buchs der ZPO - keine andere Beurteilung (ebenso Hess.VGH NVwZ-RR 2009, 989;
OVG Berlin-Bbg, Beschluss vom 28.08.2013 - OVG 1 L 128.12 -; a. A. - jedoch ohne n&here Begriindung - OVG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 12.10.2010 - 13 B 1018/10; VGH Bad.-Wurtt., Beschluss vom 24.11.2006 - 9 S 2407/06 -, juris und
BayVGH NVwZ-RR 2007, 353).“ (VGH Mannheim aaO)

Ill. Die Verweisung in § 167 | 1 VwGO schlief3t grds. die besonderen Rechtsbehelfe des zivilprozessualen
Zwangsvollstreckungsverfahrens ein (VGH Bad.-Wdrtt. VBIBW 1989, 137; Eyermann/Kraft, VWGO, 13. Aufl., §
167 Rn. 13; Kopp/Schenke, VwWGO, 17. Aufl., 8 167 Rn. 2).
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S0 ist etwa entsprechend § 766 ZPO die Erinnerung in Bezug auf die Art und Weise der Vollstreckung und des bei ihr zu
beachtenden Verfahrens zulassig, soweit es um eine reine VollstreckungsmaRnahme geht (VGH Bad.-Wirtt. aaO). Dagegen
verdrangt allerdings die Beschwerde nach § 146 VwGO die in § 793 ZPO vorgesehene sofortige Beschwerde, soweit eine
Entscheidung im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens nach vorheriger Anhérung des Vollstreckungsschuldners in Rede steht
(vgl. ebenfalls VGH Bad.-Wiirtt. aaO; Eyermann/Kraft aaO). Da aber im Falle der hier mit der Beschwerde angefochtenen Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts nach § 769 | ZPO die Mdglichkeit der sofortigen Beschwerde gem. § 793 ZPO nach der oben
wiedergegebenen Rspr. des BGH, nicht gegeben ist, kann insoweit auch die sofortige Beschwerde nach dieser Vorschrift nicht
durch die Beschwerde nach § 146 VwGO ersetzt werden. Auch sonst ist im Hinblick auf die aufgezeigte Vergleichbarkeit des
Zwecks und der Interessenlage bei der Vollstreckung zivil- und verwaltungsgerichtlicher Titel nicht ersichtlich, dass die
Eigenart der Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Titel einer entsprechenden Anwendung des § 707 Il 2 ZPO entgegenstiinde.”
(VGH Mannheim aaO)

ZPO Zuruckweisung verspateten Vorbringens ZPO
§1046 Il Schiedsverfahren

(OLG Frankfurt a.M. in NJOZ 2014, 1727; Beschluss vom 11.04.2014 — 26 Sch 13/13)

An die Zurickweisung verspéteten Vorbringens im Schiedsverfahren sind keine hohere Anforderungen zu stel-
len als in einem vor einem Zivilgericht nach den Regeln der Zivilprozessordnung gefiihrten Rechtsstreit.

l. Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Gewahrleistung rechtlichen Gehérs gilt im Schiedsverfahren der
Grundsatz, dass SchiedsGer. das rechtliche Gehér im gleichen Umfang wie staatliche Gerichte gewahren missen
(Zoller/Geimer, § 1042 Rn. 5; OLG Frankfurt a. M. SchiedsVZ 2006, 220). Die Parteien missen insbesondere
Gelegenheit erhalten, alles vorzubringen, was ihnen fiir die Entscheidung des Rechtsstreits von Bedeutung zu sein
scheint (Zoller/Geimer, § 1042 Rn. 6).

Die Verpflichtung des SchiedsGer. zur Kenntnisnahme und Beriicksichtigung von Tatsachenvortrag wird
allerdings im Schiedsverfahren durch die Praklusionsregelung des § 1046 Il ZPO begrenzt. Nach dieser Vor-
schrift kénnen die Parteien im Laufe des schiedsrichterlichen Verfahrens ihre Klage oder ihre Angriffs- und Vertei-
digungsmittel &ndern oder ergénzen, es sei denn das SchiedsGer. lasst dies wegen Verspéatung, die nicht geni-
gend entschuldigt wird, nicht zu. Den Begriff der Verspatung hat das SchiedsGer. im Spannungsfeld zwischen den
Grundsatzen des rechtlichen Gehérs und der Prozessbeschleunigung nach pflichtgeméalem Ermessen zu bestim-
men (Zoller/Geimer, § 1046 Rn. 3).

Il.  Dabei kommt wegen des dem SchiedsGer. bei der Bestimmung der Verfahrensregeln gem. § 1042 IV 1 ZPO
eingeraumten freien Ermessens auch eine Orientierung an den fir ein staatliches Gerichtsverfahren gelten-
den Vorschriften in Betracht (vgl. Kreindler/Schéafer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit, 2006, Rn. 703). Es wird neben
einer Uber die Befugnisse eines staatlichen Gerichts hinausgehenden allgemeinen Anlehnung an § 282 | ZPO
(Thomas/Putzo/Reichhold, ZPO, 34. Aufl., § 1046 Rn. 9) insbesondere eine entsprechende Anwendung des § 296
ZPO und des § 296 a ZPO beflirwortet (MiKo-ZPO/Miinch, § 1046 Rn. 28).

,Der verfassungsrechtlich gewéhrleistete Anspruch der Ag. auf rechtliches Gehor rechtfertigt es nicht, an die Zuriickweisung
verspateten Vorbringens hohere Anforderungen zu stellen als in einem in Deutschland vor einem staatlichen Zivilgericht nach
den Regeln der ZPO gefuhrten Rechtsstreit. Dabei ergibt sich die entsprechende Anwendbarkeit der an den Schluss der
mindlichen Verhandlung ankniipfenden Regelung des § 296 a S. 1 ZPO fiir das zwischen den Parteien gefiihrte Schieds-
verfahren jedenfalls daraus, dass die dem Schiedsverfahren zu Grunde liegende Schiedsgerichtsvereinbarung unter Nr. 7.2 eine
mundliche Verhandlung des SchiedsGer. vorbehaltlich eines schriftlichen Verzichts der Parteien als obligatorisch vorsieht. Nach
§ 296a S. 1 ZPO kénnen Angriffs- und Verteidigungsmittel nach Schluss der mindlichen Verhandlung grds. nicht mehr vorge-
bracht werden. Es besteht bei Fehlen eines zwingenden Wiedereréffnungsgrundes i. S. des § 156 Il ZPO gem. § 296a S. 2 ZPO
i. V. m. § 156 | ZPO lediglich ein Anspruch auf eine Ermessensentscheidung lber eine Wiederertffnung der mundlichen Ver-
handlung (vgl. BGH NJW 2002, 1426).” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

FamFG Anschlussbeschwerde FamFG
§ 66 Zulassigkeit im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit

(BGH in NJOZ 2014, 1681; Beschluss vom 12.02.2014 - XII ZB 706/12)

In Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist die Einlegung einer Anschlussbeschwerde unzulassig, wenn mit der
AnschlieBung (lediglich) das gleiche Ziel wie mit dem Hauptrechtsmittel verfolgt werden soll.

l. In Familiensachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit hat jeder Beteiligte nach § 66 S. 1 FamFG die Mdglichkeit,
ohne die Einlegung einer eigenen Beschwerde auch nach Ablauf der maf3geblichen Beschwerdefrist im Wege der
AnschlieBung an ein bereits eingelegtes (Haupt-)Rechtsmittel seine Rechte in der Beschwerdeinstanz zu verfolgen.

,Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber an den bis zum 31.08.2009 geltenden Rechtszustand angeknupft, nach dem die
AnschlieBung an ein Rechtsmittel in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vereinzelt spezialgesetzlich geregelt war (88 22 1,
28 | LwVIG; § 11 Il H6feVfO) und dariiber hinaus von der Rechtsprechung auch ohne ausdriickliche Regelung fiir zuléssig
erachtet wurde, wenn sich im Verfahren mehrere Beteiligte mit entgegengesetzten Interessen gegeniiberstanden und die Ge-
sichtspunkte der Waffengleichheit und der Verfahrensékonomie eine Uberwindung des Verbots der Schlechterstellung des
Rechtsmittelfihrers geboten (BGHZ 71, 314 = NJW 1978, 1977; BGHZ 86, 51 = NJW 1983, 578 = FamRZ 1983, 154; BGHZ
92, 207 = NJW 1985, 968 = FamRZ 1985, 59).“ (BGH aaO)
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II.  Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist die durch 8§ 66 S. 1 FamFG erdffnete Moglichkeit der AnschlieBung an eine
Beschwerde in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit weder auf kontradiktorisch gepragte Verfahren be-
schrankt, noch setzt die AnschlieRung von vornherein voraus, dass im betreffenden Beschwerdeverfahren fiir den
Fihrer des Hauptrechtsmittels das Verbot der reformatio in peius gelten muss.

Ob die Zulassigkeit der Anschlieung gleichwohl voraussetzt, dass sich der Anschlussbeschwerdefihrer in eine
Gegnerstellung zum Fihrer des Hauptrechtsmittels bringen will (vgl. Keidel/Sternal, FamFG, 18. Aufl., 8 66 Rn. 8 b,
m. w. Nachw. zum Streitstand), braucht unter den hier obwaltenden Umsténden in dieser Allgemeinheit nicht ent-
schieden zu werden. Denn fur die Einlegung eines unselbststandigen Anschlussrechtsmittels muss jedenfalls ein
Rechtsschutzbedurfnis vorliegen (vgl. nur MuKo-FamFG/Ansgar Fischer, 2. Aufl., § 66 Rn. 25f.), woran es nach
allgemeiner Ansicht auch unter der Geltung des neuen Verfahrensrechts fehlt, wenn mit der AnschlieRung (ledig-
lich) das gleiche Ziel wie mit dem Hauptrechtsmittel verfolgt werden soll (OLG Bremen FamRZ 2011, 1296; KG
NJW-RR 2011, 1372; OLG Minchen FamRZ 2012, 1503; Keidel/Sternal, § 66 Rn. 8 b; Pritting/Helms, FamFG,
3. Aufl., 8 66 Rn. 3; MiuKo-FamFG/Ansgar Fischer, § 66 Rn. 25; Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht,
5. Aufl., 8 66 FamFG Rn. 3).

lll. Ein Beteiligter, der das Begehren des Beschwerdefiihrers unterstiitzen méchte, kann auch ohne AnschlieRung
in der durch das Hauptrechtsmittel eréffneten Beschwerdeinstanz seine Beanstandungen zu der angefochtenen
Entscheidung zur Sprache bringen und auch sonst zur Sach- und Rechtslage umfassend vortragen (vgl.
BGH NJOZ 2014, 1441).

LSchliellich kann ein rechtlich schitzenswertes Interesse an der Einlegung einer unselbststdndigen Anschlussbe-
schwerde bei einem Gleichlauf mit dem Rechtsschutzziel des Hauptrechtsmittels auch nicht damit begriindet werden, dass der
Beteiligte durch die Anschlieung die Mdglichkeit erhalten solle, die im zweiten Rechtszug ergehende Entscheidung selbst mit
einer Rechtsbeschwerde zum BGH anfechten zu kénnen. Der Senat hat bereits ausgesprochen, dass die unselbststandige An-
schlieBung auch in den Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit allein der sachgerechten Ausgestaltung des Beschwerde-
verfahrens dient und nicht den Zweck hat, eine Fortsetzung des Verfahrens in der dritten Instanz zu ermdglichen (BGHZ 92, 207
= NJW 1985, 968 = FamRZ 1985, 59). Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass diese Beurteilung durch die Reform-
gesetzgebung grundlegend in Frage gestellt werden kénnte, zumal die Begriindung des Gesetzentwurfes selbst die Erwartung
erkennen l&sst, dass die durch § 66 FamFG erdffnete Méglichkeit der AnschlieBung ,in erster Linie® in solchen Verfahren prakti-
sche Bedeutung erlangen wird, in denen sich Beteiligte gegensatzlich mit widerstreitenden Anliegen gegeniiberstehen (vgl. BT-
Drs. 16/6308, 206).“ (BGH aaO)

StPO Befangenheitsantrag StPO
882411, 31 Mitgliedschaft bei ,,Wildwasser e.V* ist kein Ablehnungsgrund

(OLG Celle in NStZ-RR 2014, 346; Beschluss vom 02.06.2014 — 31 Ss 22/14)

Allein die Mitgliedschaft einer Schoéffin bei ,,Wildwasser e. V.“ begriindet nicht die Besorgnis der Befangenheit.
Dies gilt auch dann, wenn dem Angekl. sexueller Missbrauch von Kindern zur Last gelegt wird.

