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Liebe Leserinnen und Leser der RU,
beginnend mit der ersten Ausgabe des neuen Jahres gestalten wir das Erscheinungsbild der RU
noch lesefreundlicher. Dazu erscheinen die Beitrage nunmehr in zwei Farben. AuBerdem machen

wir die Originalzitate der Gerichte durch Einrtickungen kenntlich und verzichten auf den weniger
lesefreundlichen Kursivdruck.

7udem werden wir kanftig noch haufiger als bisher die jeweils passenden Aufbau- und Priifungs-
schemata abdrucken, damit Sie die Kernaussagen des konkreten Falles mit dem abstrakten
Examenswissen vernetzen konnen.

Diese Anderungen gehen surtick auf Vorschldge, die wir aus lhrem Kreis erhalten haben.

Teilen Sie uns gerne mit, wie Sje die Anderungen finden, und machen Sie gerne weitere Vorschlage.
Wir freuen uns auf lhre Nachricht an feedback@alpmann—schmidt.de.

Wir wiinschen lhnen ein erfolgreiches Jahr 2024 und mochten mit unserer RU dazu beitragen!

Ihre Herausgeber
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Rechtsanwalt Dr. Tobias Langkamp Rechtsanwalt Christian Sommer
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1-Compaktkurs #

Die Examensklausuren

stehen kurz bevor? Kurszeit:
lhr wollt Uberprifen, ob das im Rep 19042024
erworbene Wissen ,,sitzt"? bis einschl.
Ihr wollt letzte Wissensliicken schlieBen? 11.05.2024
lhr sucht nach aktueller Rechtsprechung,
die in Euren Examensklausuren Alle Infos:
auftauchen kdonnten? www.c1-compaktkurs.de

Dann ist unser C1-Compaktkurs genau das Richtige flir Euch!

Examenswissen

W undWﬂ

an vier aufeinanderfolgenden Wochenenden

Unterricht in Prasenz
mit Livestream

Aufzeichnung drei Woche
lang verfiigbar oder jederzeit
on demand buchbar

Terminlich abgestimmt auf
die Examensklausuren, insbesondere
auf die Freischusstermine ab dem

21. Mai 2024

Information und Anmeldung: AS-Schulungszentrum e LudgeristraBe 54 ¢ 48143 Miinster

Tel. 0251-527830 ¢ schulungszentrum@alpmann-schmidt.de ¢ www.c1-compaktkurs.de




& INDIVIDUELL minster

auch Online
FACETIME | SKYPE | 0.A.

Zwischenpriifung
1. Examen
2. Examen

Gerne an lhrer Seite
— vom 1. Semester bis zum 2. Examen!

» Wollen Sie sich gezielt auf die Klausuren in
den ersten Semestern (Zwischenprifung)
vorbereiten?

» Streben Sie Sicherheit fiir Ihre Examina an,
vielleicht ein Pradikatsexamen?

» Wollen Sie Ihre Note verbessern oder bend-
tigen nach einem Misserfolg nun Sicherheit
und Unterstutzung zur Fehlervermeidung?

UNSERE LANGJAHRIGE ERFAHRUNG
- NURFUR SIE!

KOSTENLOSES ERSTGESPRACH

Vereinbaren Sie mit uns gerne einen Termin.

Zusammen schmieden wir dann einen mal3ge-
schneiderten Plan fiir Ihren Erfolg.

» Wir kombinieren unseren Erfahrungs-
schatz mit den Vorzligen eines ganz auf
Ihre Bediirfnisse abgestimmten Unter-
richts (einzeln oder in Kleinstgruppen).

» Lerntempo, Inhalte und Umfang richten
wir nach |hren personlichen Fahigkeiten
sowie lhrem Wissensstand aus - zeitlich
und inhaltlich flexibel.

» Wir unterstutzen Sie z.B. durch: Analyse |h-
rer bisherigen Klausuren, Klausurtraining
mit Live-Korrektur, abstrakte Themenbe-
sprechung oder Prifungssimulationen.

Nahere Informationen und Kontakt:

as-individuell@alpmann-schmidt.de Instagram

www.as-individuell.de
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Folge uns auf unseren Social-Media-Kanélen!

Tipps, Neuigkeiten und viele weitere Informationen rund um
Ihre Priifungs- und Examensvorbereitung erwarten Sie!
Folge uns auf Folge uns auf Folge uns auf Hore unseren
Instagram YouTube TikTok Podcast
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Kleingruppenkurs

Munster
Neue Kurse ab 08.04.2024 Facebook

Wir nehmen uns Zeit fiir lhr Examen

= 13 Std. 20 Min. miindlicher Kurs - aufgeteilt in
4 Rechtsgebiete an 3 Tagen pro Woche

Wie in einer Klasse, statt in der Masse
=  Lerngruppen mit maximal 25 Teilnehmern
=  Unterricht im Dialog, damit es bei lhnen Klick macht

Wer versteht, besteht ... und zwar wirklich gut

= umfangreiche Kursunterlagen mit digitalen Lernkarten
= 20 S-Skripte
=  RU - monatlich erscheinende Ausbildungszeitschrift

Wer trainiert, ist vorbereitet ...

= 6 Klausuren als monatliches Probeexamen

= im 1. Halbjahr wochentlich eine kursbegleitende Klausur
=  in den Sommerferien: themenbezogenes Probeexamen

6 Klausuren in 2 Wochen

Wir lassen Sie nicht allein ...
=  Wiederholungskurs (auch nach Ende des Jahreskurses)

Kursort: Breul 1, 48143 Miinster
Kurspreis: 240,00 € pro Monat
Anmeldung: RAe Dr. Schneider, Raschat, Haack, Altevers

@ 0251-51617 Mo. - Fr. 08.00 - 14.00 Uhr
EH www.rep-jura.de oder www.alpmann-schmidt.de
@ info@rep-jura.de

Probehoren: Montag bis Freitag 08.00 bis 13.30 Uhr nach Anmeldung




Skripten fir das 1. Examen

Die miundliche Priifung hat einen
erheblichen Einfluss auf die Gesamt-
note des ersten Staatsexamens und
bietet haufig die Gelegenheit zu einer
(deutlichen) Verbesserung. Gleichwohl
kommt dieser Teil bei der Examensvor-
bereitung bei zu vielen Studierenden
zu kurz. Hier setzt das Autorenteam
an und gibt lhnen zunachst wichtige
Hilfestellungen bei der inhaltlichen
und mentalen Vorbereitung der mindli-

Preis:

Die miindliche Prifung

im 1. Examen

chen Prifung. Die Strukturierung die-
ser letzten Phase und die zum Einsatz
kommenden Hilfsmittel werden genau
beleuchtet.

Fir die Bundeslander, in denen ein
Vortrag Teil der mindlichen Prifung
ist, hat das Autorenteam auBerdem
Mustervortrage zusammengetragen, da-
mit Sie auch diesen Priifungsabschnitt
gezielt einliben kénnen.

www.alpmann-schmidt.de

Leserole wind B

bequem im Internet

5. Auflage 2023

233 Seiten

r‘g
il

Alpmann Schmidt




E 2 2. Staatsexamen Westfalen
(Fir alle Referendare mit Stammdienststelle im Bezirk des OLG Hamm)

B~
Oline CHBECK

Examen8kurs Zwei starke Partner fiir Ihr 2. Examen
per Livestrean

Aufzeichnung drei Wochen lang
verfiigbar

*Interaktiver Unterricht im Livestream, Beteiligung per Chat, Mikro und Video moglich. Dozenten beziehen Sie aktiv in
die Kurseinheiten ein!

Strafrecht

Staatsanwaltliche
Assessorklausur; Urteilsklausur;
Revisionsklausur

Offentliches Recht

Verwaltungsgerichtliche,
behérdliche und anwaltliche
Assessorklausuren

Zivilrecht |l

Vollstreckungsrecht und
einstweiliger Rechtsschutz in der
Assessorklausur; Anwalts- und
Kautelarklausuren

Materielles Recht
in der Assessorklausur

Alle drei Rechtsgebiete,
spezifisch ausgerichtet auf die
Assessorklausur, kompakt und

topaktuell

Zivilrecht |

Zivilgerichtliche Entscheidungen
in der Assessorklausur
(Erkenntnisverfahren)

wnd Prolelisnen jederyeit misglich]

Komplettpreis

o 12x 135 €
20 /° Ersparnis steuerlich absetzbar
gegenuber der Einzelbuchung und mtl. kiindbar

AS-Schulungszentrum e Ludgeristr. 54 o 48143 Minster e Tel. 0251-527830
schulungszentrum@alpmann-schmidt.de ® www.e2-westfalen.de




Rechtsprechung

§§ 241,311 BGB

RU 1/2024 ::;:

Erfallung der Aufklarungspflichten durch Einstellen von
Unterlagen in einen virtuellen Datenraum

BGH, Urt.v. 15.09.2023 -V ZR 77/22, BeckRS 2023, 24630

Fall

Die B verkaufte der K mit notariellem Vertrag vom 25.03.2019 mehrere Ge-
werbeeinheiten in einem grof3en Gebaudekomplex zu einem Kaufpreis von
1.525.000 € unter Ausschluss der Sachmangelhaftung. In dem Kaufvertrag ver-
sicherte B, dass keine Beschliisse gefasst seien, aus denen sich eine kiinftig fal-
lige Sonderumlage ergebe, mit Ausnahme eines Beschlusses tiber die Dachsa-
nierung mit wirtschaftlichen Auswirkungen von 5.600 € jahrlich fir den Kaufer
(§ 4 Nr. 2). Zudem versicherte B, dass nach ihrer Kenntnis auBergewdhnliche,
durch die Instandhaltungsriicklage nicht gedeckte Kosten im laufenden Wirt-
schaftsjahr nicht angefallen seien und ihr auch nicht bekannt sei, dass solche
Kosten bevorstiinden oder weitere Sonderumlagen beschlossen worden sei-
en (8§ 4 Nr. 7). Weiter heif3t es in dem Kaufvertrag, der Verkaufer habe dem Kau-
fer die Protokolle der Eigentlimerversammlungen der letzten drei Jahre lber-
geben und der Kaufer habe Kenntnis von dem Inhalt der Unterlagen (§ 4 Nr. 8).
K wurde als Eigentlimerin der Einheiten in das Grundbuch eingetragen.

Im Rahmen der Kaufvertragsverhandlungen hatte K Zugriff auf einen von B
eingerichteten virtuellen Datenraum erhalten, der verschiedene Unterlagen
zu dem Kaufobjekt enthielt. Am Freitag, dem 22.03.2019, stellte B die seit dem
01.07.2007 zu filhrende Beschlusssammlung in den Datenraum ein; darin ent-
halten war das Protokoll der Eigentiimerversammlung vom 01.11.2016. In die-
ser Versammlung hatten die Eigentiimer beschlossen, die Mehrheitseigenti-
merin auf3ergerichtlich und ggf. auch gerichtlich auf Zahlung von 50 Mio. € in
Anspruch zu nehmen zur Umsetzung eines in der Eigentiimerversammlung
vom 17.05.2006 gefassten sog. ,Umbau- und Revitalisierungs“-Beschlusses
iber umfangreiche bauliche Anderungen in dem Gebiudekomplex. Zugleich
war abgelehnt worden, eine Sonderumlage in gleicher H6he von den Eigenti-
mern der Gewerbeeinheiten unter Freistellung der Wohnungseigentiimer zu
erheben. Um die Aufbringung der Sanierungskosten durch die Sonderumlage
durchzusetzen, hatte eine andere Eigentlimerin Klage erhoben. Das Verfahren
endete im Januar 2020 mit einem Vergleich, demzufolge von den Eigenti-
mern der Gewerbeeinheiten eine Sonderumlage von zundchst 750.000 € - bei
Bedarf bis zu 50 Mio. € — fiur Instandhaltungs- und Instandsetzungsmafnah-
men am Gemeinschaftseigentum erhoben werden sollte. Auf dieser Grundla-
ge wurde auch K in Anspruch genommen. Daraufhin riigt sie die Verletzung
einer entsprechenden Aufklarungspflicht und verlangt Schadensersatz.

Hat K gegen B dem Grunde nach einen Schadensersatzanspruch wegen Ver-
letzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten?

Bearbeiterhinweis: Auf eine etwaige Verjahrungseinrede ist nicht einzugehen.

Leitsatz

Der Verkdufer eines bebauten Grund-
stlicks, der dem Kaufer Zugriff auf einen
Datenraum mit Unterlagen und Informa-
tionen zu der Immobilie gewahrt, erfiillt
hierdurch seine Aufklarungspflicht nur,
wenn und soweit er aufgrund der Um-
stande die berechtigte Erwartung haben
kann, dass der Kaufer durch Einsichtnah-
me in den Datenraum Kenntnis von dem
offenbarungspflichtigen Umstand erlan-
gen wird.



:i:‘: RU 1/2024

Priifungsschema: c.i.c.

1. Anwendbarkeit

2. Schuldverhéltnis (§ 311 Abs. 2 BGB)
3. Pflichtverletzung (§ 241 Abs. 2 BGB)
4. Schaden

Die Beweislast flir das Vertretenmiissen
lage hier aufgrund der Formulierung des
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB hingegen bei B.

Rechtsprechung

Losung

K kénnte gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1,311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (c.i.c.) haben.

1. Einer Anwendbarkeit der c.i.c. kdnnte eine vorrangige Anspruchsgrund-
lage aus dem Kaufgewahrleistungsrecht entgegenstehen, namentlich aus
§§ 437 Nr. 3, 280 BGB.

Indessen leitet K Anspriiche nicht aus dem Zustand des Gebaudes ab, insbe-
sondere nicht aus einer von ihr nicht erkannten Sanierungsbeddrftigkeit, son-
dern daraus, dass B sie ihrer Ansicht nach nicht hinreichend liber eine
konkret drohende Sonderumlage in Héhe von bis zu 50 Mio. € aufgeklart
hat. Der Beschluss einer Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (GdWE) iber
die Erhebung einer Sonderumlage ist weder eine Eigenschaft des Gebdudes
noch - auch wenn er Zahlungspflichten des Teileigentlimers gegeniiber der
GdWE begriindet - ein Recht Dritter in Bezug auf den Kaufgegenstand i.S.v.
§ 435S. 1 BGB. Das Teileigentum wird durch einen solchen Beschluss nicht be-
lastet und der Teileigentiimer in seiner Nutzungs- und Verfigungsbefugnis
nicht beschrankt.

Damit kommen vorrangige Anspriiche aus Kaufgewdhrleistungsrecht nicht in
Betracht, sodass einer Anwendbarkeit der c.i.c. insoweit nichts im Wege steht.

2. Ein pflichtenbegriindendes Schuldverhaltnis bestand hier bereits im Vor-
feld des notariellen Vertragsschlusses vom 25.03.2019 durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

3. In diesem Rahmen konnte B eine Aufklarungspflicht (§ 241 Abs. 2 BGB)
treffen. Eine (von K zu beweisende) Verletzung dieser Pflicht wiirde bestehen,
wenn B die K nicht hinreichend liber eine konkret drohende Sonderum-
lage in Hohe von bis zu 50 Mio. € aufgeklart hat.

Zwar besteht bei Vertragsverhandlungen keine allgemeine Rechtspflicht,
den anderen Teil Gber alle Einzelheiten und Umsténde aufzuklaren, die dessen
WillensentschlieBung beeinflussen kénnten. Vielmehr ist grundsétzlich jeder
Verhandlungspartner fiir sein rechtsgeschéaftliches Handeln selbst ver-
antwortlich und muss sich deshalb die fir die eigene Willensentscheidung
notwendigen Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst be-
schaffen. Allerdings besteht auch bei Vertragsverhandlungen, in denen die
Parteien entgegengesetzte Interessen verfolgen, fiir jeden Vertragspartner
die Pflicht, den anderen Teil iiber Umstiande aufzuklaren, die den Ver-
tragszweck des anderen vereiteln konnen und daher fiir seinen Ent-
schluss von wesentlicher Bedeutung sind, sofern er die Mitteilung nach
Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Vertragsanschauung red-
licherweise erwarten darf.

Nach diesem Mal3stab hétte B die K eigentlich — auch ungefragt - dariiber
aufklaren miissen, dass bauliche MalBnahmen am Gemeinschaftseigentum
im Kostenumfang von bis zu 50 Mio. € ausstanden.

Diese Aufklarungspflicht konnte allerdings dadurch entfallen sein, dass B
das Protokoll der Eigentiimerversammlung vom 01.11. 2016 am 22.03.
2019 in den Datenraum eingestellt hat und K damit die Méglichkeit hatte,
sich die Information selbst zu verschaffen.

Grundsatzlich schlieBt jedoch die fiir den Kdufer bestehende Méglichkeit,
sich die Kenntnis von dem offenbarungspflichtigen Umstand selbst zu
verschaffen, die Pflicht des Verkaufers zur Offenbarung nicht von vornhe-
rein aus.
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Mit Blick auf Gbergebene Unterlagen kommt nach der bisherigen Rechtspre-
chung ein Ausschluss einer gesonderten Aufklarung nur dann in Betracht, wenn
ein Verkdufer aufgrund der Umstande die berechtigte Erwartung haben kann,
dass der Kaufer die Unterlagen nicht nur zum Zweck allgemeiner Infor-
mation, sondern unter einem bestimmten Gesichtspunkt gezielt durch-
sehen wird. Solche Umstédnde liegen etwa vor, wenn der Verkaufer dem Kau-
fer im Zusammenhang mit méglichen Mangeln ein Sachverstindigengut-
achten lberreicht.

Ob der Verkaufer in der hier vorliegenden Fallkonstellation die berechtigte Er-
wartung haben kann, ...

.[34] ... dass der Kdufer durch Einsichtnahme in den Datenraum Kenntnis
von einem offenbarungspflichtigen Umstand erlangen wird, hangt ... von
den Umstdnden des Einzelfalls ab, etwa davon, ob und in welchem Um-
fang der Kaufer eine Due Diligence durchfiihrt, wie der Datenraum und
der Zugriff hierauf strukturiert und organisiert sind und welche Vereinba-
rungen hierzu getroffen wurden sowie welcher Art die Information ist, um
deren Offenbarung es geht, und die Unterlage, in der sie enthalten ist.”

Hier ist bereits unter zeitlichen Gesichtspunkten festzustellen, dassK ...

,[41] ... ohne gesonderten Hinweis auf das neu eingestellte Doku-
ment keinen Anlass [hatte], in dem Zeitfenster zwischen dem Einstel-
len des Protokolls am Freitag, den 22.03.2019, und dem Notartermin
am Montag, dem 25.03.2019, ... noch einmal Einsicht in den Daten-
raum zu nehmen. Auch wenn keine Frist flir das Einstellen von Dokumen-
ten in den Datenraum vereinbart war, musste [K] am letzten Arbeitstag vor
dem Notartermin nicht mehr mit neu eingestellten Dokumenten rechnen.”

Somit hat B ihre Aufklarungspflicht hinsichtlich des Kostenumfangs der anste-
henden baulichen MaBhahmen nicht dadurch erfiillt, dass sie das Protokoll
der Eigentiimerversammlung vom 01.11.2016 am 22.03.2019 in den Daten-
raum eingestellt hat, ohne die K hierliber in Kenntnis zu setzen. B konnte nicht
die berechtigte Erwartung haben, dass K die in dem Protokoll enthalte-
nen Informationen noch vor Vertragsschluss zur Kenntnis nimmt.

Infolgedessen liegt hier eine vorvertragliche Pflichtverletzung vor. Das Vertre-
tenmussen wird nach Mal3gabe des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet.

K hat gegen B dem Grunde nach einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280
Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2.

Dr. Matthias Hiinert

RU 1/2024 :::z

Vgl. zum Ganzen etwa BGH NJW 2012,
846 m.w.N.
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§312 b BGB

Rechtsprechung

Widerrufsrecht bei Vertragsannahme aul8erhalb von
Geschaftsraumen nach Angebot am Vortag

BGH, Urt. v. 06.07.2023 - VII ZR 151/22, BeckRS 2023, 21078

Leitsatz

Ein Vertragsschluss bei gleichzeitiger An-
wesenheit der Parteien auBlerhalb von
Geschéftsrdumeni.S.d.§312b Abs. 1.1
Nr. 1 BGB liegt nicht vor, wenn der Ver-
braucher ein vom Unternehmer am Vor-
tag unterbreitetes Angebot am Folgetag
auflerhalb von Geschéftsraumen ledig-
lich annimmt.

Bearbeiterhinweis: Auf eine etwaige Ver-
jahrungseinrede ist nicht einzugehen.

Fall

K ist Eigentliimerin eines Reihenhauses, B fiihrt einen Dachdeckerbetrieb. Mit
einem ersten Auftrag beauftragte K den B im Sommer 2018 mit der Erneue-
rung von Dachrinnen und mit Abdichtungsarbeiten im Eingangsbereich ihres
Reihenhauses. Wahrend der Ausflihrung der Arbeiten am 22. und 23.08.2018
bemerkte ein Mitarbeiter des B, dass der Wandanschluss des Daches defekt
war, teilte dies K mit und fragte sie, ob diese Zusatzarbeiten miterledigt wer-
den sollten. Nachdem K dies bejaht hatte, unterrichtete der Mitarbeiter B tele-
fonisch Gber den defekten Wandanschluss und den Wunsch der K, dass diese
Arbeiten durchgefiihrt werden sollten. B teilte K daraufhin von seinen Ge-
schaftsraumen aus am 22.08. seine Bereitschaft zur Durchfiihrung dieser Zu-
satzarbeiten, die dafiir anfallende Vergitung sowie die voraussichtliche Dauer
der Arbeiten mit. Am folgenden Tag, dem 23.08., suchte B die Baustelle per-
sonlich auf. Dabei erklarte K ihm gegenulber die Annahme des Angebots vom
Vortag.

Die Arbeiten wurden von B mangelfrei erbracht. Der fiir beide Auftrage von B
in Rechnung gestellte Betrag, davon 1.164 € fiir den Zusatzauftrag , Wakaflex”,
wurde von K vollstédndig bezahlt.

Mit Schreiben vom 05.09.2019, welches an diesem Tag in den Briefkasten des
B eingelegt wurde, widerrief K den Zusatzauftrag.

K vertritt die Auffassung, ihr stehe hinsichtlich des Zusatzauftrags ,Wakaflex”
ein Widerrufsrecht wegen eines auBerhalb von Geschaftsraumen geschlosse-
nen Vertrages zu.

Dementsprechend nimmt K den B auf Riickzahlung der fiir diesen Auftrag ent-
richteten Verglitung in Anspruch.

Zu Recht?

Losung

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Riickzahlung der fiir den Zusatzauftrag
gezahlten Vergiitungi.H.v. 1.164 € aus §§ 355 Abs.3S. 1,357 Abs. 1 BGB haben.

Dann miisste K diesbeziiglich ein Widerrufsrecht zugestanden haben. Ein
solches konnte sich hier aus §§ 355 Abs. 1,312 g Abs. 1BGBi.V.m.§312b
Abs. 1 BGB ergeben.

Wird einem Verbraucher z.B. nach § 312 g BGB ein Widerrufsrecht eingerdumt,
so sind nach § 355 Abs. 1 BGB der Verbraucher und der Unternehmer an ihre
auf den Abschluss des Vertrags gerichteten Willenserklarungen nicht mehr
gebunden, wenn der Verbraucher seine Willenserklarung fristgerecht wi-
derrufen hat.

1. Hierbei ist der Anwendungsbereich nach § 312 Abs. 1 BGB er&ffnet, wenn
ein Verbrauchervertrag vorliegt, bei dem sich der Verbraucher zu der Zah-
lung eines Preises verpflichtet.

Verbrauchervertrdge sind nach Mafl3gabe des § 310 Abs. 3 BGB Vertrdage zwi-
schen einem Unternehmer und einem Verbraucher.



Rechtsprechung

Kist gemaR3 § 13 BGB als Verbraucher anzusehen, weil sie als nattrliche Per-
son das Rechtsgeschift nicht zu Zwecken abgeschlossen hat, die liberwie-
gend ihrer gewerblichen oder ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zu-
gerechnet werden kénnen.

Als Inhaber eines Dachdeckerbetriebs ist B ein Unternehmeri.S.d. § 14 BGB.
K und B haben einen Werkvertrag gemaf3 & 631 BGB geschlossen.

Damit liegt ein Verbrauchervertrag i.S.d. § 312 Abs. 1 BGB vor, bei dem sich
der Verbraucher (hier: K) zur Zahlung eines Preises verpflichtet hat. Der An-
wendungsbereich der Vorschriften tiber das Widerrufsrecht ist eroffnet.

2. Nach § 312 g Abs. 1 BGB steht dem Verbraucher u.a. bei auBBerhalb von
Geschiaftsraumen geschlossenen Vertrigen ein Widerrufsrecht gemaf}
§ 355 BGB zu.

Nach § 312 b Abs. 1S. 1 Nr. 1 BGB sind auB3erhalb von Geschaftsraumen ge-
schlossene Vertrage solche, die bei gleichzeitiger kdrperlicher Anwesenheit
des Verbrauchers und des Unternehmers an einem Ort geschlossen wer-
den, der kein Geschaftsraum des Unternehmers ist. Nach § 312 b Abs.1S. 1
Nr. 2 BGB genligt es, wenn der Verbraucher unter den in Nr. 1 genannten Um-
standen ein Angebot fiir den Abschluss eines Vertrags abgegeben hat.

Im hier vorliegenden Fall, wurde jedoch nur die Annahme des Verbrauchers
auBerhalb der Geschéaftsraume erklart, wobei das Angebot einen Tag zuvor
abgegeben wurde.

Zu erortern ist, ob auch eine solche Konstellation von § 312 b BGB erfasst ist.
Fur eine Konstellation nach dieser Vorschrift ...

,[22] ... isterforderlich, dass sowohl das Angebot als auch die Annahme
bei gleichzeitiger Anwesenheit der Vertragspartner erklart werden.
Diese Voraussetzungen sind nicht erfiillt. [K] hat ... in dem Termin vor Ort
in Anwesenheit des [B] lediglich dessen am Tag zuvor abgegebenes Ange-
bot fir die Reparatur des beschadigten Wandanschlusses angenommen.”

Fir diese - schon nach dem Wortlaut naheliegende - Auslegung von § 312 b
Abs. 1S.1Nr. 1BGB spricht auch ...

,[24] ... der mit der Verbraucherrechterichtlinie [2011/83/EU] verfolg-
te Zweck. Aus dem Erwagungsgrund Nr. 21 der Richtlinie ergibt sich, dass
von der Begriffsbestimmung fiir auBerhalb von Geschaftsraumen geschlos-
sene Vertrage Situationen nicht erfasst werden sollen, in denen der Un-
ternehmer zunachst in die Wohnung des Verbrauchers kommt, um ohne
jede Verpflichtung des Verbrauchers lediglich MaBBe aufzunehmen oder
eine Schatzung vorzunehmen, und der Vertrag danach erst zu einem spa-
teren Zeitpunkt in den Geschaftsraumen des Unternehmers auf der Grund-
lage der Schatzung des Unternehmers abgeschlossen wird. Dies wird da-
mit begriindet, dass der Verbraucher in einem solchen Fall Gelegenheit
hatte, vor Vertragsschluss iiber die Schatzung des Unternehmers
nachzudenken.”

Ein Vertragsschluss bei gleichzeitiger Anwesenheit der Parteien auf3erhalb von
Geschaftsraumen liegt danach nicht vor, wenn der Verbraucher — wie hier -
ein vom Unternehmer am Vortag unterbreitetes Angebot am Folgetag auf3er-
halb von Geschéftsraumen lediglich annimmt.

Damit bestand hier kein Widerrufsrecht der K gemal §§ 312 g Abs. 1,312 b
Abs. 1 BGB.

Khat gegen B keinen Anspruch auf Riickzahlung der fiir den Zusatzauftrag ge-
zahlten Vergltung i.H.v. 1.164 € aus §§ 355 Abs. 3 S. 1,357 Abs. 1 BGB.

Dr. Matthias Hiinert

RU 1/2024 :::z

S. auch Griineberg/Griineberg, BGB,
82. Aufl. 2023, § 312 b Rn. 6; BeckOK/
Hau/Poseck, BGB, Stand: 01.05.2023,
§312bRn. 17, m.w.N.
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§§ 126, 141, 184, 542, 550 BGB

Rechtsprechung

Keine rickwirkende Heilung des Schriftformmangels nach
Kindigung des Mietvertrags

OLG Celle, Hinweisbeschl. v. 30.06.2023 - 2 U 27/23, BeckRS 2023, 16126
OLG Celle, Beschl. v. 20.09.2023 -2 U 27/23

Leitsatz

Die nachtragliche Errichtung einer dem
Schriftformerfordernis des § 550 BGB ge-
nligenden Vereinbarung entfaltet nur
Wirkung ex nunc. Dies folgt mit Riick-
sicht auf die Regelungin § 311 b BGB zur
Heilung von formnichtigen Rechtsge-
schéften bei Nichteinhaltung der notari-
ellen Beurkundung aus einem argumen-
tum a fortiori.

Die Zitate stammen, soweit nicht anders
angegeben, aus OLG Celle, Hinweisbeschl.
v. 30.06.2023 - 2 U 27/23, BeckRS 2023,
16126.

Fall

K ist Eigentlimerin eines Grundstiicks, das mit einem Krankenhaus bebaut ist.
Am 16.12.2015 schlossen K und X einen schriftlichen Vertrag iiber die Uberlas-
sung von Raumlichkeiten zum Betrieb einer Arztpraxis innerhalb des Klini-
kums. Vertragsbeginn war der 01.12.2015; zu dem Termin wurden die Rdume
der X Uberlassen. Die vereinbarte monatliche Miete betrug 1.408 € zzgl. Be-
triebskosten. Die Parteien vereinbarten eine Festmietzeit bis 31.07.2021 und
ein Recht auf Ausiibung einer Verlangerungsoption zugunsten von X fiir wei-
tere 5 Jahre, auszuiliben spatestens 12 Monate vor Ablauf der Festmietzeit.

Am 20.03.2019 fand zwischen K und X ein Gesprach statt, in dem sich beide
unter Bezug auf den urspriinglichen Mietvertrag auf eine Flachenerweiterung
um 305,79 gm auf 515,98 gm, eine Mieterhhung sowie auf eine neue Ge-
samtmiete in Hohe von 4.808 € zuzlglich Betriebskosten einigten. Die verein-
barten Anderungen sollten in einem schriftlichen Mietvertragsnachtrag festge-
halten werden. Ab diesem Zeitpunkt nutzte X die vergréBerten Flachen zum
Betrieb der Arztpraxis und zahlte die neue Gesamtmiete.