,Im Strafprozessrecht [ist] — insofern &hnlich den Ausschlusstatbestanden des § 18 Il BVerfGG — anerkannt, dass die Mitgliedschaft
in einer bestimmten Partei oder einer Gewerkschaft, die Zugehérigkeit zu einer Religionsgemeinschaft, dienstliche oder geschétftliche
Beziehungen eines Richters zu einem Beschuldigten, Weltanschauungen, Geschlecht, Rasse oder landsmannschaftliche Herkunft
ohne Hinzutreten weiterer Umstande regelm&Rig nicht die Besorgnis der Befangenheit begriinden (vgl. Lowe/Rosenberg, StPO,
26. Aufl,, § 24 Rn 11 Rn 21 ff. m. w. Nachw.) Auf der gleichen Linie liegt die Betétigung eines Richters in einer Organisation, die sich
die Unterstitzung der Opfer von Straftaten zur Aufgabe gemacht hat. Es handelt sich dabei um ein Engagement im Dienst der All-
gemeinheit, das gesellschaftlich erwiinscht ist und die Bestrebungen des Gesetzgebers zur Starkung der Opferrechte flankiert.
Hieraus kann nicht der Schluss gezogen werden, die Schéffin habe sich in Bezug auf Angekl., denen sexueller Missbrauch von Kindern
oder sonstige Sexualstraftaten vorgeworfen werden, bereits eine vorgefasste Meinung gebildet.“ (OLG Celle aaO)

StPO Beschlagnahme von Beweismitteln StPO
8§94, 110 Zeitgrenze

(LG Ravensburg in NStZ-RR 2014, 348; Beschluss vom 02.07.2014 — 2 Qs 19/14)

Aus dem Grundsatz der Verhéltnismafigkeit lassen sich keine allgemeingiltigen Zeitgrenzen fur die Auswertung
von beschlagnahmten Beweismitteln ableiten (hier: Auswertung beschlagnahmter Computer wegen Verdachts des
Besitzes von Kinderpornographie).

L~Zwar setzt [der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz] dem staatlichen Handeln Grenzen. Ein Eingriff in Rechte des Besch. muss in ange-
messenem Verhaltnis zu der Schwere der Tat und der Starke des Tatverdachtes stehen. Hierbei sind die Bedeutung des poten-
tiellen Beweismittels fir das Strafverfahren sowie der Grad des auf verfahrenserhebliche Daten bezogenen Auffindeverdachts
zu bewerten (BVerfG NJW 2005, 1917).

Aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit lassen sich jedoch keine allgemeingultigen Zeitgrenzen fur die Auswertung von Be-
weismitteln ableiten. Dies gilt fiir die der Beschlagnahme vorgelagerte Durchsicht i. S. von § 110 StPO (BVerfG NStZ 2002, 377) und
erst recht dann, wenn bereits eine Beschlagnahmeanordnung vorliegt. Die Annahme, bei beruflich benétigten Computern fuihre eine
die starre Grenze von 2 Monaten ubersteigende Auswertungsdauer zur UnverhaltnismaRigkeit der Beschlagnahme (LG Aachen StV
2000, 548), vermag nicht zu Uberzeugen. Vielmehr sind im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung die Umstande des Einzelfalles
mafigeblich. Die Starke des Tatverdachts, der Umfang und das Gewicht des Tatvorwurfs sowie der Ermittlungsstand sind dem aus
der Beschlagnahme resultierenden AusmalR3 der Beeintrachtigung fir einen Betr., dem Wert und Alter der Geréate, einem maglichen
Wertverlust und ggf. vorhandenen Entschadigungsanspriichen gegentiberzustellen.” (LG Ravensburg aaO)
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StPO Verfahrensverstandigung StPO
§ 243 IV Keine Drittwirkung

(BVerfG in StV 2014, 649; Beschluss vom 01.07.2014 — 2 BvR 989/14)

Einem an Verstandigungsgesprachen mit weiteren Angekl. nicht beteiligtem Angekl. steht nicht die Méglichkeit der Riige
nach § 243 IV StPO offen. Eine solche Drittwirkung der Vorschrift ist mangels einer Beschwer des an den Verstan-
digungsgesprachen nicht beteiligten Angekl. fernliegend.

L~Zwar hat das BVerfG VerstoRRe gegen die Vorgaben des Verstandigungsgesetzes in die Nahe absoluter Revisionsgriinde gerickt (vgl.
BVerfGE 133, 168 fiir VerstoRe gegen Transparenz- und Dokumentationspflichten; BVerfGE 133, 168 fir Versto3e gegen die Beleh-
rungspfilicht des § 257 ¢ V StPO). Auch bei absoluten Revisionsgriinden sind jedoch in der Regel nur die durch den Verfahrensfehler
unmittelbar betroffenen Beteiligten riigeberechtigt (vgl. Meyer-GoRner/Schmitt StPO, 57. Aufl. 2014, § 338 Rn 4; Gericke in: KK-StPO,
7. Aufl. 2013, § 338 Rn 4).

Auch i. U. legen die Ausfilhrungen des BVerfG zu verstandigungsbezogenen Verfahrensfehlern die Annahme der vom Bf. angenom-
menen ,Drittwirkung” nicht nahe:

Einen Versto3 gegen die Belehrungspfiicht des § 257 ¢ V StPO sieht das BVerfG in seiner Bedeutung fiir die Selbstbelastungsfreiheit
ahnlich gelagert wie einen Versto3 gegen § 136 | 2 StPO (vgl. BVerfGE 133, 168). Nach sténdiger Rspr. des BGH kann sich ein
Mitangekl. aber auf die unzuléangliche Belehrung eines anderen Mitangekl. nach § 136 | 2 StPO nicht berufen, weil sein Rechts-
kreis hiervon nicht beriihrt wird (vgl. BGH Urt. v. 10.08.1994 — 3 StR 53/94 -, juris, Rn 12; Beschl. v. 05.02.2002 — 5 StR 588/01 -,
juris, Rn 3).

VerstoRe gegen Transparenz- und Dokumentationspflichten hat das BVerfG hinsichtlich ihrer revisionsrechtlichen Bedeutung mit der
Nichtgewahrung des letzten Wortes nach 8§ 258 Il u. Il StPO verglichen (vgl. BVerfGE 133, 168). Auch insoweit fehlt es jedoch an
einer eigenen Beschwer des Mitangeklagten, wenn nur bei einem anderen Mitangeklagten gegen § 258 StPO verstol3en wurde (vgl.
Léwe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl. 2012, § 258 Rn 66 m. w. Nachw.).

Vor diesem Hintergrund leuchtet bereits einfachrechtlich nicht ein, weshalb der Beschwerdefiihrer meint, sich darauf berufen zu kénnen,
dass beziiglich seiner Mitangeklagten gegen § 243 IV, § 273 | a StPO versto3en worden sei.” (BVerfG aaO)

StPO Polygraphietest StPO
§ 244 1ll Unzulassiges Beweismittel

(BVerwG in NVwZ-RR 2014, 887; Beschluss vom 31.07.2014 — 2 B 20/14)

Ein am beklagten Beamten durchgefihrter Polygraphietest ist auch im gerichtlichen Disziplinarverfahren ein unge-
eignetes Beweismittel.

LAuch im Verwaltungsprozess ist ein Beweismittel ungeeignet, wenn es keinerlei Beweiswert hat und deshalb untauglich ist. Ein
entsprechender Beweisantrag kann unter Hinweis auf die entsprechend heranzuziehende Bestimmung des § 244 |1l 2 StPO abgelehnt
werden (BVerwG NJW 1984, 574 =NVwZ 1984, 235; BVerwG NVwZ 1990, 65).

Nach den Feststellungen des OVG hat die Psychologin, die mit Hilfe eines Polygraphie-Geréats die Reaktion des Bekl. auf verdachts-
bezogene Fragen getestet hat, einen sog. Kontrollfragetest durchgefiihrt (vgl. dazu: BGHSt 44, 308 = NJW 1999, 657). Nach der st.
Rspr. der Strafsenate des BGH kommt diesem Kontrollfragetest kein auch nur geringfiigiger indizieller Beweiswert zu (BGHSt44,
308 = NJW 1999, 657; BGH NStZ-RR 2000, 35). Das Kontrollfrageverfahren ist ungeeignet, weil es sich nicht um eine Methode handelt,
die in den maRRgebenden Fachkreisen allgemein zweifelsfrei als richtig und zuverlassig eingestuft wird. Hierfur sind folgende Grunde
mafigeblich: Zwischen bestimmten kognitiven oder emotionalen Zustanden eines Menschen und spezifischen Reaktionen des vegeta-
tiven Nervensystems, die vom Polygraphen wahrend der Befragung kontinuierlich gemessen werden, sind keine eindeutigen Zusam-
menhénge zu erkennen. Dies gilt insbesondere fiir Reaktionen bei der unwahren Beantwortung von Fragen (BGHSt 44, 308 = NJW
1999, 657). Damit ist es nicht méglich, aus der Sichtung erzielter Messergebnisse darauf zu schlie3en, der Proband habe im Rahmen
der Untersuchung eine auf die Tat bezogene Frage bewusst falsch beantwortet. Eine derartige Einschatzung kann nur an unterschied-
lich starke Reaktionen bei der Beantwortung der tatbezogenen Fragen und der Kontroll- oder Vergleichsfragen ankniipfen. Dieser
methodisch zweifelhafte Ansatz gibt dem Gericht keine Mdglichkeit zu Uiberprifen, ob das Testverfahren im konkreten Fall zu zutref-
fenden Ergebnissen gefiihrt hat. Diese Einschatzung hat der BGH juingst bestétigt, wobei er sich mit den Einwendungen gegen seine
Rspr. auseinander gesetzt hat (BGH NStZ 2011, 474). Fur das Zivilverfahren hat der BGH diese Rspr. der Strafsenate bernommen
(BGH NJW 2003, 2527).

Diese Beurteilung des Kontrollfrageverfahrens als ungeeignetes Beweismittel gilt generell. Aus der Beschwerdebegriindung
ergeben sich keine Anhaltspunkte, die diese Bewertung substanziiert infrage stellen und eine rechtsgrundsétzliche Klarung auch
flir den Verwaltungsprozess erforderlich erscheinen lassen.” (BVerwG aaO)

StPO Adhéasionsentscheidung StPO
§349 1l Entbehrlichkeit einer Hauptverhandlung

(BGH in NStZ-RR 2014, 350; Beschluss vom 02.09.2014 — 3 StR 346/14)

Kann das Revisionsgericht Giber den strafrechtlichen Teil eines Urteils durch Beschluss nach § 349 Il StPO entschei-
den, so kann es hierbei auch Uiber das Rechtsmittel gegen die Zubilligung von Entschadigung (hier: Schmerzens-
geld) ohne Bindung an den Antrag des Generalbundesanwalts mitbefinden.