Am 27.05.2019 Ubersandte K der X zwei von ihr bereits unterschriebene Exem-
plare des Mietvertragsnachtrages mit der Aufforderung, eine Ausfertigung
unterschrieben zuriickzusenden. Mit Schreiben vom 06.05.2020, zugegangen
am selben Tag, erklarte X unter Bezugnahme auf den Mietvertrag vom 16.12.
2015 die Auslibung der Verlangerungsoption bis zum 31.07.2026.

Mit Schreiben vom 26.04.2021, X zugestellt am 03.05.2021, erklarte K die Kiin-
digung des Mietverhaltnisses zum 31.12.2021. Zur Begriindung fiihrte sie aus,
dass der Mietvertragsnachtrag nicht unterzeichnet zuriickgesandt wurde und
das Mietverhaltnis daher wegen des Schriftformversto3es auf unbestimmte
Zeit laufe und ordentlich kiindbar sei.

Am 01.05.2021 wurde B Gesamtrechtsnachfolgerin der X, was sie K am 05.05.
2021 mitteilte. Am 30.05.2021 unterzeichnete B ein Exemplar des Mietver-
tragsnachtrages, Gibersendete dieses aber nicht an K. K forderte B zum 31.12.
2021 zur Raumung auf. B ist der Auffassung, dass die Kiindigung wegen des
bis zum 31.07.2026 laufenden Mietverhaltnisses ins Leere gehe, und moéchte
die Uiberlassenen Raume bis dahin nutzen.

Hat K gegen B.am 01.01.2022 einen Anspruch auf Rdumung der Mietsache?

Bearbeiterhinweis: Anspriiche aus §§ 985, 812 BGB sind nicht zu priifen.

Losung
K kénnte gegen B einen Anspruch aus § 546 Abs. 1 BGB haben.

Danach ist der Mieter verpflichtet, dem Vermieter die Mietsache nach Beendi-
gung des Mietverhidltnisses zuriickzugeben.

I. Kund X haben am 16.12.2015 einen Vertrag tiber die Uberlassung der Rdum-
lichkeiten zum Betrieb einer Arztpraxis gegen eine monatliche Miete von 1.408 €
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zzgl. Betriebskosten geschlossen. Hierbei handelt es sich um einen Mietver-
trag nach § 535 Abs. 1, Abs. 2 BGB. K ist Vermieter, B ist heute als Gesamt-
rechtsnachfolgerin der X Mieterin.

Am 20.03.2019 haben sich Kund X auf eine Flachenerweiterung auf 515,98 gm
und eine neue Gesamtmiete in Hohe von 4.808 € zuzlglich Betriebskosten ge-
einigt, und damit einen Anderungsvertrag zum Mietvertrag (§ 311 Abs. 1
BGB) geschlossen.

Il. Das Mietverhaltnis misste beendet sein.

Ein Mietverhaltnis, das auf bestimmte Zeit eingegangen ist, endet mit dem
Ablauf dieser Zeit, 542 Abs. 2 BGB, sofern es nicht in den gesetzlich zugelas-
senen Fallen auBerordentlich geklindigt oder verlangert wird.

1.Kund X haben am 16.12.2015 ein Ende des Mietvertrags zum 31.07.2021 ver-
einbart. Urspriinglich war das Mietverhdltnis damit auf bestimmte Zeit ein-
gegangen und endete zu diesem Zeitpunkt. Allerdings ist X vertraglich eine
Option auf Verlangerung des Mietvertrags bis zum 31.07.2026 durch Ab-
gabe einer auf die Ausiibung des Optionsrecht gerichteten Willenserklarung
gegeniiber K bis zum 31.07.2021 eingerdaumt worden. Eine Option, die einer
Partei das Recht einrdaumt, das bestehende Mietverhaltnis durch einseitige Er-
klarung um eine bestimmte Zeit zu verlangern, ist ein Gestaltungsrecht. Durch
ihre Ausliibung kommt kein neuer Vertrag zu Stande, vielmehr wirkt sie unmit-
telbar auf das bestehende Mietverhaltnis ein, indem sie mit ihrer Gestaltungs-
wirkung die urspriinglich vereinbarte Vertragslaufzeit andert. Die auf Aus-
iibung der Option gerichtete Willenserklarung hat X mit Schreiben vom
06.05.2020 abgegeben. Sie ist durch Zugang bei Kam selben Tag wirksam ge-
worden, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB. Damit hatte sich das Mietverhaltnis bis zum
31.07.2026 verlangert und ware am 01.01.2022 nicht bereits aufgrund von
Zeitablauf beendet.

2. Allerdings hat der Mietvertrag vom 16.12.2015 eine Vertragslaufzeit von
5 Jahren und 8 Monaten. Wird ein Mietvertrag fiir langere Zeit als ein Jahr
nicht in schriftlicher Form geschlossen, so gilt er nach § 550 S. 1 BGB, der
nach § 578 Abs. 2 S. 1 BGB auch fiir Mietverhéltnisse Giber Rdume, die keine
Wohnraume sind, Anwendung findet, fiir unbestimmte Zeit.

a) ,[41] Das Wesentliche der Schriftform ist die Errichtung einer Urkun-
de. Es spielt ... keine Rolle, in wessen Besitz die Urkunde anschlieBend ver-
bleibt. Wenn eine den Erfordernissen des § 550i.V.m. § 126 Abs. 2 BGB ge-
nligende Urkunde errichtet worden ist, schadet es nicht, wenn die Urkun-
de spater verloren gegangen oder vernichtet worden ist. Fiir die Einhal-
tung des § 550 BGB i.V.m. § 126 Abs. 2 S. 1 BGB reicht es ... dabei aus, dass
die Vertragsbestimmungen in einem unterzeichneten Schreiben der ei-
nen Partei niedergelegt sind, welches die andere ihrerseits unterzeich-
net hat; der nochmaligen Unterzeichnung durch die andere Partei unter-
halb der Gegenzeichnung bedarf es nicht.”

Den Vertrag vom 16.12.2015 haben K und X durch Errichtung einer von K und
X unterzeichneten Urkunde und damit schriftlich geschlossen.

b) Das Schriftformerfordernis des & 550 i.V.m. § 126 Abs. 2 BGB erfasst auch
alle nachfolgenden Vereinbarungen zum Mietvertrag, jedenfalls dann,
wenn die Anderungen die Miethéhe oder das Mietobjekt betreffen und fiir
mindestens ein Jahr Vertragslaufzeit erfolgen. Der Anderungsvertrag vom
20.03.2019 betraf sowohl die Miethéhe als auch das Mietobjekt und betraf
noch eine Vertragslaufzeit bis zum 31.07.2021 und damit von mehr als einem
Jahr. Er wurde zwischen K und X am 20.03.2019 zunéchst nur miindlich ge-
schlossen.

RU 1/2024 ::;:

Worauf die Gesamtrechtsnachfolge be-
ruht, soll hier — wie auch in der dem Fall zu-
grundeliegenden Originalentscheidung -
offenbleiben. Weder die Ausgangsent-
scheidung des LG Hannover, Urt.v. 10.02.
2023 - 5 0 193/21, BeckRS 2023, 16127,
noch die hier zugrunde gelegten Be-
schliisse des OLG Celle treffen hierzu Fest-
stellungen. Es liegt nahe, dass der Ge-
samtrechtsfolge Vorschriften des UmwG
zugrunde liegen, denn X war in der Ori-
ginalentscheidung eine GbR und B eine
GmbH.

Vgl. dazu BGH NJW 2015, 402

Vgl. BGH NJW 2004, 2962

Vgl. BGH NJW 2016, 311; Palandt/Wei-
denkaff, BGB, 82. Aufl. 2023, § 550 Rn. 16;
BeckOK MietR/Leo, 34. Ed. 01.08.2023,
BGB § 550 Rn. 26 399
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Vgl. zu diesem Grundsatz AS-Skript BGB
AT 2 (2023),Rn. 178

Vgl. Landwehr, in Bub/Treier, Handbuch
der Geschafts- und Wohnraummiete,
5. Aufl. 2019, Kapitel Il. Rn. 2502

Vgl.BGH RU 2021, 147

Vgl. BGH RU 2018, 420; AS-Skript BGB
AT 2(2023), Rn.179

Vgl. BGH RU 2018, 420

Vgl. Griineberg/Weidenkaff § 542 Rn. 12

Rechtsprechung

B als Gesamtrechtsnachfolgerin der X unterzeichnete ein Exemplar des von K
bereits unterschriebenen Mietvertragsnachtrages am 30.05.2021. Aber ...

,[42] ... § 126 Abs. 2 BGB fordert die Einhaltung der Schriftform bei Ver-
tragsschluss. Fir einen wirksamen Vertragsschluss ist [im Grundsatz] er-
forderlich, dass die empfangsbediirftige Willenserklarung der ande-
ren Partei auch zugeht. Infolgedessen ware bei uneingeschrankter An-
wendung von § 126 Abs. 2 BGB die Schriftform des § 550 BGB nicht ge-
wahrt, wenn die von beiden Vertragsparteien unterschriebene Vertrags-
urkunde der jeweils anderen Vertragspartei nicht zugegangen ist.”

Kist die von K und B unterzeichnete Vertragsurkunde nicht zugegangen.

,[43] ... [Der] Mangel der Schriftform [kann zwar] gemal3 § 550 BGB
durch eine spatere formgerechte (Nachtrags-)Vereinbarung geheilt
werden ... So hat der BGH entschieden, dass durch einen der gesetzlichen
Form genligenden Nachtrag sogar ein insgesamt formwirksamer Mietver-
trag entstehen kann, wenn der Ursprungsvertrag formunwirksam gewe-
sen ist. ... [Es ist] fUr die Einhaltung der Schriftform nicht erforderlich ...,
dass schon die erste Vertragsurkunde selbst alle Schriftformvoraussetzun-
gen [erfillt]. Es [genlgt] vielmehr, wenn diese Voraussetzungen durch
eine nachfolgende Anderungsvereinbarung gemeinsam mit der in
Bezug genommenen ersten Vertragsurkunde erfiillt werden.”

Dariber hinaus gilt ...

«[42]1§ 126 Abs. 2 BGB ... im Anwendungsbereich von § 550 BGB ... mit ei-
ner bedeutsamen Einschrankung ... Der BGH legt ... § 550 BGB im Wege
einer teleologischen Reduktion dahingehend aus, dass zur Wahrung der
Schriftform die bloBe Einhaltung der @uB3eren Form ausreicht. Es reicht
also aus, wenn eine von beiden Parteien unterzeichnete Vertragsur-
kunde existiert, die den Inhalt des Mietvertrages vollstandig und richtig
wiedergibt. Dass der Mietvertrag vor ... Errichtung der Urkunde (durch z.B.
konkludentes Handeln) wirksam zustande gekommen ist, schadet nicht.
Zur Begriindung verweist der BGH auf die ratio legis des § 550 BGB, wo-
nach diese Norm in erster Linie dem Informationsbediirfnis des Erwer-
bers dient.”

Eines Zugangs dieser Urkunden beim jeweiligen Vertragspartner bedarf es
hingegen nicht. B als Gesamtrechtsnachfolgerin der X hat ein von K bereits
unterzeichnetes Exemplar des Mietvertragsnachtrages am 30.05.2021 unter-
schrieben. Damit existierte zu diesem Zeitpunkt eine von beiden Parteien un-
terzeichnete Vertragsurkunde, womit die Schriftform zu diesem Zeitpunkt
gewahrt war.

Jedenfalls zu diesem Zeitpunkt war das Mietverhaltnis nach § 542 Abs. 2 BGB
auf bestimmte Zeit bis zum 31.07.2026 eingegangen und dieser Zeitpunkt
noch nicht abgelaufen. Damit ware das Mietverhaltnis am 31.12.2021 nicht
beendet gewesen und Khatte am 01.01.2022 keinen Anspruch auf Raumung.

c) Etwas anderes ergdbe sich aber, wenn K den Mietvertrag bereits am 03.05.
2021 und damit vor Heilung des Formmangels wirksam gemal3 § 542 Abs. 1
BGB gekiindigt hat.

aa) K hat die Kiindigung des Mietvertrags zum 31.12.2021 erklart.

bb) Die Kiindigung ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarung,
die gegeniiber dem anderen Vertragsteil, hier der Mieterin, zu erkldren ist, und
mit ihrem Zugang wirksam wird, § 130 Abs. 1S. 1 BGB.
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(1) Die Kiindigung ist X am 03.05.2021 zugegangen. Zu diesem Zeitpunkt war
X aber aufgrund der zum 01.05.2021 bei B angefallenen Gesamtrechtsnachfol-
ge nicht mehr Mieterin der Mietsache.

(2) B konnte die gegentliber X erklarte Kiindigung aber nach §§ 407 Abs. 1,
412 BGB gegen sich gelten lassen missen.

(a) Die Klindigung eines Mietvertrags ist ein Rechtsgeschafti.S.v. § 407 Abs. 1
BGB.

(b) Nach & 412 BGB wird die nach § 407 Abs. 1 BGB notwendige Abtretung
der Forderung durch einen gesetzlichen Forderungsiibergang ersetzt. Die
§§ 398 ff. BGB sind auf die Ubertragung einer einzelnen Forderung zuge-
schnitten, weshalb eine Gesamtrechtsfolge kein Fall des gesetzlichen For-
derungsiibergangs ist. Aber ...

,[36] ... [auch] wenn § 412 BGB dem Wortlaut nach nicht [die] Falle einer
Gesamtrechtsnachfolge erfasst, schlief3t dies ... nicht aus, dass in jedem
Einzelfall zu prifen ist, ob eine konkrete Bestimmung der §§ 398 ff. BGB
nach ihrem Sinn und Zweck entsprechend anwendbar ist.

Eine entsprechende Anwendung der §§ 407 Abs. 1, 412 BGB setzt eine ver-
gleichbare Sach- und Interessenlage voraus.

,[37] ... Im Anwendungsbereich von § 566 BGB ist in Bezug auf rechtsge-
schaftliche Handlungen des Mieters, wie zum Beispiel eine Kiindigung,
anerkannt, dass § 407 [Abs. 1, § 412] BGB entsprechend anwendbar
[sind]. So hat der BGH ... klargestellt, dass § 412 BGB auch fiir die Kiindi-
gungserkldarung gilt und lediglich eine unmittelbare Anwendung der
§§ 412, 407 Abs. 1 BGB im Anwendungsbereich von § 566 BGB mangels
einer Rechtsnachfolge ausscheidet. Der BGH hat dabei hervorgehoben,
dass sich die Situation, in der sich der Mieter befindet, wenn erin Unkennt-
nis des Ubergangs das Mietverhiltnis gegeniiber dem urspriinglichen Ver-
mieter kiindigt, sich nicht wesentlich von derjenigen eines Schuldners
unterscheidet, dem der Forderungsiibergang unbekannt geblieben
ist. Habe dieser gegeniiber dem urspriinglichen Glaubiger eine Rechts-
handlung in Unkenntnis des Ubergangs vorgenommen, miisste sie der
neue Glaubiger gegen sich wirken lassen. Das gelte auch fiir die gegen-
Uber dem urspriinglichen Vermieter erklarte Kiindigung, die dem neuen
gegeniiber wirksam sei. Insoweit bestehe eine planwidrige Regelungs-
liicke, welche durch die entsprechende Anwendung der §§ 412, 407
Abs. 1 BGB zu schlief3en sei. Habe der Mieter nicht von dem Eigentums-
Ubergang gewusst, musse seine Kiindigung als wirksam angesehen wer-
den. Der neue Eigentiimer konne sich nicht darauf berufen, ihm gegen-
Uber sei keine Kiindigung erklart worden.

[38] Fiir den vorliegenden Fall ... [ist die] Sach- und Interessenlage ... in
jeder Hinsicht vergleichbar.”