LAuch die Adhédsionsentscheidung hat Bestand. Angesichts der mit Blick auf die Taten und ihre erheblichen Folgen fir die Nebenklager
sehr niedrig festgesetzten Schmerzensgeldbetrage kann der Senat ausschlieRen, dass eine weitere Erdrterung der wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Angekl. —in den Feststellungen zu seiner Person ist sein letztes Nettogehalt, das er aus seiner langjahrigen Anstellung
als Drucker bezog, angegeben und ausgefihrt, dass er seine Arbeitsstelle infolge seiner Inhaftierung verlor — und der Nebenklager —
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die Nebenklagerin musste bedingt durch die Tat ihre Ganztagsstelle aufgeben — zu einer fir den Angekl. giinstigeren Entscheidung
gefuhrt hatte.

Der Senat kann ungeachtet des Antrags des GBA nach § 349 Il StPO verfahren: Ist nur iber die Zubilligung einer Entschédigung zu
befinden, kann das RechtsmittelGer. dies nach § 406a Il 2 StPO ohne Hauptverhandlung tun. Dies erfordert, auch dann eine
Entscheidung im Beschlusswege zuzulassen, wenn i. U. —wie hier — wegen der Schuld- und Straffrage die Voraussetzungen des
§ 349 Il StPO vorliegen, da der Gesetzgeber vermeiden wollte, dass allein wegen der Adh&sionsentscheidung eine Hauptver-
handlung stattfindet (BGH NJW 1999, 1123).“ (BGH aaO)

VWwGO Klage gegen Ingewahrsamnahme VWGO
§4011 Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs

(OVG Miinster in NVwZ-RR 2014, 863; Beschluss vom 06.08.2014 - 5 E 375/14)

Lasst sich eine polizeiliche MaBnahme (hier: Ingewahrsamnahme) nicht eindeutig einer repressiven oder praven-
tiven Zielrichtung zuordnen, kommt eine Verweisung des Rechtsstreits von einem Verwaltungsgericht an die or-
dentliche Gerichtsbarkeit jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn die MaBnahme bei verstandiger Wiirdigung aus
der Perspektive des Betroffenen zumindest auch praventiv-polizeiliche Zwecke verfolgt und auf eine praventiv-
polizeiliche Erméachtigungsgrundlage gestutzt sein kann. Das gilt insbesondere dann, wenn fur den Betroffenen nicht
ersichtlich ist, dass sein Verhalten strafrechtlich verfolgt wird.

,Der Rechtsweg richtet sich bei MaBnahmen der Polizei, die entweder strafprozessualer oder préventiv-polizeilicher Natur sein kénnen,
zunachst danach, ob der Grund des polizeilichen Einschreitens fiir den Betr. unschwer zu erkennen ist. Das ist der Fall, wenn die
Polizei diesen von sich aus oder auf Verlangen angibt. I. U. kommt es darauf an, wie sich der konkrete Lebenssachverhalt einem
verstandigen Biirger in der Lage des Betr. bei natirlicher Betrachtungsweise darstellt. In diesem Zusammenhang kommt dem erklarten
oder erkennbaren Willen des eingreifenden Sachwalters erhebliche Bedeutung zu (vgl. BVerwGE 47, 255 = NJW 1975, 893; OVG
Munster NWVBI 2012, 364).

Ergibt sich nach diesen Kriterien keine eindeutige Zuordnung zu einer repressiven oder praventiven Zielrichtung, kommt eine Verwei-
sung von einem angerufenen VG jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn die MaBnahme bei verstandiger Wirdigung aus der Per-
spektive des Betr. zumindest auch préaventiv-polizeiliche Zwecke verfolgt und auf eine praventiv-polizeiliche Erméchtigungs-
grundlage gestitzt sein kann (vgl. OVG Miinster NWVBI 2012, 364).

Das gilt erst recht, wenn flr den Betr. nicht ersichtlich ist, dass sein Verhalten strafrechtlich verfolgt wird (vgl. BVerwGE 47, 255 = NJW
1975, 893).“ (OVG Munster aaO)

VWGO Vertreterzwang VWGO
8§67 IV Beschwerde gegen Rechtswegverweisung

(OVG Bautzen in NVwZ-RR 2014, 824; Beschluss vom 15.04.2014 — 5 B 528/13)

Der Vertretungszwang nach 8 67 IV VwGO gilt auch fur Beschwerden gegen eine Rechtswegverweisung nach
§ 17all GVG.

,Vor dem Oberverwaltungsgericht muss sich jeder Beteiligte - auBer in Prozesskostenhilfeverfahren - durch einen Prozessbevollméch-
tigten vertreten lassen (8§ 67 IV 1 VWGO). Als Prozessbevollméchtigte in diesem Sinne sind nur Personen und Organisationen zuge-
lassen, diein 8 67 IV 3i. V. m. Il 1 VWGO, 8§ 67 IV 4 VwGO und § 67 IV 7i. V. m. Il 2 Nr. 3 bis 7 VwGO bezeichnet sind. Nur wenn ein
Beteiligter nach Mal3gabe dieser Vorschriften zur Vertretung eines anderen Beteiligten berechtigt wéare, darf er sich vor dem Oberver-
waltungsgericht selbst vertreten (§ 67 IV 8 VWGO).

Der Vertretungszwang nach § 67 IV VwGO gilt dabei auch fir Beschwerden gegen eine Rechtswegverweisung nach § 17a Il GVG.
Solche Beschwerden sind insbesondere nach der Anderung von § 67 VWGO nicht mehr nach den § 173 VwGO, § 78 Ill ZPO vom
Vertretungszwang ausgenommen. Denn in 8 67 IV 2, § 147 | 2 VwGO hat der Gesetzgeber klargestellt, dass der Vertretungszwang
auch fir Prozesshandlungen gilt, durch die ein Verfahren vor einem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird.“ (OVG Bautzen
aa0)

VWGO Widerspruchsbescheid VWGO
§6812Nr.2 Unzulassigkeit eines nochmaligen Widerspruchs

(BVerwG in NVwWZ-RR 2014, 869; Urteil vom 12.08.2014 — 1 C 2/14)

Ein Widerspruch gegen einen Widerspruchsbescheid — oder auch nur gegen die darin getroffene Kostenentschei-
dung — ist nicht statthaft.

l. Gem. § 68 | 1 und Il VWGO sind vor Erhebung der Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage RechtméaRigkeit und
ZweckmaRigkeit des Verwaltungsakts in einem Vorverfahren nachzupriifen. Damit verfolgt der Gesetzgeber meh-
rere Zwecke:

* Zum einen soll das Vorverfahren eine Selbstkontrolle der Verwaltung durch die Widerspruchsbehorde
ermdglichen.

. Zum anderen soll es einen effektiven individuellen Rechtsschutz gewéhrleisten, indem es fiir den Recht-
suchenden eine der gerichtlichen Kontrolle vorgelagerte und gggf. erweiterte Rechtsschutzmdglichkeit eroff-
net.
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Das zeigt sich insbesondere im Rahmen der Uberpriifung von Ermessensentscheidungen, bei denen die Wi-
derspruchsbehérde grds. auch die ZweckmaRigkeit des Verwaltungsakts beurteilt.

« SchlieBlich soll das Vorverfahren die Gerichte entlasten und auf diese Weise gerichtliche Ressourcen schonen
(,Filterwirkung®).

Diese dreifache normative Zwecksetzung des Widerspruchsverfahrens ist allgemein anerkannt. Da das Vor-
verfahren weder allein 6ffentlichen Interessen noch allein denen des Betr. dient, steht die Durchfiihrung mit Blick
auf die Zulassigkeit einer beabsichtigten Klage auch nicht zur Disposition der Beteiligten.

vgl. nur: BVerwGE 51, 310 =NJW 1977, 1894; BVerwGE 138, 1 = NVwZ 2011, 501; BVerwGE 66, 342 = NJW 1983, 2276;
Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Bd. 1, Stand: Apr. 2013, Vorb. § 68 Rn. 1;Eyermann/Rennert, VWGO, 14. Aufl. 2014, § 68 Rn. 2;
U. Meier, Die Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens, 1992, S. 8 ff.; enger aus kompetenzrechtlichen Griinden: Oerder, Das
Widerspruchsverfahren der Verwaltungsgerichtsordnung, 1989, S. 52 ff.; Hofmann, Das Widerspruchsverfahren als Sachent-
scheidungsvoraussetzung und als Verwaltungsverfahren im System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, FS Menger,
1985, S. 605.

Il.  Wegen der Funktionentrias sowie aus Grunden der Rechtssicherheit gilt der Grundsatz mangelnder Disponi-
bilitat der Bet. im Hinblick sowohl auf einen Verzicht als auch eine Wiederholung des Vorverfahrens.

~Zwar regelt § 68 1 2 Nr. 2 VwGO nur, dass es einer Nachpriifung in einem Vorverfahren nicht bedarf, wenn der Abhilfe- oder
Widerspruchsbescheid erstmalig eine Beschwer enthalt; dazu z&ahlt auch eine dem Widerspruchsfihrer nachteilige Kostenent-
scheidung BT-Drs. 13/5098, 23; ebenso: Fehling/Kastner/Stérmer, Hk-VerwR, 3. Aufl. 2013, § 68 VWGO Rn. 41; Sodan/Ziekow,
VwGO, 4. Aufl. 2014, § 68 Rn. 146). Wollte man aus dieser Formulierung des Gesetzes den Schluss ziehen, der Betr. kdnne
erneut Widerspruch erheben, bestiinde insbesondere in mehrpoligen Rechtsverhaltnissen mit Drittbetr. die Gefahr einer ,,End-
losschleife* sich wiederholender Widerspruchsverfahren. Mit dem Erlass des Abhilfe- oder Widerspruchsbescheids ist das
Verwaltungsverfahren jedoch abgeschlossen, und die oben genannten Funktionen des Vorverfahrens sind erfillt (BVerwG NvVwZ
2006, 1294). Wenn der Gesetzgeber nicht selbst explizit Wahiméglichkeiten erdffnet (vgl. § 68 | 2 VwWGO i. V. m. Art. 15 |
BayAGVwGO), streitet zudem das Gebot der Rechtssicherheit fiir eine Auslegung des Prozessrechts, die zu klaren und ein-
deutigen Regelungen uber den statthaften Rechtsbehelf fihrt.“ (BVerwG aaO)

Ill.  Daruber hinaus schlie3t die Systematik der Verwaltungsgerichtsordnung, wie sie sich aus der Zusammenschau
der mit 8 68 1 2 Nr. 2 VWGO korrespondierenden Vorschriften ergibt, die Statthaftigkeit eines Widerspruchs gegen
einen Abhilfe- oder Widerspruchsbescheid, auch wenn er erstmalig eine Beschwer enthélt, generell aus.

BVerwG NVwZ 2009, 924: ,...findet kein weiteres Widerspruchsverfahren statt.“; Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/v. Albedyll,
VwGO, 5. Aufl. 2011, § 68 Rn. 18; Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 68 Rn. 16; Kastner, § 68 VWGO Rn. 39; Pietz-
ner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht, 12. Aufl. 2010, § 31 Rn. 20; U. Meier, S. 42f. und S. 61; Weides,
Verwaltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, 3. Aufl. 1993, S. 251; Schmitt/Glaeser/Horn, Verwaltungsprozessrecht, 15.
Aufl. 2000, Rn. 178; a. A.: Redeker/v. Oertzen, VWGO, 15. Aufl. 2010, § 68 Rn. 9 a; Geis, § 68 Rn. 137 VWGO

,Gem. § 79 | Nr. 2 VwGO ist Gegenstand der Anfechtungsklage der Abhilfe- oder der Widerspruchsbescheid, wenn dieser erst-
malig eine Beschwer enthalt. § 79 Il VWGO erganzt diese Regelung dahingehend, dass der Widerspruchsbescheid auch dann
alleiniger Gegenstand der Anfechtungsklage sein kann, wenn und soweit er gegeniiber dem urspriinglichen Verwaltungsakt eine
zusétzliche selbststandige Beschwer enthélt. Durch diese Bestimmungen soll vermieden werden, dass Streitigkeiten tber
Mangel des Widerspruchsverfahrens oder -bescheids zu weiteren Widerspruchsverfahren fuhren; dies wirde den Fort-
gang der Hauptsache in Richtung auf eine endgultige Entscheidung hemmen (BVerwGE 44, 124 = NJW 1974, 1398). § 74
I und Il VWGO, wonach die Klage innerhalb eines Monats nach Zustellung des Widerspruchsbescheids — bzw. wenn ein Wider-
spruchsbescheid nach § 68 VwGO nicht erforderlich ist: des Ausgangsbescheids — erhoben werden muss, macht deutlich, dass
der Betr. in diesen Féllen keine Wahl zwischen der Erhebung eines (erneuten) Widerspruchs oder einer Klage hat. Erhebt er
nicht fristgerecht Klage, erwachst der Ausgangsbescheid in der Gestalt, die er durch den Abhilfe- oder Widerspruchsbescheid
erhalten hat, in Bestandskraft (BVerwG Buchholz 428 § 36 VermG Nr. 8, S. 61.).“ (BVerwG aaO)

IV. Furden Fall der isolierten Anfechtung der Kostenentscheidung des Abhilfe- oder Widerspruchsbescheids gilt nichts
Anderes.

,Den Vorschriften der VwGO lasst sich eine solche Differenzierung nicht entnehmen. Zudem wére bei der Bestimmung des
statthaften Rechtsbehelfs eine Auslegung der prozessrechtlichen Vorschriften, die danach unterscheidet, ob der Widerspruchs-
bescheid insgesamt oder nur dessen Kostengrundentscheidung angegriffen wird, mit dem Postulat der Rechtsmittelklarheit
nicht vereinbar. Denn dieses rechtsstaatliche Erfordernis verlangt, dass die Voraussetzungen der Zulassigkeit von Rechtsbe-
helfen in der geschriebenen Rechtsordnung geregelt und in ihren Voraussetzungen fur den Birger hinreichend bestimmt und
erkennbar sind (BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924).“ (BVerwG aaO)

VWGO Abhilfeverfahren VWGO
§148 1 Gerichtliche Prufungspflicht

(OVG Berlin-Bbg in NVwZ-RR 2014, 824; Beschluss vom 25.06.2014 — OVG 9 L 10/14)

Das Verwaltungsgericht muss im Abhilfeverfahren nach § 148 | VWGO rechtliches Gehér gewahren. Gegen diese
Obliegenheit wird verstofRen, wenn das Gericht in Bezug auf eine fristgerechte und auch sonst zulassige Beschwerde
die Abhilfe versagt, ohne eine erst kurz vorher angekiindigte Beschwerdebegriindung abzuwarten.

,Das Abhilfeverfahren soll eine Selbstkorrektur des VG ermdglichen und das OVG entlasten. Im Umfang der Beschwerde besteht
insoweit eine volle Entscheidungskompetenz des VG. Dieses hat — wie immer im Verwaltungsprozess — rechtliches Gehor (Art. 103
| GG) zu gewahren, d. h. es darf Vorbringen der Bet. nicht abschneiden und hat erfolgtes Vorbringen zur Kenntnis zu nehmen und in
Erwéagung zu ziehen.

Dem wird es nicht gerecht, wenn das VG in Bezug auf eine fristgerechte und auch sonst zulassige Beschwerde die Abhilfe versagt,
ohne den Eingang einer Beschwerdebegriindung abzuwarten, obwohl deren zeitnahe Einreichung angekiindigt worden und seit der
Ankundigung erst so wenig Zeit vergangen ist, dass eine Einreichung der Beschwerdebegriindung offensichtlich immer noch als zeitnah
anzusehen wére.” (OVG Berlin-Bbg aa0)
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VWGO Vorlaufiges Rechtsschutzverfahren VWGO
§1611l Erledigungsfeststellungsantrag

(OVG Magdeburg in NVwWZ-RR 2014, 822; Beschluss vom 31.07.2014 — 2 M 36/14)
Auch im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren kann ein Erledigungsfeststellungsantrag gestellt werden.

»Ein KI. kann nicht nur dann zum Begehren auf Feststellung der Hauptsacheerledigung libergehen, wenn sich ein Verwaltungsakt etwa
durch Untergang der in Anspruch genommenen Sache im engeren Sinne erledigt hat, sondern auch dann, wenn das Verfahren infolge
einer Rechtsanderung oder einer anderen wesentlichen Anderung eine derartige Wendung zu Ungunsten des Kl. genommen hat, dass
eine bis dahin aussichtsreiche Klage unbegriindet geworden oder ihre Erfolgsaussicht entscheidend geschmaélert worden ist
(BVerwG NVwZ 1993, 979). Inshesondere auf dem Gebiet des Abgabenrechts kann er die drohende Prozesskostenlast, die mit der
Mdoglichkeit einer nachtraglichen Heilung eines Heranziehungsbescheids im Verwaltungsprozess durch den (erstmaligen) Erlass einer
(voll) wirksamen Satzung oder die Erfiillung sonstiger Rechtmafigkeitsvoraussetzungen einh

ergeht, verlasslich dadurch abwenden, dass er die Hauptsache fur erledigt erklart. Hat der KI. urspriinglich mit seiner Klage auch andere
rechtliche Mangel der Heranziehung geriigt, nimmt ihm dies nicht die Mdglichkeit, mit Blick auf z. B. eine nach Klageerhebung erfolgte
Heilung eines Satzungsmangels die Hauptsache fir erledigt zu erklaren, sondern zwingt ihn zu der Entscheidung, ob er den Prozess
mit den anderen — in ihrer Tragfahigkeit vielleicht schwéacheren — Angriffsmdglichkeiten weiterfihren will (vgl. zum Beitragsrecht:
BVerwG NVwZ 1993, 979). Diese Grundséatze gelten auch fir das vorlaufige Rechtsschutzverfahren.” (OVG Magdeburg aaO)

RhPfVWVG Verwaltungsvollstreckung offR
8§16 1l Nachtragliche Einwendungen gegen vollstreckbaren Verwaltungsakt

(OVG Koblenz in NVwZ-RR 2014, 871; Beschluss vom 24.07.2014 — 8 B 10591/14)

Nachtragliche Einwendungen gegen einen zu vollstreckenden Verwaltungsakt sind - abweichend von § 15 Il
VwVGdes Bundes - nach 8§ 16 Il RhPfVwVG nicht im Rahmen des Angriffs gegen einzelne Vollstreckungsmafinahmen
zu prufen, sondern in einem selbststéandigen Verfahren bei der Ausgangsbehdrde mit dem Ziel geltend zu machen,
die Vollstreckung fiir unzulassig zu erklaren.

,Nach § 16 Il LVwVG sind Einwendungen, welche den Anspruch selbst betreffen, bei der Behérde geltend zu machen, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat. Der Betroffene muss sich also zunéchst mit einem Antrag an die Ausgangsbehérde wenden mit dem Ziel, die
Vollstreckung fur unzuléassig zu erklaren. Wird diesem Ziel entsprochen, ist die Vollstreckung gem. § 14 | Nr. 2 LVWVG einzustellen
oder zu beschranken. Andernfalls kann gerichtlicher Rechtsschutz im Wege der Verpflichtungsklage bzw. im Verfahren des Eilrechts-
schutzes nach § 123 VwGO nachgesucht werden (vgl. OVG RP BauR 2011, 1966; zur vergleichbaren Rechtslage in Bayern: BayVGH,
Beschluss vom 20. Februar 2009 - 1 CE 08.130 -, juris; BayVGH BayVBI. 1981, 371). Der Ast. hat ein solches Verfahren auf Unzulés-
sigerklarung der Vollstreckung bei der Bauaufsichtsbehérde bislang nicht eingeleitet.” (OVG Koblenz aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
Podewils : Die Geschaftsfuhrerhaftung in der Personengesellschaft (BB 2014, 2632)

In den anspruchsbegriindenden Voraussetzungen ist die Geschéftsleiterhaftung fur fehlerhafte Geschéaftsfihrung
bei unternehmenstragenden Personengesellschaften dem Kapitalgesellschaftsrecht weitestgehend angeglichen;
erhebliche Unterschiede — vor allem im Vergleich zur AG — bestehen jedoch in Bezug auf einen méglichen Haf-
tungsverzicht bzw. die Erteilung der Entlastung, denn hier finden die spezifischen Normen aus dem Aktienrecht
weder direkt noch analog Anwendung, es bleibt vielmehr bei den personengesellschaftsrechtlichen Grundsatzen.
- Soweit der Gesellschaftsvertrag das Mehrheitsprinzip vorsieht, verfligt die Gesellschaftsmehrheit Gber eine Ein-
schéatzungsprarogative, die nur durch die gesellschaftliche Treuepflicht begrenzt wird. - Ein Verzicht verstofit
nicht gegen die Treuepflicht, wenn er auf Erwégungen des Gesellschaftswohls beruht und die Gesellschafts-
mehrheit vertretbarerweise davon ausgehen darf, dass der Verzicht im Interesse der Gesellschaft liegt.

Fischer: Die Entwicklung des Maklerrechts seit 2013 (NJW 2014, 3281)
Harriehausen: Die aktuellen Entwicklungen im Leasingrecht (NJW 2014, 3407)

Buschbaum/Rosak: Zugriff des Arbeitgebers auf den E-Mail-Account des Arbeitnehmers (DB
2014, 2530)

Bei rein geschaéftlicher Nutzung ist dem Arbeitgeber der Zugriff auf den E-Mail-Account des Arbeitnehmers
grds. gestattet; der Zugriff bei erlaubter Privatnutzung wird im Regelfall wegen der hohen datenschutzrechtli-
chen Hirrden unzul&ssig sein, sodass - um jedes Risiko zu vermeiden - aus Arbeitgebersicht ein generelles Verbot
der privaten E-Mail-Nutzung zu empfehlen ist. - Nachtraglich ist die Einfihrung eines entsprechenden Verbots
zuléssig, wenn die private Nutzung nicht im Arbeitsvertrag vereinbart oder durch Betriebsvereinbarung ge-
stattet wurde, oder der Arbeitnehmer infolge betrieblicher Ubung zur privaten Nutzung berechtigt ist. - Beim Zugriff
zur Aufdeckung von Straftaten muss der Arbeitgeber verdachtsbegriindende tatséchliche Anhaltspunkte fir
eine Straftat des Arbeitnehmers haben, ebenso wenn der Arbeitgeber anonymisierte bzw. pseudonymisierte
Daten bei sich erhartenden Verdachtsmomenten personalisieren méchte. - Bei erlaubter privater Nutzung sind
Leistungs- und Verhaltenskontrollen i.d.R. unzuldssig; hier fallt die durchzufiihrende Interessenabwégung regel-
mafig zugunsten des Arbeithnehmers aus, dessen Privatsphéare durch das allgemeine Personlichkeitsrecht ge-
schitzt wird. - Dies gilt wegen der Gefahr der (auch unbeabsichtigten) Kenntnisnahme von privaten Inhalten grds.
auch fur Falle, in denen der Zugriff des Arbeitgebers nicht im Zusammenhang mit der Durchfiihrung des Arbeits-
verhéaltnisses steht; nur in besonderen Féallen, z. B. der krankheitsbedingten Abwesenheit des Arbeitnehmers, kann
die Interessenabwégung zugunsten des Arbeitgebers ausfallen und ein Zugriff ausnahmsweise erlaubt sein; der
Arbeitgeber muss dann ein berechtigtes Interesse an dem Zugriff haben und ihm darf keine mildere Hand-
lungsalternative zur Verfigung stehen; die Einrichtung einer Weiterleitung wéhrend der Abwesenheit des Ar-
beitnehmers ist wegen der Gefahr der Kenntnisnahme privater Inhalte unzuléssig. - Das Beteiligungsrecht des
Betriebsrats sollte der Arbeitgeber wahren, indem er ihn vor jedem beabsichtigten Zugriff auf betriebliche E-Mail-
Accounts informiert; mdchte der Arbeitgeber Verhaltensvorschriften fur die Nutzung des E-Mail-Accounts durch
den Arbeitnehmer einfiithren oder Uberwachungsprogramme installieren, hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht.