Daherist ...

,[37]... eine ... analoge Anwendung von § 407 Abs. 1[, § 412 BGB] ge-
boten.”

(c) K kannte die Gesamtrechtsnachfolge zum entscheidenden Zeitpunkt
seiner Handlung, dem Zeitpunkt der Erklarung der Kiindigung, nicht.

(d) Als Rechtsfolge muss B die Kiindigung gegen sich gelten lassen.

cc) Das Mietverhaltnis muss kiindbar gewesen sein. Dass setzt nach § 542
Abs. 1 BGB voraus, dass die Mietzeit zu dem Zeitpunkt, in dem die Kiindigung
wirksam wird, nicht kalenderméaBig bestimmt ist. Entscheidend ist daher, ob

RU 1/2024 :::z

Zu § 407 BGB AS-Skript Schuldrecht AT 2
(2023), Rn. 594 ff.

Vgl. BGH NJW 2012, 1881

Vgl. Griineberg/Griineberg § 412 Rn. 1

Vgl. Erman/Martens, BGB, 17. Aufl. 2023,
§412Rn. 4
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So wohl auch BGH NJW 2004, 2962:
+Wenn das Schriftstiick der vorgeschrie-
benen Form entsprach, hat es namlich
einen durch miindliche Nachtragsverein-
barung zwischenzeitlich entstandenen
Mangel der Form rechtzeitig vor Aus-
spruch der Kiindigung geheilt.”

Vgl.BGH NJW-RR 2021, 266; Schmidt-Fut-
terer/Lammel, BGB, 15. Aufl. 2022, § 550
Rn. 30; ders. jurisPR-MietR 16/2023 Anm. 4;
Staudinger/Emmerich, BGB (2021), § 550
Rn. 25; BeckOGK/Harke, BGB, 01.10.2023,
§ 550 Rn. 20.1; BeckOK BGB/Herrmann,
67.Ed.01.08.2023, § 550 Rn. 20

So Schmidt-Futterer/Lammel § 550 Rn.
30; LG Hannover, Urt.v. 10.02.2023 -5 0
193/21, BeckRS 2023, 16127

Vgl. Griineberg/Ellenberger § 142 Rn. 8

Vgl. BeckOGK/Beurskens, BGB,01.11.2023,
§141Rn.36

Vgl. Griineberg/Ellenberger § 184 Rn. 2

10

Rechtsprechung

die Rechtsfolgen der Erfiillung der Schriftform im Hinblick auf § 550 S. 1 BGB
erst ab dem Zeitpunkt der Erfiillung eintreten (,ex-nunc-Wirkung”) und das
Mietverhaltnis davor fir unbestimmte Zeit galt, oder ob sie auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zuriickwirken (,ex-tunc-Wirkung”).

(1) Nach einer Auffassung kann ...

«[44] ... bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die zweite Urkunde errichtet wird,
eine ordentliche Kiindigung wegen Nichteinhaltung der Schriftform aus-
gesprochen werden ... Erst ab dem Moment, in dem eine dem Schrift-
formerfordernis des § 550 BGB geniigende Vertragsurkunde exis-
tiert, die den Inhalt des Mietvertrages vollstandig und richtig wiedergibt,
ist eine ordentliche Kiindigung ausgeschlossen. Denn die Errichtung
der Urkunde entfaltet nur Wirkung ex nunc und nicht ex-tunc-Wirkung.”

(2) Nach der Gegenauffassung entfallen die nachteiligen Wirkungen des
Formmangels bei Erfiillung der Formvorschriften riickwirkend mit Wir-
kung ab dem Zeitpunkt des Abschlusses des Anderungsvertrags, also ab dem
20.03.2019. Dann ware die Mietzeit zum Zeitpunkt der Kiindigung kalender-
maBig bestimmt gewesen, mit der Folge, dass das Mietverhaltnis nicht mehr
kiindbar gewesen ware.

(3) Zur Beantwortung der Streitfrage ist der Wortlaut des § 550 S. 1 BGB un-
ergiebig.

(a) Die letztgenannte Ansicht, die eine ,ex-tunc-Wirkung” annimmt, begreift
hierin eine planwidrige Regelungsliicke, die durch eine analoge Anwen-
dung von § 141 Abs. 2 BGB geschlossen werden konnte. Wird danach ein
nichtiger Vertrag von den Parteien bestatigt, so sind diese im Zweifel ver-
pflichtet, einander zu gewahren, was sie haben wiirden, wenn der Vertrag von
Anfang an gliltig gewesen ware. Allerdings bewirkt die Bestatigung keine ge-
staltende Riickwirkung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern ...

Beschl.v.20.09.2023:,[86] ... § 141 Abs. 2 BGB [begriindet] nur eine Ver-
mutung der schuldrechtlichen Riickwirkung ..., die widerlegt werden
kann. In diesem Zusammenhang kommt aber gerade der gesetzlichen
Regelung in § 550 S. 2 BGB mal3gebliche Bedeutung zu. Zwar kann eine
Partei bei Nichteinhaltung der Form Erflillung des Vertrages verlangen,
solange die andere Partei nicht den Vertrag unter Berufung auf § 550 S. 2
BGB wirksam gekiindigt hat und der Mietvertrag sodann beendet worden
ist. Ein Anspruch auf Nachholung der Form besteht aber grundsatzlich
nicht, weil ansonsten die vom Gesetz ausdriicklich fiir den Regelfall vor-
gesehene Kiindbarkeit des Vertrages andernfalls keinen Sinn machen
wiirde.”

Dariiber hinaus findet die Vermutung des § 141 Abs. 2 BGB auf einseitige
Rechtsgeschifte wie eine Kiindigung weder unmittelbare, noch analoge
Anwendung. Dies alles spricht gegen eine analoge Anwendung von § 141
Abs. 2 BGB.

Auch eine analoge Anwendung von § 184 Abs. 1 BGB kommt in Betracht. Da-
nach wirkt die Genehmigung auf den Zeitpunkt der Vornahme eines Rechts-
geschafts zurlick, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Einschrankungen
der Riickwirkung kénnen sich dabei aus dem jeweiligen Gesetzeszweck er-
geben.

Beschl. v. 20.09.2023: ,[87] Da das Gesetz eine jederzeitige Kiindbar-
keit gewahrt, solange nicht das Formerfordernis gewahrt ist, folgt daraus,
dass ein Vertrag bis zum Zeitpunkt der Nachholung der Schriftform ge-
kiindigt werden kann und diese Kiindigung gerade nicht ihre Wirkun-
gen einbif3t. Eine umfassende Riickwirkung wiirde insoweit dem Geset-
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zeszweck widersprechen. Genau dieser Gesichtspunkt ... ist es auch, der

im Anwendungsbereich von § 184 BGB in bestimmten Fallen dazu fihrt,

dass eine Ruickwirkung (,ex tunc”) verneint wird. So wird die Verjahrung Vgl. zu den Fallgruppen Griineberg/El-
im Falle der Genehmigung nicht riickwirkend, sondern ,ex nunc” in Gang lenberger § 184 Rn. 2

gesetzt. Gleiches gilt fiir den Schuldnerverzug. Auch die Genehmigung

der vom Nichtberechtigten erhobenen Klage wirkt ... lediglich ex nunc.

Fir den vorliegenden Fall kann ... nichts Anderes gelten.”

Damit scheidet eine analoge Anwendung von § 184 Abs. 1 BGB aus.

(b) Fiir die ,ex-nunc-Wirkung” der Erfiillung des Formgebots des § 550 S. 1
BGB im Hinblick auf die Rechtsfolgen einer bereits ausgesprochenen Kiindi-
gung spricht dagegen ...

,[45] ... ein argumentum a fortiori mit Riicksicht auf die Regelungen zur
Heilung von formnichtigen Rechtsgeschéften bei Nichteinhaltung der no-
tariellen Beurkundung. Denn gemaR3 § 311 b Abs. 1 S. 2 BGB ,wird’ ein
ohne Beachtung der Form geschlossener Vertrag seinem ganzen Inhalte
nach giiltig, wenn die Auflassung und die Eintragung in das Grundbuch
erfolgen. Wenn bei Formverst6Ben, die sogar die Wirksamkeit des Vertra-
gesim Ganzen berlhren, eine Heilung ex nunc eintritt, kann fiir die Nicht-
einhaltung der Schriftform, die nur eine Teilnichtigkeit zur Folge hat,
nichts anderes gelten.”

Daher sprechen die teleologische Auslegung im Hinblick auf den Gesetzes-
zweck des § 550 S. 1 BGB sowie die systematische Auslegung mittels des ar-
gumentum a fortioriaus § 311 b Abs. 1 S. 2 BGB gegen eine planwidrige Rege-
lungsliicke und damit gegen eine analoge Anwendung der §§ 141 Abs. 2, 184
Abs. 1 BGB. Beide Auslegungsmethoden sprechen zudem fiir die ,ex-nunc-
Wirkung” der Erfiillung des Formgebots des § 550 S. 1 BGB im Hinblick auf
die Rechtsfolgen einer bereits ausgesprochenen Kiindigung. Zum Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der Kiindigung am 03.05.2021 war der Mietvertrag da-
her nach § 550 S. 1 BGB auf unbestimmte Zeit geschlossen und damit kiind-
bar.

dd) Nach & 580 a BGB Abs. 2 BGB war die Kiindigung der Geschaftsraume spa-
testens am dritten Werktag eines Kalendervierteljahres zum Ablauf des nachs-
ten Kalendervierteljahrs zuldssig, nach § 550 S. 2 BGB friihestens zum Ablauf
eines Jahres nach Uberlassung der Mietsache.

Khatam 03.05.2021 zum 31.12. 2021 gekiindigt. Die Mietsache war Xam 01.12.
2015 Uberlassen worden. Das Mietverhaltnis war damitam 31.12.2021 been-
det.

K hat daher am 01.01.2022 einen Raumungsanspruch gegen B aus § 546 BGB.

Lars Reuter, RiSG

11
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§ 553 BGB

Rechtsprechung

Untervermietung bei einer aus beruflichen Grinden
genutzten Nebenwohnung

BGH, Urt. v. 27.09.2023 - VIIl ZR 88/22, BeckRS 2023, 32499

Leitsatze

1. Als berechtigtes Interesse i.5.d. § 553
Abs. 1 S. 1 BGB ist jedes Interesse des
Mieters von nicht ganz unerheblichem
Gewicht anzusehen, das mit der gelten-
den Rechts- und Sozialordnung in Ein-
klang steht (im Anschluss an BGH NJW
2006, 1200, NJW 2014,2717 u.NJW 2018,
2397).

2. Bei einer beruflich genutzten Neben-
wohnung kommt es in dem Zusammen-
hang nicht darauf an, ob der Mieter auf
die fortdauernde Nutzung der Wohnung
aus beruflichen Griinden oder auf die Er-
zielung von Einnahmen aus der Unter-
vermietung zwingend angewiesen ist.

Bearbeiterhinweise: Fiir die Falllésung
ist davon auszugehen, dass K einen Teil
der Wohnung aus beruflichen Griinden
fortdauernd tatsachlich nutzt.

Der Mieter ist gemal3 § 540 Abs 1 S. 1
BGB ohne die Erlaubnis des Vermieters
nicht berechtigt, den Gebrauch der Miet-
sache einem Dritten zu Uberlassen, ins-
besondere sie weiter zu vermieten. Die
Vorschrift verdeutlicht den Charakter der
Miete als personliches, von gegenseiti-
gem Vertrauen getragenes Rechtsver-
haltnis, sodass sich der Vermieter nicht
gegen seinen Willen einen anderen Mie-
ter aufdréangen lassen muss.

Grineberg/Weidenkaff, BGB, 82. Aufl.
2023, § 553 Rn. 4; vgl. ferner hierzu AS-
Skript Schuldrecht BT 2 (2023), Rn. 116
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Fall

DerKist aufgrund eines 2014 abgeschlossenen Mietvertrags Mieter einer etwa
72 m? groBBen Dreizimmerwohnung der B. Nachdem K zunichst allein in die
Wohnung eingezogen war, bewohnte er die Wohnung spéter zusammen mit
seiner Ehefrau und einem gemeinsamen Kind. Nach der Geburt eines weiteren
Kindes zog die Familie des K in eine von diesem gemietete Doppelhaushilfte
mit Garten, welche von der Mietwohnung rund 17 km entfernt liegt.

K beabsichtigte gleichwohl, die gemietete Wohnung aus beruflichen Griinden
weiterhin zu nutzen. Er sei Geschaftsflihrer einer zehn Gehminuten von der
Mietwohnung entfernt ortsansassigen Speditionsfirma, welche auf die Berei-
che Lateinamerika und Mittlerer Osten spezialisiert sei. Aufgrund der Zeitver-
schiebung von bis zu zehn Stunden beginne sein Arbeitstag haufig friih und
ende nach langeren Pausen am Nachmittag erst nachts gegen 2 Uhr. Er nutze
die Mietwohnung unterhalb der Arbeitswoche zum Ausruhen und ibernachte
dort zwei bis drei Mal wéchentlich, um sich die Fahrtzeit zwischen der Doppel-
haushélfte und seiner Arbeitsstatte zu ersparen, die sich ungeachtet der raum-
lichen Entfernung von unter 20 Kilometer auf mindestens 40 Minuten belaufe.

Erstmalig mit Schreiben vom 10.05.2019 bat K die B um die Erlaubnis, zwei
Zimmer der Wohnung ohne zeitliche Begrenzung an zwei namentlich ge-
nannte Personen unterzuvermieten. Das diene der Finanzierung der weiterhin
fur ihn erforderlichen Nebenwohnung. B erteilte K zunachst eine bis zum
30.06.2020 befristete Erlaubnis. Spatere Begehren des K auf Erteilung einer
entsprechenden Erlaubnis lehnte B hingegen ab. Nach Auffassung der B habe
K kein schiitzenswertes Interesse an der Untervermietung, weil er die lediglich
beruflich genutzte Wohnung auch ohne eine Untervermietung finanzieren
kdnne. Ferner stellt B infrage, ob K die Wohnung tberhaupt aus beruflichen
Griinden zwingend benétige, weil er sich auch in Raumen seiner Firma privat
aufhalten und ggf. dort auch ibernachten kénne.

Kfordert von B gleichwohl Zustimmung zur unbefristeten Untervermietung von
je einem Zimmer der Mietwohnung an zwei namentlich benannte Personen.

Zu Recht?

Losung

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Gestattung der Untervermietung aus
§ 553 Abs. 1S. 1 BGB haben.

Nach dieser Vorschrift kann der Mieter vom Vermieter die Erlaubnis verlangen,
einen Teil des Wohnraums einem Dritten zum Gebrauch zu tberlassen, wenn
fur ihn nach Abschluss des Mietvertrags ein berechtigtes Interesse hieran
entsteht.

Ein Interesse des Mieters in diesem Sinne ist dabei schon dann anzunehmen,
wenn ihm verniinftige Griinde zur Seite stehen, die seinen Wunsch nach Uber-
lassung eines Teils der Wohnung an Dritte nachvollziehbar erscheinen lassen.
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Als berechtigt ist dabei nach der stdndigen Rspr. des BGH jedes Interesse des BGH NJW 2006, 1200, NJW 2014, 2717 u.
Mieters von nicht ganz unerheblichem Gewicht anzusehen, das mit der NJW 2018, 2397
geltenden Rechts- und Sozialordnung in Einklang steht.

Zur Beurteilung der Frage, ob ein berechtigtes Interesse vorliegt, ...