Kihn/Stenzel: Zur Wirkung unwirksamer Befristungsvereinbarungen (NJOZ 2014, 1721)

Die wirksame Vereinbarung befristender Regelungen erfordert in unterschiedlichen Bereichen des Zivilrechts das
Einhalten zusatzlicher Voraussetzungen, z. B. schriftlicher Form (8 14 IV TzBfG, § 550 S. 1 BGB), sachlicher
Rechtfertigung (8§ 14 | TzBfG, 8 575 | 1 BGB) oder Nichtiiberschreiten unzuléassig langer Bindungsdauer (88134,
138, 723 BGB). - Auch bei einer unwirksamen Befristungsvereinbarung kann sich eine Bindungswirkung fur
die Vertragsparteien ergeben; dies hat der BGH zuletzt im Bereich des Mietrechts mit dem Grundsatz der ergan-
zenden Vertragsauslegung begriindet, aber ebenso schon zuvor im Bereich des Gesellschaftsrechts anerkannt;
im Arbeitsrecht ergibt sich eine solche Wirkung bereits aus § 16 S. 1 TzBfG. - Infolgedessen wird sich zivilrechtli-
chen Vertragen wohl regelmafig eine Bindungswirkung entnehmen lassen, auch wenn in ihnen enthaltene Kindi-
gungsausschluss- oder Befristungsregelungen unwirksam sind. - Eine Bindungswirkung wird sich aber da nicht
mehr annehmen lassen, wo bei Vertragsauslegung und Abwagung (im Einzelfall) ein objektiv vernunftiger Bin-
dungsrahmen Uberschritten wird oder wo gesetzliche Regelungen gerade ausdriicklich erste Kiindigungsmdglich-
keiten vorsehen (88 550 S. 2, 557 a Il BGB); gleiches gilt flr unwirksame Regelungen in AGB, dort hat das Verbot
geltungserhaltender Reduktion Vorrang.

Basler/MelRerschmidt: Zumutbarkeit von Beweiserhebungen und Wohnungsbetroffenheit im
Zivilprozess (NJW 2014, 3329)
Problemstellung: Die Durchfuhrung von Beweisverfahren ist mit Duldungs- und Mitwirkungspflichten von Beweis-

gegnern und Dritten verbunden, die nur Gber begrenzte Weigerungsrechte verfiigen; um den Wahrheitsgehalt einer
Tatsachenbehauptung zu uberprifen, kann es erforderlich sein, im Eigentum anderer stehende Gegenstande zu
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untersuchen und unter Umstédnden dabei zu beschadigen oder fremde Grundstiicke zu betreten. Grundsatzlich
sind Beeintrachtigungen im Interesse der Wahrheitsfindung zu dulden; fur entstehende Schéaden bei erfolgloser
Klage hat der Beweisfuhrer, bei unsachgeméRer Ausfuhrung des Beweisbeschlusses auch der unmittelbare Scha-
densverursacher aufzukommen. - Von den Mitwirkungs- und Duldungspflichten im Beweisverfahren sind in
der ZPO Ausnahmen vorgesehen, die fiir die einzelnen Beweismittel gesondert geregelt sind: Neben den auf Falle
der Unzumutbarkeit beschrankten Weigerungsrechten von Dritten billigt das Zivilverfahrensrecht in wenigen
Ausnahmefallen auch einer Partei, dem Beweisgegner, ein Weigerungsrecht zu, dessen Ausilibung freilich regel-
maRig als Beweisvereitelung zu werten ist. — Nach 8§ 144 | 3 ZPO kann das Gericht die Duldung der Einnahme des
Augenscheins und der Begutachtung durch einen Sachverstandigen nicht aufgeben, sofern eine Wohnung betrof-
fen ist; vor allem in Bauprozessen und bei Nachbarklagen kann diese Ausnahmevorschrift eine Rolle spielen.

7. Gehrlein: Beschlusszuriickweisung einer Berufung im Zivilprozess (NJW 2014, 3393)

§ 522 1l ZPO kann ohne Weiteres fruchtbar gemacht werden, wenn eine Berufung im Ergebnis unbegriindet er-
scheint und ein Zulassungsgrund nicht durchgreift. - Dem Tatbestandsmerkmal der ,,offensichtlichen* Erfolg-
losigkeit kommt bereits nach dem Willen des Gesetzgebers flir den Anwendungsbereich des § 522 Il ZPO keine
einschrankende Wirkung zu; ebenso unschadlich ist es, nach§ 522 1l ZP durch Zuriickweisungsbeschluss zu be-
finden, obwohl eigentlich eine mindliche Verhandlung stattfinden msste. - Die Anwendung des § 522 Il ZPO
liegt grds. im Ermessen des Berufungsgerichts, sodass sich Berufungsgerichte durch den Ruckgriff auf § 522
Il ZPO weitgehend der mindlichen Verhandlung entziehen kénnen. -Mit Blick auf die Bedeutung, welche das Ge-
setz der mindlichen Verhandlung als Prozessgrundsatz zuweist (§ 128 ZPO), ist es nach Ansicht des Autors nicht
sachgerecht, sie zur Disposition des Berufungsgerichts zu stellen; zwar entscheidet das Berufungsgericht mit der
Wabhl des Verfahrens nach § 522 1l ZPO infolge der Anfechtbarkeit nicht mehr Gber den Zugang zur Revisions-
instanz; dies vermag jedoch es entgegen der Auffassung des Gesetzgebers aber nicht zu rechtfertigen, die Ent-
scheidung Uber die Durchfiihrung einer muindlichen Verhandlung grds. den Berufungsgerichten zu tUberlassen.

Il. Strafrecht

1. Schlésser: Die Dogmatik des Eingehungsbetruges als Bruch mit normativen Grundlagen der
Strafrechtsordnung ( StV 2014, 694)

Der Gefahrdungsschaden ist auf ein zukiinftiges Geschehen bezogen und beurteilt dieses zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses. - Wenn man sich mit dem Grundprinzip der Strafrechtsordnung, der Freiheit des Subjektes,
nicht in Widerspruch setzen will, kann eine Gefahr fir das Vermégen des Vertragspartners und damit die Moglich-
keit einer Vermdgenseinbul3e zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses dann nicht angenommen werden, wenn zur
Gefahrrealisierung weitere freie Handlungen des Tauschenden erforderlich sind. - Der Wille des Tauschen-
den zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ist angesichts des Freiheitspostulates keine normativ relevante Ge-
fahr, so dass eine Vermdgensgefahrdung — wie z. B. auch in den Fallen einer verabredeten Leistungserbringung
Zug um Zug — des Vertragspartners ausscheidet, d.h. wenn der Tauschende keine Gefahr ist, dann kann das
Vermogen des Vertragspartners durch den Abschluss eines Vertrages auch nicht geféahrdet sein.

2. Majer/Buchmann: Die ,Abo-Falle” im Internet — Mitverschulden des Betrogenen und Europa-
recht (

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2014, 2595, wonach eine Tauschung darin begrundet liegt, dass der Anbieter ge-
geniiber dem Nutzer die Kostenpflichtigkeit der Seite bewusst verschleiert, indem er den Hinweis darauf an einer
Stelle platziert, an welcher der Adressat nicht mit ihm rechnen musste. - Eingehend beschéftigt sich der BGH mit
der Frage, ob sich die Bewertung dadurch éndert, dass der Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit bei einem sorg-
faltigen Durchlesen der Seite erkennbar gewesen ware; zwar fihrt der BGH aus, es sei nicht Aufgabe des
Betrugsstrafrechts, das Opfer vor den Folgen seiner Nachlassigkeit zu schutzen; er will damit aber nur klar-
stellen, dass stets eine Tauschung fur die Betrugsstrafbarkeit erforderlich ist und das blof3e Ausnutzen eines Irr-
tums keine Tauschung begriindet; der BGH bleibt damit bei seiner grundlegenden Auffassung, weder die Erkenn-
barkeit der Tauschung noch eine besondere Leichtglaubigkeit des Opfers seien fiir den Betrugstatbestand wie fur
den Irrtum relevant. — Der BGH erteilt der sog. Lehre vom Opfermitverschulden erneut eine Absage, denn
diese Lehre ist, sofern sie eine generelle Absenkung des Schutzniveaus durch eine Reduktion des Tatbestands
vertritt, mit dem Schutzzweck des Strafrechts nicht vereinbar.

3. Hufnagel: Der Handy-VerstoR3 im Straf3enverkehr (NJW 2014, 3265)

4. Trig: Umfang und Grenzen des Scalping als strafbare Marktmanipulation (NStZ 2014, 558)

Bespr. der Entsch. BGH, Beschl. v. 04.12.2013 — Az.: 1 StR 106/13 — Das sog. ,Scalping” stellt ein dreiaktiges
Geschehen dar: Der erste Akt besteht darin, dass der Scalper, typischerweise eine Person, die durch Empfehlun-
gen in Bezug auf Finanzinstrumente, insbesondere bdrsennotierte Wertpapiere, auf den Bérsen- oder Marktpreis
des Finanzinstruments Einfluss nehmen kann, etwa medienprasente Analysten, Fachjournalisten oder ,Bérsengu-
rus*, selbst Positionen hinsichtlich bestimmter Finanzinstrumente eingeht; seinen statusbedingten Einfluss auf Bor-
sen- oder Marktpreise macht sich der Scalper dadurch zunutze, dass er (zweiten Akt) eine Kaufempfehlung zu den
betreffenden Finanzinstrumenten abgibt, ohne dabei offenzulegen, dass er selbst Positionen hinsichtlich dieser
Vermdgenswerte (zumeist kurz vorher) begriindet hat; aufgrund seines statusbedingten Einflusses auf die Boérsen-
oder Marktpreise hofft der Scalper darauf, dass mdglichst viele Kapitalmarktakteure seiner Empfehlung folgen und
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dadurch der Borsen- oder Marktpreis steigt, tritt dies ein, dann nutzt der Scalper den Kursanstieg dadurch aus
(dritter Akt), dass er seine Positionen empfehlungsgegenlaufig realisiert, namentlich die Wertpapiere mit Gewinn
veraufert. - Den Normalfall des Scalping bildet diejenige Konstellation, in welcher alle drei Akte durch einen
durchgéangigen Plan des Taters verbunden sind und die ausgesprochene Empfehlung iberdies sachlich unbe-
grundet ist. - Nach Uberwiegender Auffassung gelten auch solche Falle als Scalping, in denen die Empfehlung
sachlich gerechtfertigt ist; denn die relevante Tauschungshandlung (i. S. des § 20a | 1 Nr. 3 WpHG) des Scalping
sei darin zu sehen, dass die ausgesprochene Empfehlung tatséchlich einem empfehlungsgegenlaufigen Auf- oder
Abbau eigener Wertpapiere dient, mit dem Ziel, den Borsen- oder Marktpreis zu eigenen Gunsten durch entspre-
chendes Verhalten der Erklarungsadressaten zu beeinflussen, und diese hiertber nicht aufgeklart werden. - Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Scalpers folgt aus dem Prinzip ,,disclose or abstain“, Anknipfungs-
punkt fur die strafrechtliche Subsumtion unter 88 38 I, 39 | Nr. 2, 20 a WpHG ist dabei der zweite Akt des Scalping,
also die Abgabe der Empfehlung ohne Offenlegung der eigenen Positionen.