,[19] ... sind die tatsachlichen Umstdnde, auf denen der Wunsch des
Mieters zur Aufnahme eines Dritten in die Wohnung beruht, unter Beriick-
sichtigung des mieterschiitzenden Zwecks der Regelung des § 553
Abs. 1 S. 1 BGB umfassend zu wiirdigen.”

Hierbei sind nach der Rspr. keine qualitativen Anforderungen beziiglich Vgl. hierzu jiingst die Entscheidung des
der verbleibenden Nutzung des Wohnraums durch den Mieter aufzustellen. BGH zur Gestattung der Gebrauchsiiber-
Vielmehr ist der Anspruch auf Gestattung der Untervermietung lediglich vom lassung an Dritte bei einer Einzimmer-
Vorliegen eines berechtigten Interesses des Mieters sowie davon abhangig, wohnung, BGH RU 2023, 755.

dass er nur einen Teil des Wohnraums einem Dritten iiberlasst.

Da K fortdauernd ein Zimmer der Wohnung weiterhin selbst nutzt, steht sei-
nem Anspruch unter diesem Aspekt nichts im Wege.

Als Grund fiir die Untervermietung wird hier die Aufrechterhaltung und Finan-
zierung der beruflich genutzten Nebenwohnung von K geltend gemacht.

Dies erscheint aufgrund der spezifischen Arbeitszeiten des Kund der raum-
lichen Entfernung seiner Firma zum Hauptwohnsitz, den er ebenfalls fiir
sich und seine Familie finanzieren muss, nachvollziehbar und mit der
Rechts- und Sozialordnung in Einklang, sodass nach dem dargestellten wei-
ten Begriff des berechtigten Interesses ein Anspruch des K bestehen wiirde.

Da es sich lediglich um eine beruflich genutzte Nebenwohnung handelt,
konnte jedoch gegen ein berechtigtes Interesse sprechen, dass K diese
Wohnung auch ohne eine Untervermietung finanzieren konnte bzw. die-
se Wohnung im Hinblick auf Alternativen (Aufenthalt u. Ubernachtung in
der Firma) gar nicht zwingend benoétigt.

.[30] Der Zweck des § 553 Abs. 1 BGB besteht ... darin, dem Mieter die
Wohnung, an der er festhalten will, zu erhalten.”

Das Vorliegen eines berechtigten Interesses des Mieters i.S.d. § 553 Abs. 1 S. 1
BGB erfordert dabei nicht, dass ...

,[34] ... es dem Mieter bezogen auf die konkrete Hohe seiner Einkiinfte
und seines Vermogens nicht moglich ist, das Mietverhaltnis auch ohne
die Inanspruchnahme von Untermieteinnahmen fortzusetzen. Aufgrund
des mieterschiitzenden Regelungszwecks der Norm reicht vielmehr ... je-
des nachvollziehbare Interesse an einer finanziellen Ersparnis aus.

[35] Gleiches gilt auch fiir die fortdauernde Nutzung der Wohnung als Ne-
benwohnsitz. Auch in diesem Zusammenhang ist nicht erforderlich,
dass [K] auf die ... tatsachlich gelebte und weiterhin beabsichtigte Nut-
zung der Wohnung als Nebenwohnsitz aus beruflichen Griinden ...
zwingend angewiesen ist.”

Es spielt somit keine Rolle, ob K auf die Untervermietung wirklich finanziell an-
gewiesen ist oder ob er die Wohnung wirklich weiterhin benétigt.

Infolgedessen liegt ein berechtigtes Interesse i.5.d. § 553 Abs. 1 S. 1 BGB vor.

Ausschlussgriinde oder Einschrankungen nach Mal3gabe des § 553 Abs. 1S. 2,
Abs. 2 BGB sind nicht ersichtlich.

K hat daher gegen B einen Anspruch auf Gestattung der Untervermietung aus
§ 553 Abs. 1 S. 1 BGB.

Dr. Matthias Hiinert

13
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§§ 253,823 BGB; §§ 7, 8 StVG

Rechtsprechung

Kein Schmerzensgeld fur schwere Verletzung eines blinden
Mannes nach Sturz Gber quer abgestellte E-Scooter

OLG Bremen, Urt.v. 15.11.2023 — 1 U 15/23, BeckRS 2023, 31723

Leitsatze

1. Der Vermieter von E-Rollern haftet
nicht aus einer Gefdhrdungshaftung als
Halter, da E-Roller als Elektrokleinstfahr-
zeuge von der Anwendung des § 7 StVG
ausgeschlossen sind.

2. Der Vermieter von E-Rollern geniigt
grundsatzlich seinen Verkehrssicherungs-
pflichten beziiglich der Art und Weise
des Aufstellens der E-Roller, wenn er die
hierzu ergangenen Bestimmungen der
behordlichen Sondernutzungserlaubnis
beachtet, die ihm die Nutzung der 6ffent-
lichen StraBen tGiber den Gemeingebrauch
hinaus gestattet.

3. Eine Uber die Bestimmungen der be-
hérdlichen Sondernutzungserlaubnis hi-
nausgehende Verpflichtung des Vermie-
ters von E-Rollern, diese so aufzustellen,
dass jedes erdenkliche Schadensszena-
rio ausgeschlossen ist, besteht nicht, da
dies im Ergebnis einer Gefédhrdungshaf-
tung entsprechen wiirde, die nach § 8
Nr. 1 StVG ausgeschlossen ist.

Priifungsschema: § 7 Abs. 1 StVG

. Voraussetzungen
1. Rechts(gut)verletzung
2. bei Betrieb des Kfz
a) Kausalitit i.S.d. Aquivalenztheorie
b) Realisierung der Betriebsgefahr
3. Anspruchsgegner = Halter

4. keine hohere Gewalti.S.v. § 7 Abs. 2
StVG

[nur bei Anhaltspunkten im Sachverhalt:
5. kein Ausschluss gemaf §§ 8,8 a, 15
StVG]

. Rechtsfolge: Schadensersatz gemal3
§§ 10 ff. StVG i.V.m. §§ 249 ff. BGB
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Fall

K ist blind und benutzt als FuBganger im Straenverkehr zur Orientierung ei-
nen Langstock. B vermietet gewerblich E-Roller im sog. free-floating-Modell,
d.h. ohne festen Standort der E-Roller.

Das Ordnungsamt erteilte der B eine Sondernutzungserlaubnis (nachfolgend:
SNE 2019) zur Einbringung von bis zu 500 E-Rollern im &ffentlichen Stra3en-
raum der Stadtgemeinde S. In den Nebenbestimmungen unter Ziff. 3 (Aufstel-
len der Fahrzeuge) und Ziff. 6 (Reaktionszeiten) heif3t es u.a.:

»3a) Bei der Auswahl der Standorte sowie bei Aufstellen der Fahrzeuge hat
die Erlaubnisinhaberin die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs zu ge-
wahrleisten. Die Belange von Senioren, Kindern und Menschen mit Behin-
derung sind dabei besonders zu beriicksichtigen.

3b) Werden die Fahrzeuge durch die Erlaubnisinhaberin aufgestellt oder
umverteilt, muss am neuen Standort eine Restgehwegbreite von 1,50 m
verbleiben; das Aufstellen von Fahrzeugen an 6ffentlichen Fahrradabstel-
lanlagen bzw. Radsténdern ist untersagt.

3c) Das Aufstellen von Fahrzeugen im 6ffentlichen Raum ist bei Umvertei-
lungsmalBnahmen durch die Erlaubnisinhaberin auf maximal vier Fahr-
zeuge pro Standort zu begrenzen. Standorte miissen einen Abstand von
mindestens 50 m voneinander haben.

6a) Fahrzeuge missen binnen 24 Stunden nach Meldung um mindestens
50 m umgestellt, entfernt, oder in einen betriebs- bzw. fahrbereiten Zu-
stand versetzt werden, wenn aa) FuBwege, ... blockiert werden. FuBwege
gelten als blockiert, wenn die Restgehwegbreite von 1,50 m unterschrit-
ten wird.”

Am 28.07.2020 verunfallte K, indem er Gber zwei auf dem Gehweg befindliche
E-Roller der B stlirzte. Durch den Sturz erlitt K einen Oberschenkelhalsbruch,
der operativ behandelt werden musste. Der Gehweg ist an der Unfallstelle
5,50 m breit. Die beiden von Mitarbeitern der B aufgestellten Roller wiesen je-
weils eine Lange von 1,15 m auf und standen im 90-Grad-Winkel zur Haus-
wand parallel nebeneinander, wobei die Lenker jeweils zum Gehweg zeigten.

K hat vorgetragen, er sei in einem gemaBigten Gehtempo und sich im Pendel-
gang mit seinem wei3en Langstock an der ,inneren Leitlinie” entlang der
Hauswand orientierend auf dem Gehweg gelaufen und habe dabei mit dem
Langstock den ersten Roller noch als Hindernis wahrgenommen. Beim Uber-
steigen des ersten E-Rollers sei er sodann auf den zweiten Roller getreten, den
er nicht erkannt habe, und dabei gestolpert und infolgedessen schwer ge-
stlirzt. Er habe nicht erkennen kénnen, dass es sich um zwei Roller gehandelt
habe. Die Roller wiirden sich ihrer Form nach von nahezu allen anderen Hin-
dernissen im StraBenverkehr dadurch unterscheiden, dass sie so flach seien.

Kverlangt von B die Zahlung eines Schmerzensgeldes i.H.v 20.000 €. Zu Recht?
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Losung

A. K kann gegen B ein Anspruch auf Zahlung eines Schmerzensgeldes i.H.v.
20.000 € aus § 7 Abs. 1i.V.m. § 11 S. 2 StVG zustehen.

I. K hat einen Oberschenkelhalsbruch erlitten, sodass eine Koérper- und Ge-
sundheitsverletzung gegeben ist.

Il. Diese muss bei Betrieb des Kfz der B entstanden sein.

1. Waren die E-Scooter der B nicht hintereinander quer zum Gehweg aufge-
stellt worden, wire K nicht beim Ubersteigen des ersten E-Rollers auf den zwei-
ten E-Scooter getreten und gesttirzt. Folglich war das Aufstellen der E-Scooter
aquivalent kausal fiir die Kérper- und Gesundheitsverletzung des K.

2. Weiterhin muss sich die typische Betriebsgefahr realisiert haben.

a) Nach der heute herrschenden verkehrstechnischen Auffassung sind alle
Kfz in Betrieb, die sich im offentlichen Verkehrsbereich oder auf privatem Ge-
ldnde bewegen oder in verkehrsbeeinflussender Weise ruhen.

Die E-Scooter standen auf dem Gehweg und ruhten daher in verkehrsbeein-
flussender Weise, sodass sich danach ihre Betriebsgefahr realisiert hat.

b) Nach a.A. - maschinentechnische Auffassung - kommt es darauf an, ob der
Motor noch lauft oder das Fahrzeug wenigstens als Nachwirkung des motori-
schen Antriebs noch in Bewegung ist.

Zum Unfallzeitpunkt standen die E-Roller auf dem Gehweg, sodass sich nach
dieser Ansicht die Betriebsgefahr der Kfz der B nicht realisiert hat.

¢) Stellungnahme: Fir die h.M. spricht, dass auch von einem stehenden Kfz
Gefahren fiir die UGbrigen Verkehrsteilnehmer ausgehen konnen. Der Schutz-
zweck der Norm, der auf den Ausgleich fiir Schaden aus den durch den Betrieb
eines Kfz entstehenden Gefahren gerichtet ist, erfordert eine weite Ausle-
gung. Folglich hat sich die spezifische Betriebsgefahr der Kfz der B realisiert
und die Verletzung des K ist bei Betrieb der Kfz der B entstanden.

3. B ist als Vermieterin Halterin i.S.v. § 7 StVG und hoéhere Gewalt i.S.v. § 7
Abs. 2 StVG liegt nicht vor.

4. Der Anspruch ist jedoch gemaR § 8 Nr. 1 StVG ausgeschlossen.

4[171... Die E-Roller sind vorliegend als Elektrokleinstfahrzeuge gemaf § 1
eKFV [Elektrokleinstfahrzeuge-Verordnung] zu qualifizieren, weil sie u.a.
nur eine maximale Geschwindigkeit von 20 km/h erreichen kdnnen.
Gemal § 8 Nr. 1 StVG scheidet eine Gefahrdungshaftung des Halters fir
solche Elektrokleinstfahrzeuge aus § 7 StVG aus.”

B. K kann gegen B ein Anspruch auf Zahlung eines Schmerzensgeldes i.H.v.
20.000 € aus § 823 Abs. 1i.V.m. § 253 Abs. 2 BGB zustehen.

I. K hat eine Korper- und Gesundheitsverletzung erlitten (s.0.).
Il. Diese muss durch ein Verhalten der B verursacht worden sein.

1. B hat es unterlassen, dafiir Sorge zu tragen, dass die von ihr vermieteten
E-Scooter nicht quer zum Gehweg angestellt werden.

Ein Unterlassen stellt nur dann ein tatbestandsmaBiges Verhalten i.S.v. § 823
Abs. 1 BGB dar, wenn fiir den Unterlassenden eine Rechtspflicht zum Han-
deln gegeniiber dem Geschadigten bestanden hat und er diese durch sein
Unterlassen verletzt hat.

a) Eine Rechtspflicht zum Handeln kann sich fiir B aus einer allgemeinen Ver-
kehrssicherungspflicht ergeben. Eine solche Pflicht besteht fiir jeden, der
eine Gefahrenquelle schafft oder unterhilt.

RU 1/2024 :::z

Ein E-Scooter ist ein Landfahrzeug, das
durch Maschinenkraft bewegt wird, ohne
an Bahngleise gebunden zu sein, und da-
her ein Kfzi.S.v. § 1 Abs. 2 StVG.

Hentschel/Konig/Dauer, StVG, 47. Aufl.
2023,8§ 7 StVGRn. 5 m.w.N.

Tschernitschek VersR 1978, 1001

Vgl. LG Minster, Urt. v. 09.03.2020 -8 O
272/19, BeckRS 2020, 3786; AG Berlin-
Mitte, Urt. v. 09.05.2023 - 151 C 60/22,
BeckRS 2023, 14741
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Die rechtlich gebotene Verkehrssiche-
rung umfasst diejenigen MalBnahmen,
die ein umsichtiger und versténdiger, in
verniinftigen  Grenzen  vorsichtiger
Mensch fur notwendig und ausreichend
halt, um andere vor Schdden zu bewah-
ren. Zu berlicksichtigen ist jedoch, dass
nicht jeder abstrakten Gefahr vorbeu-
gend begegnet werden kann. Eine Ver-
kehrssicherung, die jede Schadigung aus-
schliet, ist im praktischen Leben nicht
erreichbar (OLG Bremen, Urt. v. 15.11.
2023 - 1 U 15/23, BeckRS 2023, 31723,
Rn. 21).

Eine andere Bewertung wdre an dieser
Stelle vorzunehmen gewesen, wenn die
E-Roller nicht ordnungsgemafl im Sinne
ihrer Nutzungserlaubnis aufgestellt wor-
den waren oder mehr als zwei Roller bei-
spielsweise ,kreuz und quer” auf dem
Gehweg gestanden hdtten, sodass K hat-
te Slalom laufen miissen. Vorliegend stell-
ten die zwei E-Roller jedoch ein ebensol-
ches Hindernis fiir K dar, wie es auch an-
dere Hindernisse sind, denen alle Ful3-
gdnger und Kim Besonderen ausgesetzt
sind. Dazu zéhlen ... z.B. Milltonen, Kin-
derwagen, aber auch in den Gehweg hi-
neinragende StraBenbegriinung (OLG
Bremen, Urt. v. 15.11.2023 - 1 U 15/23,
BeckRS 2023, 31723, Rn. 28).
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,[20] Jemand unterliegt einer Verkehrssicherungspflicht, wenn er in
seinem Verantwortungsbereich eine Gefahrenlage schafft, wobei gleich-
glltig ist, ob er sie erst selbst hervorruft oder eine bereits vorhandene Ge-
fahr Gbernimmt und sie weiter andauern ldsst. Die Beklagte zu 1) verleiht
gewerblich E-Roller und ladsst E-Roller zu diesem Zweck von [ihren] Mitar-
beitern ... im Stadtgebiet in ... aufstellen, sodass die von den E-Rollern
ausgehenden Gefahren in ihrem Verantwortungsbereich liegen.”

Somit bestand fiir B eine Verkehrssicherungspflicht.

b) K durfte den Gehweg benutzen, sodass er mit der Gefahrenquelle befugter-
malf3en in Berlihrung gekommen ist und somit die Verkehrssicherungspflicht
auch ihm gegeniiber bestand.

c) Weiterhin muss B ihre Verkehrssicherungspflicht verletzt haben. Die Ver-
kehrssicherungspflicht ist verletzt, wenn der Verantwortliche die im Einzelfall
erforderlichen und zumutbaren MalBnahmen unterlassen hat.

,[23] Die Art und Weise des Aufstellens der Roller entsprach hinsicht-
lich der darin konkret geregelten Abstande und MaB3e den Bestim-
mungen der SNE 2019. Bei der SNE handelt es sich um eine behérdliche
Erlaubnis der Stadt ... fiir die [B], 6ffentliche StraBen Giber den Gemeinge-
brauch nutzen zu dirfen (§ 18 Abs. 1 BremLStrG) ... [Die] in der SNE 2019
konkret vergebenen Abstande und MaB3e [sind] beim Abstellen der Roller
eingehalten worden, weil nur zwei E-Roller platziert wurden und die rest-
liche Gehwegbreite mehr als 1,50 m, némlich 4,35 m, betrug.

[24] Die SNE 2019 macht ... in Bezug auf die weitere Art und Weise des Auf-
stellens der Roller keine konkreten Vorgaben, insbesondere gibt sie nicht
vor, ob die Roller langs oder quer zum Gehweg aufzustellen sind.

[25] ... Die Unfallortlichkeit selbst birgt an sich keine besonderen Gefah-
ren. Weder waren die E-Roller in der Nahe eines Treppenaufgangs noch in
der Néhe eines Eingangs zu einem Seniorenheim oder eines Kindergar-
tens o.a. platziert, wo mit einem erhohten Verkehrsaufkommen beson-
ders schutzbedirftiger Menschen zu rechnen wére ... Der Gehweg war an
dieser Stelle auch besonders breit und wies keine Besonderheiten auf.

[27]... Grundsatzlich besteht keine allgemeine Pflicht, die E-Roller so
aufzustellen, dass jedes erdenkliche Schadensszenario durch die
E-Roller ausgeschlossen sein muss. Denn dies wiirde zu einer Gefahr-
dungshaftung fiihren, die gerade aufgrund der gesetzlichen Gleichstel-
lung von E-Rollern mit Elektrokleinstfahrzeugen nach § 8 Nr. 1 StVG bis-
lang nicht anzunehmen ist. Nach Ma3gabe der SNE 2019 war [B] ... zudem
grundsatzlich frei darin zu entscheiden, wie sie die E-Roller ausrichtet. Fir
besondere SicherheitsmalBnahmen zum Schutz auch sehbehinderter Men-
schen i.S.e. Verkehrssicherungspflicht besteht dann Anlass, wenn ein um-
sichtiger und verstandiger, in verniinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch
das Aufstellen von zwei E-Rollern nebeneinander in einem 90-Grad-Win-
kel zur Hauswand bei einer Restgehwegbreite von 4,35 m als zu gefdhrlich
bewerten wiirde. Dies diirfte man mit der herrschenden Verkehrsauffas-
sung nicht annehmen kdnnen, weil noch ausreichend Gehweg zur Verfii-
gung stand und die grundsatzliche Zulassung von gewerblich genutzten
E-Rollern im StraBenverkehr politisch und gesellschaftlich gewollt ist.”

2. Mangels Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht steht K somit auch
kein Anspruch aus § 823 Abs. 1 iV.m. § 253 Abs. 2 BGB auf Zahlung eines
Schmerzensgeldes i.H.v. 20.000 € zu.

Ergebnis: K hat gegen B keinen Anspruch auf Schmerzensgeldzahlung.

RAin Claudia Haack
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§ 823 BGB

RU 1/2024 &

Totalschaden wegen herabfallenden Astes —
Baume mussen regelmafig kontrolliert werden!

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 11.05.2023 - 1 U 310/20, BeckRS 2023, 11360

Fall

K parkte ihr Fahrzeug in der Nacht vom 02.08. auf den 03.08.2019 ordnungs-
gemal am Rand einer 6ffentlichen Stral3e im Wohngebiet der Stadt S in Hes-
sen.Von einer 40 Jahre alten Robinie auf dem Biirgersteig brach ein grof3er Ast
ab und stiirzte auf das Fahrzeug, das dadurch einen technischen Totalschaden
erlitt. K entstand ein Schaden in Hohe von 6.528 €.

Kist der Meinung, die Stadt S hatte die Baume an StraBen regelmaflig kontrol-
lieren und bei Bedarf zuriickschneiden oder morsche Aste entfernen miissen.
Die Stadt S beruft sich darauf, dass der Baum durch Angestellte der Kommune
einmal im Jahr - letztmalig am 21.08.2018 — kontrolliert worden ware. Eine
haufigere Kontrolle sei nicht erforderlich. K ist jedoch der Ansicht, die Baume
missten mindestens zweimal jahrlich - einmal im belaubten und einmal im
unbelaubten Zustand - tberpriift werden.

Sowohl K als auch S berufen sich auf die sog. FLL-Richtlinie. Dabei handelt es
sich um eine anerkannte Richtlinie fiir die Baumkontrolle, die von der For-
schungsgesellschaft Landschaftsentwicklung Landschaftsbau e. V. (FLL) heraus-
gegeben wird. Diese sieht nicht generell das Erfordernis einer Sichtkontrolle
im halbjahrlichen Abstand vor, sondern macht das Kontrollintervall von den
Umstanden des Einzelfalles abhangig. Auch bei leicht beschadigten Baumen
in der Alterungsphase und bei erhéhten Sicherungserwartungen kdnne eine
einmal jahrliche Kontrolle ausreichend sein.

Ein Sachverstandiger kam hier zu dem Ergebnis, dass bereits das dauere Er-
scheinungsbild der Baumkrone der streitgegenstandlichen Robinie nicht mit
einem gesunden, vitalen Baum vergleichbar sei. Das Trockenjahr 2018 habe zu
Totholzbildung und einer schiitteren Krone gefiihrt. Ein anderes schadensur-
sachliches Ereignis (z.B. Sturm) sei nicht ersichtlich.

Hat K gegen S einen Schadensersatzanspruch?

Bearbeitungshinweis: Die Pflicht zur Baumkontrolle ist in Hessen nicht hoheitlich,
sondern privatrechtlich ausgestaltet.

Losung

A. Da die Pflicht zur Baumkontrolle in Hessen nicht hoheitlich, sondern pri-
vatrechtlich ausgestaltet ist, scheidet die Amtshaftung aus & 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG als Anspruchsgrundlage aus.

B. K kdnnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1
BGB haben.

I. Haftungsbegriindender Tatbestand
1. Rechtsgutsverletzung

Zundchst misste eines der durch § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechtsguter
verletzt sein. K hat durch den Totalschaden an dem in ihrem Eigentum stehen-
den Pkw eine Eigentumsverletzung erlitten.

Leitsatze

1. Zur Verkehrssicherungspflicht einer Ge-
meinde gehort die regelmaBige Kontrol-
le der Baume an gemeindeeigenen Stra-
Ben. Diese Kontrollen kdnnen nach der
sog. FLL-Richtlinie bemessen werden.

2. Die Richtlinie muss aber im Einzelfall
richtig angewendet werden. Ob eine jéhr-
liche oder halbjdhrliche Kontrolle der
Baume erforderlich ist, richtet sich nach
den Umstanden des Einzelfalls, also ins-
besondere dem Alter und Gesundheits-
zustand des Baumes.

Priifungsschema: § 823 Abs. 1 BGB

I. Haftungsbegriindender Tatbestand
1. Rechtsgutsverletzung
2. Verletzungshandlung
3. Haftungsbegriindende Kausalitat
Il. Rechtswidrigkeit
lll. Verschulden
IV. Haftungsausfiillender Tatbestand
1. Schaden
2. Haftungsausfillende Kausalitat

Vgl. dazu: AS-Skript Schuldrecht BT 4
(2023), Rn. 1 ff.
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Vgl. dazu: AS-Skript Schuldrecht BT 4
(2023), Rn. 141 ff.

Fallgruppen Verkehrssicherungspflichten:

= Verkehrseroffnung; gefahrbergende
Anlagen (z.B. Parkplatz)

= Veranstaltungen (z.B. Konzert)
= Leistungen (z.B. Reise)

= Produzentenhaftung

Vgl. dazu: AS-Skript Schuldrecht BT 4
(2023), Rn. 150 ff.
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2. Verletzungshandlung

Diese Eigentumsverletzung misste durch eine Verletzungshandlung der S
verursacht worden sein. S hat es vorliegend unterlassen, die Baume an 6f-
fentlichen Verkehrsflachen mehr als einmal im Jahr auf Schaden und die Not-
wendigkeit zum Riickschnitt zu kontrollieren. Ein Unterlassen kann nur
dann eine tatbestandsmafige Verletzungshandlung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
sein, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln bestand.

a) Eine Rechtspflicht zum Handeln kdnnte sich hier aus einer allgemeinen
Verkehrssicherungspflicht der S ergeben. Eine allgemeine Verkehrssiche-
rungspflicht besteht fiir denjenigen, der eine Gefahrenquelle schafft oder
unterhalt. Vorliegend hat S die Pflicht, die Sicherheit der 6ffentlichen Wege
und StraBBen im Stadtgebiet zu gewahrleisten. S ist insbesondere verpflich-
tet, Schaden von Verkehrsteilnehmenden sowie dem ruhenden Verkehr durch
herabfallende Aste und umstiirzende Baume zu verhindern. Mithin trifft S
grundsatzlich eine Verkehrssicherungspflicht.

b) Fraglich ist, ob S diese Pflicht hier verletzt hat. Das ware nur dann der Fall,
wenn S verpflichtet gewesen ware, den Baumbestand nicht nur - wie gesche-
hen - einmal im Jahr zu kontrollieren, sondern o6fter.

»[11] Nach der Rspr. des BGH geniigt eine Gemeinde ihrer Verkehrssiche-
rungspflicht, wenn sie StraBenbdaume regelmaBig auf trockenes Laub,
diirre Aste, Beschidigungen oder Frostrisse beobachtet und eine ein-
gehende Untersuchung dort vornimmt, wo besondere Umstande wie das
Alter des Baums, sein Erhaltungszustand, die Eigenart seiner Stellung oder
sein statischer Aufbau sie dem Einsichtigen angezeigt erscheinen lassen.”

Hier haben Angestellte der Stadt die Robinie knapp ein Jahr vor dem Scha-
densfall, am 21.08.2018, kontrolliert. Problematisch ist, in welchem Inter-
vall eine Stadt verpflichtet ist, ihren Baumbestand zu Gberpriifen.

Manche Oberlandesgerichte nehmen an, dass — unabhéngig von besonderen
Umstanden - eine zweimalige jahrliche Kontrolle in belaubtem und unbe-
laubtem Zustand erfolgen soll. Andere halten eine Kontrolle pro Jahr fir
ausreichend. Bei dieser Streitfrage kann die anerkannte Baumkontrollrichtlinie
der Forschungsgesellschaft Landschaftsentwicklung Landschaftsbau e.V. (sog.
FLL-Richtlinie) helfen. Diese sieht vor, dass...

.[11]... das Kontrollintervall differenziert bestimmt werde und gesun-
de und leicht beschddigte Baume in der Alterungsphase auch bei er-
hohten Sicherungserwartungen des Verkehrs einmal jahrlich zu kontrol-
lieren seien.”

Daher war es auch bei einer 40 Jahre alten Robinie mit Standort an einer
StraBle in einem Wohngebiet grundsatzlich angemessen, ein jahrliches Kon-
trollintervall vorzusehen.

Maoglicherweise kdnnte sich aber aus den Umstanden des Einzelfalles ein
kiirzeres Kontrollintervall ergeben. Das wére dann der Fall, wenn besondere
Umstdnde vorliegen, wie beispielsweise starke Schaden am Baum.

,[14] ... [Vorliegend wurde] nicht hinreichend beriicksichtigt, dass das
duBere Erscheinungsbild der Baumkrone, der sog. Habitus, mit einer
gesunden und vitalen Robinie nicht anndhernd vergleichbar war ... Da-
nach stellt sich die Krone des Baums als ausgesprochen schiitter dar;
auch ein Totholzbereich ist vorhanden.”

Zu beriicksichtigen war auch die Trockenheit des Jahres 2018. Diese beson-
deren Umstdnde héatten S Anlass geben miissen, den Baum in kiirzeren Ab-
stinden besonders zu kontrollieren.
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Da S die Robinie nur einmal im Jahr kontrolliert hat, hat sie ihre Verkehrssiche-
rungspflicht verletzt.

3. Haftungsbegriindende Kausalitat

Zwischen Verletzungshandlung und Rechts(guts)verletzung muss ein ur-
sachlicher Zusammenhang bestehen - die haftungsbegriindende Kausalitat.
Nach der Aquivalenztheorie ist eine Handlung dann fiir den Erfolg kausal,
wenn sie nicht hinweggedacht (bzw. bei einem Unterlassen hinzugedacht)
werden kann, ohne dass der konkrete Erfolg entfiele.

Hier kann die unterlassene Baumkontrolle nicht hinzugedacht werden,
ohne dass die Beschadigung des Pkw der K durch den herabfallenden Ast
entfiele, sodass Kausalitit nach der Aquivalenztheorie gegeben ist.

Es liegt auch nicht auBBerhalb der Lebenserfahrung, dass von einem bereits
kranklichen Baum ein Ast herabféllt und das darunter geparkte Auto bescha-
digt wird. Insbesondere kann ein anderes schadensurséchliches Ereignis
(z.B. Sturm) ausgeschlossen werden. Demnach war das Unterlassen der S
auch adaquat kausal fiir die Eigentumsverletzung der K.

Il. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit ist durch die Verwirklichung des Tatbestandes indiziert
und Rechtfertigungsgriinde fiir S sind nicht ersichtlich.

Ill. Verschulden

Gemal3 § 276 Abs. 1 S. 1 BGB hat der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit
zu vertreten. Fahrlassig handelt nach § 276 Abs. 2 BGB, wer die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt auBBer Acht lasst. Indem S den Baum nicht 6fter kontrol-
liert hat, hat sie die Sicherheit des StraBenverkehrs gefdhrdet und damit
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBBer Acht gelassen und somit fahrldssig
gehandelt.

IV. Haftungsausfiillender Tatbestand
1. Schaden

K misste ein ersatzfahiger Schaden i.S.d. § 249 ff. BGB entstanden sein.
Vorliegend erlitt K eine Eigentumsverletzung an ihrem Pkw, an dem ein Total-
schaden entstand. Die Hohe des Schadens betragt 6.528 €.