Ladiges: Stillschweigende Durchsuchungsanordnungen im Strafverfahren? (NStZ 2014, 609)

Im Strafverfahren ist eine stillschweigende richterliche Anordnung zur Durchsuchung einer Wohnung gem.
§ 105 | StPO weder in richterlichen Erkenntnisentscheidungen noch in der Anordnung anderer Zwangs-
mafRnahmen enthalten; der Richtervorbehalt erfordert eine ausdriickliche Anordnung, die die Befugnisse der
Ermittlungspersonen, die die Anordnung vollstrecken, und die Duldungspflichten der von der Durchsuchung be-
troffenen Personen unmissverstandlich regelt; nach Ansicht des Autors durfte vor diesem Hintergrund auch die
Regelung zur Entbehrlichkeit einer Durchsuchungsanordnung bei Haftbefehlen nach § 758 a Il, 2. Alt. ZPO mit Art.
13 Il GG nicht zu vereinbaren sein; die ZPO darf keine von Art.13 Il G abweichenden Regelungen treffen, indem
sie fir MaRnahmen, die rechtlich eine Durchsuchung darstellen, die Entbehrlichkeit einer Durchsuchungsanord-
nung statuiert; i. U. besteht auch kein zwingendes praktisches Bediirfnis fiir die Zulassigkeit von stillschweigenden
richterlichen Durchsuchungsanordnungen, denn in zeitkritischen Fallen, in denen eine ausdruckliche richterliche
Anordnung nicht rechtzeitig zu beschaffen ist, kdnnen die StA und ihre Ermittlungspersonen namlich selbst die
Durchsuchung anordnen. - Selbst fir den Fall, dass man stillschweigende richterliche Durchsuchungsanordnungen
im Strafverfahrensrecht fir zulassig ansieht, muss betont werden, dass dann jedenfalls bei der Vollstreckung der
Anordnung die Vorschriften in 88 104 ff. StPO beachtet werden miissten; es ist kein Grund ersichtlich, warum fiir
die Vollstreckung stillschweigender richterlicher Anordnungen andere Regelungen gelten sollten als fiir die Voll-
streckung ausdriicklicher richterlicher Anordnungen; insbesondere miissten also die Regelungen zur Hinzuzie-
hung von Durchsuchungszeugen (8 105 Il StPO), die ohnehin bei Durchsuchungen zwingendes Recht sind, und
die Beschrénkungen fir néchtliche Durchsuchungen (§ 104 StPO) beachtet werden.

l. Offentliches Recht
Sanden: Altlastenverantwortlichkeit trotz Dereliktion (NVwZ 2014, 1329)

Die Dereliktion ist nur in Baden-Wurttemberg sowie in Sachsen noch nicht in den Gesetzen verankert. - Mit
seinem Inkrafttreten sorgte das Bundes-Bodenschutzgesetz mit seiner klaren Regelung in § 4 Il 4 Alt. 2
BBodSchG fiir Rechtssicherheit: Nach der bodenschutzrechtlichen Regelung wird der Alteigentiimer an der Zu-
standsstorer festgehalten, ohne dass es auf die Frage der Sittenwidrigkeit der Eigentumsaufgabe noch ankame;
es reicht die objektive Dereliktion, egal aus welchem Grund; es kommt auch nicht darauf an, ob die Sache nach
der Dereliktion herrenlos ist oder nicht, also schon eine Aneignung stattgefunden hat; irrelevant ist es auch, ob der
frihere Eigentiimer trotz Dereliktion Besitzer der Flache und damit aus einem anderen Grund Zustandsstérer bleibt;
ebenfalls irrelevant werden damit Streitigkeiten Gber den noch zuldssigen Zeitpunkt der Dereliktion im Verhaltnis
Storer und Behdrde; auch auf Hilfskonstruktionen, wie etwa die, bei der Dereliktion handele es sich systematisch
betrachtet eher um einen Fall der Verhaltensstérung, weil der Aufgabeakt ein Verhalten sei, kommt es nicht mehr
an. - Wenn die zusténdige Bodenschutzbehorde also nach wie vor den Derelinquenten als Zustandsstorer her-
anziehen darf, stellt sich die Frage nach der Reichweite der Verantwortlichkeit, die im Rahmen der Verhéltnis-
maRigkeitsprufung anzustellen ist: Das VG Freiburg will den Vorgang der Dereliktion, genauer den Wegfall des
Nutzungswertes sowie einen mdéglicherweise gestiegenen Verkehrswert, als fir den Zustandsstorer haftungsbe-
grenzendes Moment bericksichtigen lassen: Damit diirfte bei einem normalen Zustandsstorer, der sein Eigentum
am Grundstuick aufgibt, im Ergebnis so gut wie keine Kostenlast mehr verbleiben; dies widerspricht der eindeutigen
gesetzgeberischen Wertung, die den Derelinquenten weiterhin in der Haftung sehen will; eine solche Haftungs-
grenze ist mithin abzulehnen. - Dass die angeordneten MalRnahmen sich Uberwiegend auf ein nicht mehr dem
Stdrer gehdrendes Grundstucks beziehen, fiihrt nicht zu einem Fall der rechtlichen Unmdoglichkeit: Der Storer kann
die MalRnahmen entweder mit Einverstandnis des neuen Eigentiimers des aufgegebenen Grundstiicks oder nach
Erlass einer Duldungsverfligung der zustandigen Behorde gegeniiber dem betroffenen Neueigentiimer durchfiih-
ren. - Zu diskutieren bleibt der Fall, dass von dem derelinquierten Grundstiick nach der Dereliktion eine (neue,
zusatzliche) Gefahr auftritt, was im Bereich der Altlastensanierung u. a. dann der Fall sein kann, wenn neben der
Gefahr fur Menschen (z. B. Uber den Boden-Luft-Wirkungspfad) nunmehr eine Gefahr fur das Grundwasser i. S.
des 8 4 1ll BBodSchG auftritt, weil die Altlast sich inzwischen dem ersten Grundwasserleiter mitteilt; im Ergebnis
erscheint es daher richtig, den friiheren Eigentiimer oder Pachter trotz Dereliktion als Zustandsstdrer auch bei neu
auftretenden Gefahren, heranzuziehen; im Rahmen von VerhaltnisméaRigkeitserwdgungen mag die Kostenlast im
Einzelfall bei sehr lange zuriickliegenden Dereliktionen oder sonstigen Hartefallen auf eine Haftung aus sonstigem
Vermogen in Hohe des Verkehrswertes des Grundstlicks begrenzt oder gar ganzlich ausgeschlossen sein, eine
Automatik liegt darin jedoch nicht. - Fraglich ist zudem, ob ein brachliegendes Grundstiick durch einen Liquidator
(Agent des Unternehmens, nicht Insolvenzverwalter) aufgegeben werden darf: Bei einer Liquidation des Unter-
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nehmens bleibt die aufgeldste Gesellschaft im sog. Abwicklungsverfahren als Eigentimerin des Betriebs-
grundsticks Stdrerin; dass der Zustand der Liquidation der Gesellschaft die dffentlich-rechtliche Heranziehung
schon im Stadium der Ermessensausibung der Bodenschutzbehdrde blockiere, wie es in der Rspr. vertreten wird,
lasst sich nach Ansicht des Autors nicht nachvollziehen, ist doch ein Fortsetzungsbeschluss der Gesellschafter
moglich, wenn Vermdgen in schuldendeckendem Umfang vorhanden ist und die Léschung der Gesellschaft (vgl.
8§ 74 1 2 GmbHG, § 274 AktG) noch nicht erfolgt ist; auch eine Nachtragsliquidation/Nachtragsabwicklung (8
273 IV AktG direkt fur die AG oder analog fiir die GmbH) ist mdglich, stellt sich nach Léschung der Gesellschaft
noch das Vorhandensein von Gesellschaftsvermdgen heraus; erst die sog. Vollbeendigung, die Vermdgenslosig-
keit der Gesellschaft sowie die Eintragung der Léschung, fuhrt zum Erléschen aller Verpflichtungen; eine Derelik-
tion durch den Liquidator (Aufldsung nach 88 723 ff. BGB, § 131 HGB, § 262 AktG sowie § 60 GmbHG) wird dabei
allerdings der Einzelfall bleiben: - Die Liquidation des Unternehmens wird regelméagig die Gestalt einer verfahrens-
immanenten Vollabwicklung haben: Ziel des Liquidators ist nach § 70 S. 1 GmbHG die Umsetzung des Vermo-
gens in Geld (,Versilberung®), d. h. die mdglichst gewinnbringende VerduRerung des Gesellschaftsvermdgens
samt des Betriebsgrundstiicks der Gesellschaft; das gilt auch fiir eine Kapitalgesellschaft, wenn deren Reorgani-
sation ausscheidet. - Die Verantwortlichkeit trotz Dereliktion ist einer der Grunde fur den Vorwurf der ,,Ewigkeits-
haftung“ wegen Altlasten, aber diese ist dem Polizei- und Ordnungsrecht systemimmanent; eine einfache Aus-
stiegslosung zu Lasten des Fiskus bzw. der Steuerzahler scheidet damit aus.

2. Jasper: Von Inhalten, Schranken und wichtigen Weichenstellungen (DOV 2014, 872)

Die herkdmmlich als normgepragtes Grundrecht bezeichnete Eigentumsgarantie weist zwar einige Besonderhei-
ten auf, sie lasst sich jedoch anhand der hergebrachten Kategorien grundrechtlicher Tatbestand, Eingriff und ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung auf Verletzungen hin untersuchen; insbesondere beinhaltet das Grundgesetz
selbst einen Eigentumsbegriff und verweist diesbzgl. nicht lediglich auf einfachgesetzliche Ausgestaltungsregelun-
gen. - Unter Schrankenbestimmungen i. S. v. Art. 14 | 2 GG sind alle gesetzlichen Regelungen zu verstehen, die
das grundgesetzlich garantierte Eigentumsrecht des Einzelnen verkiirzen, ohne Enteignungen nach Art. 14 1l GG
zu sein; fir so verstandene Schrankenbestimmungen gelten die allgemeinen Anforderungen an grundrechtsbe-
schréankende Regelungen. - Eine Beeintrachtigung der Eigentumsgarantie liegt dann vor, wenn das Eigentum
des Einzelnen durch sonstiges Verhalten der grundrechtsgebundenen Staatsgewalt verkirzt wird; fir blo3e
Inhaltsbestimmungen i. S. d. Art. 14 | 2 GG bleibt daneben nur wenig Raum, da diese nur dann vorliegen, wenn
Regelungen das grundrechtlich geschiitzte Eigentum in keiner Weise verkirzen.

3. Siegel: Erneut auf dem Prufstand: Kostentragung flr Polizeieinsatze bei Fullballspielen?
(DOV 2014, 867)

Die Polizeieinséatze bei Bundesligaspielen dienen im Ausgangspunkt der Gefahrenabwehr; als zentrales Ele-
ment der inneren Sicherheit ist die Gefahrenabwehr als staatliche Kernaufgabe einzuordnen; begriindet wird
dieses Ergebnis uberwiegend mit rechtsstaatlichen Erwagungen und grundrechtlichen Schutzpflichten; teilweise
erfolgt auch eine Berufung auf das staatliche Gewaltenmonopol. - Bedenklich erscheint vor dem Hintergrund
des trotz unterschiedlicher Begriindungselemente allgemein anerkannten Ergebnisses eine Initiative des Landes
Nordrhein-Westfalen, die Polizeiprasenz bei Bundesligaspielen letztlich aus Kostengriinden zu reduzieren, denn
entweder war der bisherige Aufwand nicht erforderlich — dann wiirde sich auch die Frage des Kostenersatzes
erledigen —, oder er war erforderlich — dann zdge sich der Staat partiell aus seiner Aufgabenverantwortung fur die
Gefahrenabwehr zuriick. - Allerdings ist zu bedenken, dass die staatliche Aufgabe der Gefahrenabwehr auch ihre
Grenzen aufweist, denn es wird bereits seit Ladngerem eine Grundsatzdebatte tber die ,Privatisierung der Gefah-
renabwehr” gefiihrt: Hier ist zwar vor dem Hintergrund der Gefahrenabwehr als staatliche Aufgabe eine materielle
Privatisierung i. S. einer Ubertragung der Aufgabenverantwortung auf Private abzulehnen; hingegen begegnet eine
lediglich funktionale Privatisierung, bei der Private lediglich in die Aufgabenwahrnehmung eingebunden werden, in
gewissen Grenzen keinen grundlegenden Bedenken. - Unabhangig davon werden im Besonderen Polizei und Ord-
nungsbehdrden zum Schutz privater Rechte nur subsidiar tatig; die Verwirklichung von Sicherheitsma3nahmen
im Zusammenhang mit letztlich privat veranstalteten FuRBballspielen ist daher zumindest auch Aufgabe des
betreffenden Veranstalters; allerdings darf nicht verkannt werden, dass hoherklassige Spiele erhebliche Auswir-
kungen auch auf die 6ffentliche Infrastruktur haben, sodass insoweit von einer ,Semi-Offentlichkeit* gesprochen
werden kann; zudem obliegt den Gefahrabwehrbehdrden auch im privaten Bereich die Verhinderung von Strafta-
ten, da dann zugleich die polizeilichen Schutzgiter tangiert sind. - Die Erhebung von Gebuhren fir den Polizei-
einsatz bei ,,Problemspielen“ begegnet im Grundsatz keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken: So
schlief3t die Einordnung der Gefahrenabwehr als Staatsaufgabe die Kostenerhebung nicht kategorisch aus; zudem
mdogen die privaten Veranstalter aufgrund der von ihnen erstellten Sicherheitskonzepte zwar nicht als Storer im
polizeirechtlichen Sinne einzuordnen sein; einer individuellen Zurechnung der durch Problemspiele verursachten
Mehrkosten steht dies jedoch nicht entgegen; erforderlich ist jedoch eine hinreichend bestimmte gesetzliche Re-
gelung, die neben dem Kostentatbestand auch den Kostenschuldner und die Kostenberechnung normiert; dariiber
hinaus ist mit dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip lediglich eine pauschale Gebuhr vereinbar, und bei der konkreten
Umsetzung ist zudem die Chancengleichheit unter den Veranstaltern und Austragungsorten zu wahren. - Von der
grundsétzlichen Moglichkeit einer Kostenerhebung streng zu unterscheiden ist jedoch die Frage der rechtspoliti-
schen Erwiinschtheit: Ein Blick in die anderen europaischen Staaten zeigt, dass dort die Debatte weniger emotional
gefiihrt wird; diese Frage muss jedoch jeder Landesgesetzgeber fiir sich gesondert beantworten, er sollte sich
dabei aber nicht beeinflussen lassen von mdéglichen Spielverlegungen aus Anlass der Kostendebatte; eine unter-
schiedliche Regelung in den einzelnen Bundeslandern ware jedoch letztlich rechtspolitisch fragwiirdig, da
dies zu Wettbewerbsbeeintrachtigungen fihren wirde.
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Ramsauer/Wendt: Einsatz der Fracking-Technologie insbesondere aus der Sicht des Gewas-
serschutzes (NVwZ 2014, 1401)

Da die Fracking-Technologie im Bergbau bei der Gewinnung sog. bergfreier Bodenschétze, hier von Erdgas,
eingesetzt wird, finden zunachst die allgemeinen Vorschriften des Bergrechts einschlie3lich der UVP-V Berg-
bau und wegen der Bedeutung fiir das Grundwasser daneben auch Vorschriften des Wasserrechts Anwendung;
dartiber hinaus sind aber auch die Bestimmungen des Raumordnungs- und Planungsrechts, des Natur-
schutzrechts, des Bodenschutzrechts und des Abwasser- und Abfallrechts beachtlich. - Obwohl die Fracking-
Technologie in Deutschland in der Vergangenheit zur Ausbeutung von konventionellen Lagerstatten und zur Ge-
winnung von , Tight-Gas® bereits eingesetzt wurde, gibt es bisher keine Regelungen, mit denen den spezifischen
Gefahren des Einsatzes der Fracking-Technologie im Bergbau begegnet wird; insgesamt ist festzustellen,
dass das deutsche Umweltrecht verfahrensrechtlich und materiell-rechtlich nicht hinreichend gerustet ist, um Akti-
vitaten des Bergbaus unter Einsatz der Fracking-Technologie im Hinblick auf die dadurch hervorgerufenen neuen
Gefahren und Risiken angemessen zu steuern; Regelungsbedarf besteht sowohl in Bezug auf die Einraumung von
Bergbauberechtigungen firr Erlaubnis- und Bewilligungsfelder als auch im Hinblick auf die bergrechtlichen Betriebs-
planzulassungen; bei den Berechtigungen erscheint es geboten, dass sowohl auf raumordnerische Festsetzungen
als auch auf formlich festgesetzte Wasser- und Heilquellenschutzgebiete Riicksicht genommen wird; dasselbe
sollte flr weitere, klar abgegrenzte Gebiete gelten, in denen die Wasserbehdrde zum Schutze der Wassergewin-
nung den Einsatz der Fracking-Technologie verboten hat. - Fiir Betriebsplanzulassungen sollte eine Beteiligung
der Wasserbehérden und eine UVP zwingend vorgesehen werden; hierzu sind Anderungen sowohl im Bergrecht
als auch im Wasserrecht erforderlich; weiterhin erscheint es nach Auffassung des Autors geboten, den Schutz
von Wasser- und Heilquellenschutzgebieten sowie Wassereinzugsgebieten zu verbessern, um die éffentli-
che Wasserversorgung sowie die Produktion von Getranken und anderen flissigen Nahrungsmitteln vor dem Ein-
trag von Schadstoffen zu bewahren.

IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwaélte / Notare

Kilger/Prossliner: Das Recht der berufsstandischen Versorgung seit dem Jahr 2013 (NJW
2014, 3136)

Borgmann: Die Rspr. des BGH zum Anwaltshaftungsrecht von Mitte 2013 bis Mitte 2014
(NJW 2014, 3412)

Fromm: Der auswartige Gerichtstermin in Strafsachen (NJOZ 2014, 1761)

Der Wahlverteidiger sollte sich im eigenen Interesse durch angemessene Vorschiisse gem. § 9 RVG absichern;
wird die Strafsache als Pflichtverteidiger bearbeitet, so ist zwar der Honoraranspruch abgesichert, die Geltendma-
chung einer Pauschgebihr gem.§ 51 RVG allein mit dem Argument, als auswartiger Verteidiger sei er in besonde-
rem Mal3e zeitlich eingespanntim Verhéltnis zu einem Verteidiger vor Ort, hat jedoch nach héchstrichterlicher Rspr.
keine Aussicht auf Erfolg. - Kosten fur die Geschéftsreisen werden dem Rechtsanwalt erstattet, allerdings gilt stets
der Grundsatz der Kostengeringhaltung, unter mehreren gleichartigen MaRnahmen ist die kostengunstigere
auszuwahlen; dies kann auch eine Flugreise sein; als angemessene Kosten werden jedenfalls die Ausgaben fiir
die Fahrkarte (1. Klasse) der Deutschen Bahn angesehen. - Terminierungen auf eine ,,Unzeit“ muss der aus-
wartige Verteidiger nicht akzeptieren; eine Anreise zur Nachtzeit ware dem Rechtsanwalt nicht zumutbar, so
dass ein Anspruch auf Terminsverlegung besteht; verweigert das Gericht eine Terminierung auf eine humane Zeit,
so kann der Rechtsanwalt gegen die Ablehnung der Terminsverlegung Beschwerde einlegen; ferner ist zu prifen,
ob die Terminsablehnung willkurlich war, so dass auch ein Befangenheitsantrag gegen den Richter in Erwdgung
zu ziehen ist.
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Ubersicht

Prifungsaufbau Kostenbescheid

RechtmaRigkeit eines Leistungsbescheides zur Geltendmachung der Kosten der Ersatzvor-
nahme bei Vollstreckung aufgrund sofort vollziehbaren VA’s
I.  Erméachtigungsgrundlage: §8 20 Il 2 Nr. 7 VO VWVG nw i.V.m. § 77 VwVG nw
Il. formelle RechtmaRigkeit des Kostenbescheides
1. Zustandigkeit: 8 20 Il VO VwVG nw: Vollstreckungsbehdrde
2. Form
3. Verfahren: insb. § 28 VwVfG
Beachte: § 28 Il Nr. 5 VWVTG gilt nicht, da das Vollstreckungsverfahren mit der Durchfiihrung der
Ersatzvornahme abgeschlossen ist und die Kostengeltendmachung daher nicht mehr zur
Verwaltungsvollstreckung z&hlt.
lll. materielle RechtmaRigkeit des Kostenbescheides
1. RechtmaRigkeit der Verwaltungsvollstreckung
a) Rechtsgrundlage fir Verwaltungsvollstreckung: 8 55 1 VwVG nw
Voraussetzung: vollstreckbare Grundverfiigung
aa) VA gerichtet auf Handlung, Duldung oder Unterlassung (bei Fehlen: Sofortvollzug)
bb) Wirksamkeit, § 43 VWVfG
cc) Vollstreckbarkeit
(1) Unanfechtbarkeit oder
(2) sofortige Vollziehung (§ 80 Il VWGO)
(@) Wedgfall der aufschiebenden Wirkung
(b) RechtmaRigkeit des VA
b) Zustandigkeit:  Behorde die VA erlassen hat (8 56 | VWVG nw)
c) Nichterfullung der Pflicht trotz tatsachlicher und rechtlicher Mdglichkeit
d) ordnungsgemale Art und Weise der Vollstreckung
aa) ordnungsgemafle Androhung, 8 63 VwVG /Entbehrlichkeit, 8 63 15 VwVG
(1) Schriftform (8§ 63 VWVG nw)
(2) schriftliche Begriindung (8 39 | VWV{G)
(3) Anhoérung: nach 8§ 28 Il Nr. 5 VwVfG nicht erforderlich
(4) Verbindung mit dem Grund-VA bei sofortiger Vollziehbarkeit (§ 63 Il 2 VWVG nw)
(5) Fristsetzung fur Erfullung der Handlungs-, Duldungs- oder Unterlassungspflicht / An-
gemessenheit der Frist
(6) Androhung eines bestimmten Zwangsmittels (§ 63 Il VWVG nw)
- bei Zwangsgeld: Androhung in bestimmter Hohe
- bei Ersatzvornahme: Angabe der voraussichtlichen Kosten
(7) Zustellung (§ 63 IV VWVG nw)
bb) ordnungsgemale Festsetzung / Entbehrlichkeit, § 64 S. 2 VwVG
(1) Schriftform: nicht erforderlich
(2) Anhorung nach 8 28 II Nr. 5 VwVfG nicht erforderlich
(3) Fristablauf
(4) Ubereinstimmung mit Androhung
cc) ordnungsgeméale Anwendung des Zwangsmittels
e) richtiger Adressat
f)  zulassiges Zwangsmittel
g) VerhéltnismaRigkeit
2. RechtmaRigkeit der Geltendmachung
a) Richtiger Kostenansatz
b) richtiger Kostenschuldner
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Aus der mindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprufung
Offentl. Recht

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

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prufung
Rh-Pf Dr. B. 16.09.2014
Zur Person:

Dr. B oblag der Vorsitz der Priifungskommission. Im Vorgesprach erkundigte er sich zunachst mit Hilfe
des Lebenslaufs aus der Prifungsakte nach friiheren Noten, Berufswunsch, weshalb die Klausuren
schlecht ausgefallen seien, ob und wenn ja welche Endnoten ich mir vorgestellt und ob ich den dafur
erforderlichen Notenschnitt fir die mindliche Prifung ausgerechnet hatte.

Die Prifung lief selbst ohne groRe Pausen ab. Er achtete ziemlich streng auf die Einhaltung der Zeit-
vorgaben fir die Prifungen. Um halb vier war diese bei vier Priflingen und einer halbstiindigen Mit-
tagspause beendet. Punkte sind von den Prifern (abgesehen von Herrn Dr. B) nicht ganz so eupho-
risch vergeben worden. Ein Prifling verbesserte sich auf ein Befriedigend, i. U. gab es maximal einen
halben Punkt mehr in der Endnote. Abschlie3end bleibt nur zu sagen, dass man sich glticklich schatzen
darf, ihm als Prifling zugeteilt worden zu sein.