Bei einem technischen Totalschaden nimmt die h.Rspr. einen Fall der Natu-
ralrestitution gemal § 249 Abs. 2 BGB an. Die Lit. geht hingegen wegen der
Unmaoglichkeit der Reparatur von einer Schadenskompensation gemaf3 § 251
Abs. 1 Alt. 1 BGB aus.

Unstreitig erhalt der Geschddigte bei einem technischen Totalschaden den
Betrag, den er fiir die Beschaffung eines vergleichbaren Fahrzeugs aufwenden
muss (= Wiederbeschaffungswert). Hat der Unfallwagen noch einen Rest-
wert, so muss der Geschadigte ihn dem Schadiger herausgeben oder sich den
Wert anrechnen lassen. So auch hier.

2. Haftungsausfiillende Kausalitat

Die haftungsausfiillende Kausalitat, also der Ursachenzusammenhang zwi-
schen Rechtsgutsverletzung und Schaden, ist gegeben.

Ergebnis: K hat einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB gegen S.

Ass. Jur. Jannina Schéaffer

RU 1/2024 :::z

Vgl. dazu: AS-Skript Schuldrecht BT 4
(2023), Rn. 157 ff.

Vgl. dazu: AS-Skript Schuldrecht BT 4
(2023), Rn. 229 ff.

Zum Schaden macht das OLG-Urteil kei-
ne weiteren Ausflihrungen. Gerade bei
Pkw-Féllen ist die Schadensberechnung
jedoch sehr examensrelevant.

Zur 130 % Regelung beim sog. wirt-
schaftlichen Totalschaden vgl. AS-Skript
Schuldrecht BT 4 (2023), Rn. 529 ff.
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§ 41 StVO
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Rickwartsfahren in der Einbahnstral3e ist generell verboten

BGH, Urt. v. 10.10.2023 - VI ZR 287/22, BeckRS 2023, 32805

Leitsatze

1. Das Vorschriftszeichen 220 i.V.m. § 41
Abs. 1 StVO gebietet, dass die Einbahn-
stral3e nur in vorgeschriebener Fahrtrich-
tung befahren werden darf. Verboten ist
auch das Riickwartsfahren entgegen der
vorgeschriebenen Fahrtrichtung. Ledig-
lich (unmittelbares) Riickwartseinparken
(,Rangieren”) ist — ebenso wie Riickwarts-
einfahren aus einem Grundstiick auf die
Stral3e — kein unzuldssiges Riickwartsfah-
ren auf Richtungsfahrbahnen gegen die
Fahrtrichtung.

2. Zur Anwendung des Anscheinsbewei-
ses bei einem Verkehrsunfall (hier: Zusam-
menstol eines aus einer Grundstiickszu-
fahrt auf eine EinbahnstraBe einfahren-
den Fahrzeugs mit einem auf der Einbahn-
straBe unzuldssig riickwarts fahrenden
Fahrzeug).

Hentschel/Kénig/Dauer/Koénig, Strallen-
verkehrsrecht, 47. Aufl. 2023, § 17 StVG
Rn. 22

20

Fall

K hatte sein Fahrzeug vorwadrts in einer Grundstiickszufahrt abgestellt, die sich
an einer Einbahnstrafl3e rechtwinklig in Fahrtrichtung rechts befindet. B (= Be-
klagte zu 1) war mit einem bei der V (= Beklagte zu 2) haftpflichtversicherten
Fahrzeug in Fahrtrichtung der EinbahnstraBe an der Grundstiickszufahrt vor-
beigefahren. Sie hielt im Bereich einer gerade freiwerdenden Parkliicke, die
sich links parallel zur Fahrbahn befindet und etwa auf Héhe der Grundstiicks-
zufahrt beginnt, um in diese einzufahren. Die Fahrzeuge stieBen zusammen,
als K aus der Grundstiickszufahrt rlickwarts in einem Rechtsbogen auf die Ein-
bahnstral3e fuhr und B auf der EinbahnstraRe einige Meter rlickwarts fuhr, um
dem aus der Parkliicke herausfahrenden Fahrzeug Platz zu machen. Das Fahr-
zeug des K wurde an der linken Seite beschadigt.

Vorgerichtlich regulierte V die unstreitigen Schadenspositionen des K auf der
Grundlage einer Haftungsquote der B von 40 %.

Steht K gegen V ein Anspruch auf Zahlung der Differenz zu einer hundertpro-
zentigen Haftung der B zu?

Losung

K kann ein Anspruch gegen V auf Zahlung der Differenz zu einer hundertpro-
zentigen Haftung der Baus § 115 Abs. 1S.1Nr. 1VVGiV.m.§87 Abs. 1,18
Abs. 1 StVG sowie § 823 Abs. 1, Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1 ff. StVO zustehen.

GemaR § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG haftet die Kfz-Haftpflichtversicherung V im
gleichen MaBe wie die Kfz-Halterin B.

I. B haftet wegen des von ihr verursachten Unfalls gegenliber Kaus §§ 7 Abs. 1,
18 Abs. 1 StVG sowie aus §§ 823 Abs. 1, Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 1 ff. StVO.

Il. Als Rechtsfolge muss B dem K den aus der Beschddigung des Kfz entstan-
denen Schaden gemaR §§ 10 ff. StVG i.V.m. §§ 249 ff. BGB ersetzen.

Der Anspruch kénnte gemal3 88 17 Abs. 2, 18 Abs. 3 StVG zu kiirzen sein.
Nach § 17 Abs. 2 StVG hdngen die Verpflichtung der Kfz-Halter zueinander
zum Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umstdanden
insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen
oder anderen Teil verursacht worden ist. Dies gilt gemal} § 18 Abs. 3 StVG
auch, wenn ein Kfz-Fiihrer zum Schadensersatz verpflichtet ist, fiir seine Er-
satzpflicht im Verhéltnis zu den Haltern und Fiihrern der anderen beteiligten
Kfz.

GemalR § 17 Abs. 3 StVG entfdllt eine Kiirzung des Anspruchs, wenn der Unfall
durch ein unabwendbares Ereignis verursacht wird. Unabwendbar ist ein Er-
eignis, das auch durch duBBerst mogliche Sorgfalt vom iberdurchschnittlichen
Fahrer (Idealfahrer) nicht abgewendet werden kann. Erforderlich ist dafiir ein
sachgemaBes und geistesgegenwadrtiges Handeln liber den gewodhnlichen
Maf3stab hinaus.

Ein Idealfahrer, der aus einer Grundstiickszufahrt riickwarts in einem Rechts-
bogen auf eine Einbahnstrale fahrt, hatte damit gerechnet, dass er auch auf
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dieser Einbahnstral3e mit rlickwarts fahrenden Kfz kollidieren kénnte. Folglich
war der Unfall fir K nicht unvermeidbar, sodass eine Haftungsverteilung ge-
mal §§ 17 Abs. 2, 18 Abs. 3 StVG erforderlich ist.

1. Das Berufungsgericht hat nach Abwagung der Verursachungsbeitrdge K
eine Haftungsquote von 60 % auferlegt.

a) Das Verschulden des K ergebe sich aus zwei Anscheinsbeweisen zu seinen
Lasten: Zum einen habe K gegen § 10 S. 1 StVO verstoRen, als er rlickwarts aus
der Grundstilickszufahrt auf die insoweit vorfahrtsberechtigte Einbahnstral3e
eingefahren sei. Er habe einkalkulieren miissen, dass moglicherweise ein Fahr-
zeug die Einbahnstrae entgegen der vorgesehenen Richtung befahre. Zu-
dem habe K gegen § 9 Abs. 5 StVO verstoBen und wegen der besonderen Sorg-
faltspflicht beim Rlckwartsfahren spreche bei einem Unfall der Beweis des
ersten Anscheins gegen den Riickwartsfahrer, sodass von seinem Verschulden
ausgegangen werde (OLG Miinchen NZV 2014, 416).

b) Da B ebenfalls riickwarts gefahren ist, treffe sie ebenfalls aufgrund des An-
scheinsbeweises ein Verschulden wegen Versto3es gegen § 9 Abs. 5 StVO. Sie
habe aber nicht gegen das Gebot, die Einbahnstral3e nurin der vorgeschriebe-
nen Fahrtrichtung zu befahren, verstoBen (Anlage 2 Zeichen 220, § 41 Abs. 1
StVO0), da sie lediglich einige Meter riickwarts gefahren sei, um dem auspar-
kenden Fahrzeug Platz zu machen.

2. Der BGH halt die Abwagung der Verursachungsbeitrage durch das Beru-
fungsgericht aus mehreren Griinden fiir rechtlich fehlerhaft:

a) Zum einen habe B gegen das Gebot, die Einbahnstrale nur in der vorge-
schriebenen Fahrtrichtung zu befahren, verstoBBen, indem sie einige Meter
riickwarts gefahren sei, um dem ausparkenden Fahrzeug Platz zu machen.

4[131] ... Das Vorschriftszeichen 220 gebietet, dass die Einbahnstral3e nur
in vorgeschriebener Fahrtrichtung befahren werden darf. In der Gegen-
richtung steht sie dem Fahrzeugverkehr auf der Fahrbahn grundsétzlich
nicht zur Verfligung. Auf die Stellung des Fahrzeugs im Verhaltnis zur vor-
geschriebenen Fahrtrichtung kommt es nicht an. Verboten ist auch das
Rickwartsfahren entgegen der vorgeschriebenen Fahrtrichtung. Ledig-
lich (unmittelbares) Riickwartseinparken (,Rangieren”) ist - ebenso
wie Riickwaértseinfahren aus einem Grundstiick auf die StraBe - kein
unzuldssiges Riickwiartsfahren auf Richtungsfahrbahnen gegen die
Fahrtrichtung. Demgegentiber ist Riickwartsfahren auch dann unzu-
lassig, wenn es dazu dient, erst zu einer (freien oder freiwerdenden)
Parkliicke zu gelangen. Entsprechendes gilt, wenn das Riickwartsfah-
ren dazu dient, einem Fahrzeug die Ausfahrt aus einer Parkliicke zu
ermadglichen, um anschlielend selbst in diese einfahren zu kdnnen.”

b) Ferner habe das Berufungsgericht einen schuldhaften Versto3 des K gegen
§ 9 Abs. 5 StVO sowie § 10 S. 1 StVO fehlerhaft mit einem Anscheinsbeweis zu
seinen Lasten begriindet.

,[17] ... Ein Anscheinsbeweis kommt in Betracht, wenn ein typischer
Geschehensablauffeststeht, der nach der Lebenserfahrung den Schluss
auf einen ursachlichen Zusammenhang oder ein schuldhaftes Ver-
halten rechtfertigt.

[18] Die Anwendung des Anscheinsbeweises setzt auch bei Verkehrsun-
fallen einen Geschehensablauf voraus, bei dem sich nach der allgemeinen
Lebenserfahrung der Schluss aufdrangt, dass ein Verkehrsteilnehmer
seine Pflicht zur Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
verletzt hat; es muss sich um einen Sachverhalt handeln, fiir den nach
der Lebenserfahrung eine schuldhafte Verursachung typisch ist. Es
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LG Dusseldorf, Urt. v. 02.09.2022 - 22 S
390/21

Der Anscheinsbeweis (Beweis des ersten
Anscheins, prima-facie-Beweis) beruht auf
typischen, haufig wiederkehrenden Ge-
schehensabldufen, die nach der Lebens-
erfahrung dem ersten Anschein nach
den Schluss auf bestimmte Ursachen
oder Umsténde, z. B. Kausalitat oder Ver-
schulden, zulassen (Thomas/Putzo/Sei-
ler, ZPO, 44. Aufl. 2023, § 286 Rn. 12 ff.).

Vgl. zu den Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts BGH, Urt. v. 10.10.2023 - VI ZR
287/22, BeckRS 2023, 32805, Rn. 7-10.

Vgl. OLG Disseldorf NJW-RR 2018, 657,
658; OLG Karlsruhe DAR 1978, 171; Hent-
schel/Kénig/Dauer/Konig § 9 StVORn. 51,
§ 41 StVO Rn. 248 b; a.A. Burmann/Hel3/
Hiihnermann/Jahnke/Burmann, Stra3en-
verkehrsrecht, 27. Aufl. 2022, § 9 StVO
Rn. 67; Geigel/Freymann, Haftpflichtpro-
zess 28. Aufl. 2020, Kap. 27 § 9 StVO Rn.
306: Ruickwartsfahren auf kurzer Strecke
zuldssig, wenn die Gefédhrdung anderer
Verkehrsteilnehmer ausgeschlossen ist.
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Vgl. OLG Koln, VersR 1992, 332, VERSR
Jahr 1992 333; Geigel/Freymann, Haft-
pflichtprozess Kap. 27 § 10 StVO Rn. 319;
s. weiter OLG Dusseldorf, Urt. v. 15.05.
2012-1U127/11, BeckRS 2012, 212858;
Hentschel/Konig/Dauer/Kénig a.a.0.,§ 10
StVO Rn. 11 f,; Scholten ZfSch 2022, 252
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reicht allerdings allein das ,Kerngeschehen’ als solches dann als Grund-
lage eines Anscheinsbeweises nicht aus, wenn weitere Umstande des Un-
fallereignisses bekannt sind, die als Besonderheiten gegen die bei derarti-
gen Fallgestaltungen gegebene Typizitdt sprechen. Denn es muss das ge-
samte feststehende Unfallgeschehen nach der Lebenserfahrung typisch
dafiir sein, dass derjenige Verkehrsteilnehmer, zu dessen Lasten im Rah-
men des Unfallereignisses der Anscheinsbeweis Anwendung finden soll,
schuldhaft gehandelt hat. Ob der Sachverhalt in diesem Sinne im Ein-
zelfall wirklich typisch ist, kann nur aufgrund einer umfassenden Be-
trachtung aller tatsachlichen Elemente des Gesamtgeschehens beur-
teilt werden, die sich aus dem unstreitigen Parteivortrag und den ge-
troffenen Feststellungen ergeben.

[20] Zwar kann bei einem Unfall im Zusammenhang mit dem Riickwarts-
einfahren aus einem Grundstiick auf eine StralBe grundsétzlich der erste
Anschein dafir sprechen, dass der riickwarts Einfahrende seinen Sorg-
faltspflichten nicht nachkam und den Unfall dadurch (mit) verursachte.
Jedoch liegt hier die fiir die Anwendung des Anscheinsbeweises er-
forderliche Typizitdt schon deshalb nicht vor, weil die Beklagte zu 1
die EinbahnstraBle in unzuldssiger Weise riickwarts befuhr. Es existiert
kein Erfahrungssatz, wonach sich der Schluss aufdrangt, dass unter diesen
Umstanden den riickwarts aus der Grundstiickszufahrt auf die Einbahn-
straBe einfahrenden Kldger ein Verschulden trifft.”

Da das Berufungsgericht aufgrund des Anscheinsbeweises vom Verschulden
des Kausgegangen ist, hat es keine weiteren Feststellungen zu einem schuld-
haften Verstol3 des K gegen § 9 Abs. 5 StVO sowie § 10 S. 1 StVO getroffen, so-
dass der BGH mangels entsprechender Tatsachenfeststellungen keine eigene
Abwagung der Verursachungsbeitrdage vornehmen konnte. Er hat daher das
Urteil des Berufungsgerichts aufgehoben und die Sache mit folgendem Hin-
weis zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht Diissel-
dorf zurlickverwiesen.