Die Prufung war ganz zum Schluss angesetzt. Herr Dr. Bitter stellte einen Fall vor, der nach den Pri-
fungsprotokollen bereits 2006 von ihm gepruft wurde:

Zur Prifung:

Fall: Eine Familie hat ein Kind, das Mitglied im Thomanerchor in Leipzig (bzw. in Trier) ist. Der Thomanerchor probt in
Raumlichkeiten der Stadt. Mit Eintritt des Kindes in den Chor wurde ein Aufnahmevertrag (und AGB) Uber die
Mitgliedschaft des Kindes abgeschlossen.

Die Stadt erlasst Jahre spater eine Satzung, wonach die Inanspruchnahme des Chores durch das Kind nunmehr
72 € pro Jahr kosten soll. Es ergeht ein Gebihrenbescheid an die Eltern, gegen den diese erfolglos das Wider-
spruchsverfahren durchlaufen. Die Gebuhren wurden bezahlt. Die Eltern klagen nunmehr.

Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs, Rechtsgrundlage? § 40 VwGO

Wie stellt man fest, ob es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt? Modifizierte Subjekts-
theorie etc.

Was sind hier die streitentscheidenden Normen? Diese entstammen dem KAG.

Ist die Klage statthaft? Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehren der Klager. Dieses liegt in
der Aufhebung des Geblhrenbescheids sowie der Rickzahlung der Geblhren. Statthaft sind daher
die Anfechtungsklage bzgl. des Gebiihrenbescheids sowie die Leistungsklage bzgl. der Gebihren-
rickzahlung.

Was sind Gebiithren? § 7 KAG bestimmt, was Gebuhren sind.

Sind die Klager klagebefugt? Die Klagebefugnis ergibt sich nach § 42 1l VwGO aus der mdglichen
Verletzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts der allgemeinen Handlungsfreiheit durch den die Klager
belastenden Gebiihrenbescheid.

Woraus ergibt sich die Klagebefugnis bei einer Verpflichtungsklage? Der Klager muss geltend machen
kdnnen, dass eine Verletzung seiner subjektiv-6ffentlichen Rechte nicht vollig ausgeschlossen oder
moglich ist (Moglichkeitstheorie).

Wer ist Klagegegner? Rechtsgrundlage? Welches Prinzip liegt der Vorschrift zugrunde? Nach § 78
VwGO ist die Klage gegen die Stadt zu richten (Rechtstragerprinzip).

Wer entscheidet tiber den Widerspruch? Wie ist der Rechtsausschuss besetzt? Wer bestimmt, wer
Beisitzer im Rechtsausschuss ist? Bei welchen Behorden sind Rechtsausschiisse angesiedelt? Uber
den Widerspruch entschied hier der Rechtsausschuss der Stadt Trier. Dieser ist nach der AGVwWGO
mit einem Juristen (Vorsitzendem) und zwei Beisitzern besetzt, die vom Kreistag (wenn es ein Kreis-
rechtsausschuss ist) oder vom Stadtrat (Stadtrechtsausschuss) gewahlt werden.
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Aus der mindlichen Prufung

Il. Begrindetheit der Klage

Nach § 113 | 1 VwGO hat die Klage Aussicht auf Erfolg, soweit der Gebihrenbescheid rechtswidrig
und der Klager in seinen Rechten verletzt ist.

Erméchtigungsgrundlage fur den Gebuhrenbescheid ist die Satzung, vor Priifung der Voraussetzun-
gen der Satzung fir den Erlass des Gebuhrenbescheids gilt es festzustellen, ob die Satzung formell
und materiell rechtmafig ist.

Darf das Verwaltungsgericht die Satzung prufen und verwerfen?

Das Verwaltungsgericht darf prifen, ob die Satzung in dem, dem Rechtsstreit zugrundeliegenden Ein-
zelfall, wirksame Erméachtigungsgrundlage sein kann. Ist die Satzung rechtwidrig, wendet das Verwal-
tungsgericht sie in diesem Rechtsstreit nicht an. Verwerfen darf es sie allerdings nicht, da die Normen-
verwerfungskompetenz allein dem BVerfG zusteht, bzgl. Normen nach § 47 VwWGO i. V. m. § 4
AGVwWGO auch dem OVG.

Rechtsgrundlage fur die Satzung? Nicht § 24 GemO, sondern 88 1, 7 KAG.
Voraussetzungen des 8§ 7 KAG?
Was sind kommunale Gebietskorperschaften? Juristische Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.

Welches Problem wirft der Sachverhalt bzgl. 8 7 KAG auf? Gebiihren kénnen nur fir die Inanspruch-
nahme einer offentlichen Einrichtung erhoben werden. Nach dem BVerwG ist der Chor keine 6ffentli-
che Einrichtung.

Definition der 6ffentlichen Einrichtung? Bestand an personellen und sachlichen Mitteln, die durch Wid-
mungsakt den Einwohnern einer Kommune zur Verfigung gestellt werden.

Wie kann eine Widmung erfolgen? Ausdrticklich, konkludent, durch Rechtsakt, durch Realakt.
Warum kann man der Ansicht sein, dass der Chor keine 6ffentliche Einrichtung darstellt?

Der Chor besteht aus den Mitgliedern. Mitglieder kdnnen nicht zugleich Teil der 6ffentlichen Einrichtung
als auch Nutzer der offentlichen Einrichtung sein.

Ergebnis in Bezug auf die Anfechtungsklage? Der Satzung ist in Ermangelung der Voraussetzungen
fur eine Gebuhrensatzung nach 8 7 KAG rechtswidrig. Die Anfechtungsklage ist erfolgreich.

Was ist mit der begehrten Riickzahlung? Diese wird als Annexantrag zur Anfechtungsklage (siehe
auch § 113 1 2 VwGO) geltend gemacht.

In welchem Verhaltnis stehen der Antrag nach § 113 1 2 VwGO und die Anfechtungsklage zueinander?
Das Verhaltnis ist ein Stufenverhaltnis.

Anspruchsgrundlage fur den Annexantrag? In Betracht kommen der Folgenbeseitigungsanspruch oder
der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch.

Rechtsgrundlage der beiden vorgenannten Anspriiche? Der Folgenbeseitigungsanspruch und offent-
lich-rechtliche Erstattungsanspruch sind jeweils gewohnheitsrechtlich anerkannt. Der Folgenbeseiti-
gungsanspruch wird aus § 1004 BGB sowie dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung (Art.
20 1l GG), der Erstattungsanspruch u. a. hergeleitet aus den 88 812 ff. BGB, dem Rechtsstaatsprinzip
und dem Grundsatz der Gesetzmafigkeit der Verwaltung, Art. 20 Il GG.

Gibt es auch eine gesetzliche Erwadhnung des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs? § 49 a
VwVIG sowie beamtenrechtliche Vorschriften beinhalten einen Erstattungsanspruch.

Viel Erfolg!!
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Aus der mindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

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

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prifung
Saarland Ri'in AGT 08.09.2014
Zur Person:

Ri'in T ist eine noch sehr junge Priferin und mach einen sympathischen Eindruck. Bei ihrer Prifung
blieb allerdings oftmals unklar, worauf sie eigentlich hinaus mdéchte.

Zur Prifung:

Zu Beginn der Prifung erhielten wir die Kopie einer Anmeldung eines Schulers auf einer Privatschule. der Text lautete
etwa ,Hiermit melden wir (Namen der Eltern) unseren Sohn (Name des Sohnes) fir das Schuljahr 2011/2012 (August
2011 bis Juli 2012) auf der Schule (Name) zum Preis von monatlich 380,- € an.“ Unter dem Text befanden sich zwei
Felder, die fir die Unterschrift der Eltern vorgesehen war, unterschrieben hatte aber tatsachlich nur die Mutter.

T schilderte sodann, dass die monatlichen Beitrage 08/11 bis 04/12 nicht gezahlt worden seien, diesbzgl. habe es aber
eine Stundungsvereinbarung bis 09/12 gegeben. Die Beitrage fiir 05/12 sowie 06/12 seien regulér bezahlt worden.

Mittlerweile, also im Mai 2013, habe die Schule Zahlungsklage gegen die Eltern erhoben, welche sich zwecks Erteilung
eines anwaltlichen Rates an uns wenden.

Die Mutter wendet dazu ein, dass der Sohn sein Abitur nicht bestanden und seit Mai die Schule nicht mehr besucht
habe. Ihrer Ansicht nach miisse sich das auf den Zahlungsanspruch auswirken. Des Weiteren sei der Unterricht, insbes.
in Deutsch, sehr schlecht gewesen, so dass es kein Wunder sei, dass ihr Sohn das Abitur nicht bestanden habe. Hierzu
teilt T mit, dass es zwar nicht der einzige gewesen sei, der durchgefallen ist, die meisten Schiiler haben ihr Abitur
geschafft.

Der Vertrag wurde von uns - in Abgrenzung zum Werkvertrag - als Dienstvertrag qualifiziert, da ein
bestimmter Erfolg nicht geschuldet war.

Hinsichtlich der Vertragspartner stellten wir fest, dass der Vater nicht unterschrieben hat und daher nur
dann verpflichtet worden ist, wenn ihn seine Frau durch ihre Unterschrift vertreten hat. Wir sprachen
hier § 164 BGB sowie § 1357 BGB an. T fuhrte hierzu weiterhin aus, dass der Sohn die Schule auch
in den vorhergehenden Schuljahren besuchte und immer nur die Mutter unterschrieben habe, so dass
wir auch noch auf die Anscheins- sowie Duldungsvollmacht zu sprechen kamen.

Letztendlich bleib aber offen, ob der Vater und ggf. wie dieser mitverpflichtet wurde, T klarte und dies-
bzgl. auch nicht auf.

Hinsichtlich der im Mai und im Juni geleisteten Zahlungen (ohne Leistungsbestimmung) kamen wir auf
§ 366 Il BGB zu sprechen, nachdem Zahlungen ohne Leistungsbestimmung immer auf die fallige und
alteste Schuld verrechnet werden, so dass sich die Frage stellte, ob hierdurch nicht das Schulgeld fur
05/12 und 06/12 getilgt wurde, sondern fiir 08/11 sowie 09/11. Dies wurde aber verneint, da die Bei-
trage 08/11 bis 04/12 zu diesem Zeitpunkt (bis 09/12) gestundet und daher nicht fallig waren.

Hinsichtlich der von der Mutter vorgetragenen Einwénde stellten wir fest, dass diese nicht beachtlich
sind, da ein bestimmter Erfolg (Bestehen des Abiturs) nicht geschuldet war. Die im Raum stehende
Schlechtleistung (Deutschunterricht) war ebenfalls unbeachtlich, da diese im Zweifel nicht bewiesen
werden kann (die meisten Schiler haben das Abitur bestanden).

AbschlieRend sollten wir einen Vorschlag machen, was wir unseren Mandanten bzgl. der Klage raten
wuirden: Hier wurde genannt Anerkenntnis bzw. nur Anerkenntnis seitens der Mutter und Verteidigung
hinsichtlich des Vaters (dies ware jedoch mir erheblichen Risiken verbunden, da das Gericht dahin
entscheiden kdnnte, dass dieser wirksam mitverpflichtet worden ist). AuBerdem haben wir in Erwagung
gezogen, zur Zahlung zu raten und auf einen § 91a ZPO-Beschluss hinzuwirken.
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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 Giber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prfer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Uber
die verstrichene Gelegenheit &rgern, wenn sich herausstellt, dass Eure Mittstreiter einen entscheidenden Vorteil
hatten, weil sie den Protokollen Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die |hr nicht hattet.

Wie lauft das ab?

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

Was konnt lhr sonst noch tun?

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

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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