,[23]1 Bei der Priifung eines VerstoB3es des Kldgers gegen §9 Abs.5,§ 10
S. 1 5tVO wird zu beriicksichtigen sein, dass er grundsatzlich nicht mit
Teilnehmern des flieBenden Verkehrs auf der EinbahnstraBe rechnen
musste, die diese in unzuldssiger Richtung nutzten. Dies wére nur der
Fall gewesen, wenn besondere Umstande vorgelegen hatten.”

Ergebnis: Es kann nicht abschlieBend beurteilt werden, ob K gegen V ein An-
spruch auf Zahlung der Differenz zu einer hundertprozentigen Haftung der B
aus § 115 Abs. 1S. 1 Nr. 1 WG iV.m. §§ 7 Abs. 1, 18 Abs. 1 StVG sowie § 823
Abs. 1, Abs. 2 BGBi.V.m. §§ 1 ff. StVO zusteht.

Das Urteil des BGH zwingt Autofahrer auf Parkplatzsuche in einer Einbahn-
straBe, die sich keinem zusatzlichen Haftungsrisiko aussetzen wollen, zum
+,Um-den-Block-Fahren” in der Hoffnung, dass der Parkplatz dann noch frei ist.
Dies widerspricht angesichts der Parkplatznot in grof3eren Stadten der Le-
benswirklichkeit und wird wohl kaum zu einem gednderten Fahrverhalten der
Verkehrsteilnehmer, sondern lediglich zu noch mehr rechtlichen Streitigkei-
ten nach einem Verkehrsunfall fihren.

RAin Claudia Haack
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Art. 20 Abs. 3, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a, Art. 103 Abs. 2, 3 GG; §§ 13 Nr. 8 a, 32 BVerfGG; § 362 Nr. 5 StPO

Rechtskraftig freigesprochene Moérder kdnnen wieder

ruhig schlafen

BVerfG, Urt. v.31.10.2023 - 2 BvR 900/22, BeckRS 2023, 29790

Vorbemerkung zur Priifungsrelevanz:

Dem Urteil des BVerfG, das noch am Tag der Verkiindung durch alle 6ffentli-
chen und sozialen Medien gegangen ist, diirfte erhebliche Priifungsrelevanz
zukommen. Es enthdlt einerseits Kernaussagen zu den strafrechtlichen Funda-
mentalprinzipien des Verbots der Mehrfachbestrafung und zum Rickwirkungs-
verbot. Diese Themen werden - vor allem wenn sie aktuell sind - gern in
mindlichen Priifungen angesprochen. Denkbar wére aber auch eine Klausur-
aufgabe im 6ffentlichen Recht, wie wir sie nachstehend (begrenzt auf die Pri-
fung der Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde) gewahlt haben.

Fall

A wurde 1981 verdachtigt und spater angeklagt, ein 17-jahriges Mdadchen aus
Hambuhren bei Celle vergewaltigt und erstochen zu haben. Da die Tat ihm
nicht nachgewiesen werden konnte, wurde A (nach Verurteilung, Revision
und neuer Verhandlung) mit Urteil des LG Stade vom Vorwurf der Vergewalti-
gung und des Mordes freigesprochen. Das Urteil wurde am 21.05.1983 rechts-
kréftig.

Im Jahr 2012 unterzog das LKA Niedersachsen Spermaspuren, die nach der Tat
sichergestellt worden waren, einer DNA-Untersuchung. Nach dem Untersu-
chungsergebnis kam nur A als Verursacher und damit als Tater in Betracht,
konnte aber nach der damaligen Rechtslage nicht erneut verfolgt werden, weil
§ 362 StPO a.F. die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens zuungunsten des
Verurteilten aufgrund neuer Beweismittel nicht vorsah. U.a. wegen des vorlie-
genden Mordfalls wurde der Katalog der Wiederaufnahmegriinde durch ,Ge-
setz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit” vom 29.12.2021 (BGBI | 2021,
5252; Inkrafttreten am 30.12.2021) um § 362 Nr. 5 StPO erweitert. Nach der
Neufassung ist die Wiederaufnahme eines durch rechtskréftiges Urteil abge-
schlossenen Verfahrens zuungunsten des Angeklagten auch dann zulassig, ...

» -.. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beigebracht werden, die al-
lein oder in Verbindung mit friiher erhobenen Beweisen dringende Griin-
de dafiir bilden, dass der freigesprochene Angeklagte [u.a.] wegen Mor-
des (§ 211[StGB]) ... verurteilt wird.”

Bereits im Februar 2022 beantragte die zustandige StA beim LG Verden die
Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des A und den Erlass eines
Haftbefehls. Das LG erklarte den Wiederaufnahmeantrag mit Beschluss fiir zu-
lassig und ordnete zugleich die Untersuchungshaft gegen A an, weil er drin-
gend tatverdachtig sei und der Haftgrund der Schwerkriminalitat gemaR § 112
Abs. 3 StPO sowie Fluchtgefahr gegeben seien. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde des A verwarf das OLG Celle.

Gegen diese Beschliisse erhebt A Verfassungsbeschwerde mit der Behauptung,
er sei in Grundrechten verletzt, da der zugrundeliegende § 362 Nr. 5 StPO ver-
fassungswidrig sei. Zugleich erwirkte A eine einstweilige Anordnung des BVerfG

Leitsatze

1. Das grundrechtsgleiche Recht des
Art. 103 Abs. 3 GG enthélt ein Mehrfach-
verfolgungsverbot, das Verurteilte wie
auch Freigesprochene auch vor dem Ge-
setzgeber schiitzt, wenn dieser die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir eine er-
neute Strafverfolgung durch die Wieder-
aufnahme eines Strafverfahrens schafft.

2. Das in Art. 103 Abs. 3 GG statuierte
Mehrfachverfolgungsverbot trifft eine
Vorrangentscheidung zugunsten der
Rechtssicherheit gegeniiber der mate-
riellen Gerechtigkeit. Diese Vorrangent-
scheidung steht einer Relativierung des
Verbots durch Abwagung mit anderen
Rechtsgitern von Verfassungsrang nicht
offen, sodass dem Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des Wiederaufnahme-
rechts insoweit kein Gestaltungsspiel-
raum zukommt.

3.Im Rahmen dieses begrenzten Schutz-
gehalts verbietet Art. 103 Abs. 3 GG die
Wiederaufnahme von Strafverfahren
zum Nachteil des Grundrechtstrdagers
nicht generell, jedenfalls aber die Wie-
deraufnahme aufgrund neuer Tatsachen
oder Beweismittel.
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Zum vollsténdigen Priifungsschema der
Verfassungsbeschwerde vgl. AS-Skript
Grundrechte (2023), Rn. 673, und zur
Verfassungsbeschwerde gegen Akte der
Judikative speziell AS-Skript a.a.0., Rn.
705 ff,, 734 ff.

,Ne bis in idem” = ,nicht zweimal in der-
selben Sache”. Der Grundsatz, dass nie-
mand wegen derselben Tat mehrmals be-
straft werden darf, beschreibt das Prin-
zip des Strafklageverbrauchs (BVerfG
a.a.0.,Rn. 57).
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gemal § 32 Abs. 1 BVerfGG, durch die der Haftbefehl unter Auflagen auf3er
Vollzug gesetzt wurde.

Ist die zuldssige Verfassungsbeschwerde auch begriindet?

Losung

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn A durch die angegriffenen
Beschliisse als Akte 6ffentlicher Gewalt in verfassungsspezifischer Weise in sei-
nen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt ist (Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 a GG).

Rechtsgrundlage der Beschliisse von LG und OLG war jeweils § 362 Nr. 5 StPO.
Diese von A (mittelbar ebenfalls) angegriffene Norm kdnnte das ne-bis-in-
idem-Verbot und weiterhin das Riickwirkungsverbot verletzen. Dann miiss-
ten diese auch Grundrechtspositionen des A schiitzen, in die durch § 362
Nr.5 StPO in verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigender Weise einge-
griffen wurde.

A. Grundsatz ,ne bis in idem” (Art. 103 Abs. 3 GG)
I. Schutzbereich

Art. 103 Abs. 3 GG misste zundchst ein grundrechtsgleiches Recht beinhal-
ten, auf das sich auch A berufen kann, obwohl er nicht bestraft, sondern frei-
gesprochen worden war.

,[57] ... Soweit dieser Grundsatz eine erneute Strafverfolgung aufgrund
der allgemeinen Strafgesetze betrifft, ist er durch Art. 103 Abs. 3 GG zum
verfassungsrechtlichen Verbot erhoben worden ... Er gewahrt dem ein-
zelnen Schutz, den dieser als individuelle Rechtsposition geltend ma-
chen kann. [59] Trager [dieses] grundrechtsgleichen Rechts ... sind
nicht nur Verurteilte, sondern auch Freigesprochene. [69] Das den Frei-
spruch einschlieBende Verstdandnis tragt seinem grundrechtsgleichen Cha-
rakter Rechnung ... Der Einzelne soll darauf vertrauen kénnen, wegen ei-
nes konkreten individuellen Sachverhalts nicht erneut vom Staat belangt
und mit den Belastungen eines Strafverfahrens tiberzogen zu werden.”

A ist damit personlich und sachlich vom Schutzbereich erfasst.
Il. Eingriff

Mit der Neuregelung des § 362 Nr. 5 StPO miisste der Gesetzgeber in diese
Rechtsposition des A eingegriffen haben. Das setzt zunachst voraus, dass auch
der parlamentarische Gesetzgeber - neben der Exekutive (Staatsanwaltschaf-
ten) und Judikative (Gerichte) - Adressat des genannten Verbots ist.

»[70] [Aus der] Entstehungsgeschichte und Zweckrichtung ergibt sich,
dass Art. 103 Abs. 3 GG Uber seinen Wortlaut hinaus nicht allein vor einer
Verurteilung, sondern auch bereits vor allen MalBnahmen schiitzt, deren
Zweck die mogliche Verurteilung ist. Art. 103 Abs. 3 GG enthilt ein
Mehrfachverfolgungsverbot, kein bloBes Mehrfachbestrafungsverbot.
[71]... Strafprozessrechtlich stellt Art. 103 Abs. 3 GG deshalb [fiir die Straf-
verfolgungsbehorden und Gerichte] ein Verfahrenshindernis dar, das als
solches bereits der erneuten Einleitung eines Strafverfahrens entgegen-
steht. [72] Gegeniiber dem Gesetzgeber entfaltet Art. 103 Abs. 3 GG
keine andere Wirkung, wenn dieser die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir eine erneute Strafverfolgung durch die Wiederaufnahme ei-
nes Strafverfahrens schafft. [74] Das in Art. 103 Abs. 3 GG gegeniiber
den Strafverfolgungsorganen statuierte Verbot mehrfacher Strafverfol-
gung ware praktisch wirkungslos, wenn die einfachgesetzliche Ausgestal-
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tung als Wiederaufnahmeverfahren eine erneute Strafverfolgung und
gdf. Verurteilung ermdglichen kénnte.”

lll. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Ein Grundrechtsverstol liegt allerdings nur vor, wenn der Eingriff nicht verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt werden kann. Beim Handeln der Legislative ware
dies der Fall, wenn ein gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum nicht bestand
oder dieser Uberschritten wurde.

1. Grundsatz: Gesetzgeberischer Handlungsspielraum

Das BVerfG stellt dabei zunachst klar, dass die konkrete Ausgestaltung des in
der Strafprozessordung geregelten Wiederaufnahmerechts grundsatzlich Sa-
che des Gesetzgebers ist, m.a.W. insoweit hierim Grundsatz also ein gesetzge-
berischer Gestaltungsspielraum besteht.

,[78] Da sowohl das Prinzip der materialen Gerechtigkeit als auch das Prin-
zip der Rechtssicherheit mit Verfassungsrang ausgestattet sind, ist es grund-
satzlich Sache des Gesetzgebers, welchem der beiden Prinzipien im kon-
kreten Fall der Vorzug gegeben werden soll. [93] ... [Es] obliegt dem Ge-
setzgeber grundsétzlich die Ausgestaltung der aus dem Rechtsstaatsprin-
zip folgenden Grundséatze.”

2, Grenze des gesetzgeberischen Handlungsspielraums:
Unantastbarkeit des Kernbereichs von Art. 103 Abs. 3 GG

a) Eine Regelung, die — wie § 362 Nr. 5 StPO - dem (ebenfalls mit Verfassungs-
rang ausgestatteten) Prinzip der materialen Gerechtigkeit Vorrang vor
dem Prinzip der Rechtssicherheit einrdaumt, ist indes nach Auffassung des
BVerfG mit dem schrankenlos gewahrleisteten Art. 103 Abs. 3 GG nicht ver-
einbar:

,[78] ... Etwas anderes gilt jedoch, wenn das Grundgesetz diese Ent-
scheidung bereits selbst getroffen hat. Eine solche Entscheidung be-
inhaltet Art. 103 Abs. 3 GG. Indem Art. 103 Abs. 3 GG bestimmt, dass
wegen derselben Tat keine erneute Bestrafung erfolgen darf, hat das
Grundgesetz fiir den Anwendungsbereich dieser Bestimmung, mithin den
Bereich strafgerichtlicher Urteile, bereits entschieden, dass dem Prinzip
der Rechtssicherheit Vorrang vor dem Prinzip der materialen Gerech-
tigkeit zukommt. [79] ... [Diese] Vorrangentscheidung ist absolut. Da-
mit ist das grundrechtsgleiche Recht des Art. 103 Abs. 3 GG abwdgungs-
fest.

[87] [Insbesondere] Sinn und Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG sprechen
dafiir, dass die Norm absolute Geltung beansprucht. Sowohl die indi-
viduelle als auch die gesellschaftliche Zweckrichtung des Art. 103 Abs. 3
GG verlangen die verbindliche Entscheidung zugunsten der Rechtssicher-
heit. Dies lasst eine Relativierung seines Schutzes nicht zu.

[88] Der Zweck des Art. 103 Abs. 3 GG als Individualrecht besteht zu-
nachst darin, den staatlichen Strafanspruch um der Rechtssicherheit
des Einzelnen willen zu begrenzen. Der Einzelne soll darauf vertrauen
dirfen, dass er nach einem Urteil wegen des abgeurteilten Sachverhalts
nicht nochmals belangt werden kann. Das grundrechtsgleiche Recht
dient damit ... zugleich der Freiheit und der Menschenwiirde des Be-
troffenen. Es verhindert, dass der Einzelne — ggf.im Rahmen eines Prozes-
ses ,ad infinitum’ — zum bloBBen Objekt der Ermittlung der materiellen
Wahrheit herabgestuft wird. Deshalb unterliegt die Strafverfolgung einem
geregelten Verfahren, nach dessen Abschluss mittels eines Sachurteils

RU 1/2024 :::z

Zu dem in Art. 103 Abs. 3 GG niederge-
legten absoluten - nicht der Abwédgung
zuganglichen - Grundsatz ,Rechtssicher-
heit vor Gerechtigkeit” fliihrt das BVerfG
in der Originalentscheidung weiterhin aus,
dass dieser sich - neben der systemati-
schen Auslegung (Rn. 82-86) — vor allem
aus der teleologischen Auslegung (Rn.
87-89) des Art. 103 Abs. 3 GG ergdbe,
auch wenn hierzu der Wortlaut [Rn. 80]
und die Entstehungsgeschichte [Rn. 81]
kein eindeutiges Ergebnis liefern wiirden.
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eine weitere Strafverfolgung wegen derselben Tat ausscheidet. Art. 103
Abs. 3 GG beschrankt damit die Durchsetzung des Legalitatsprinzips.

[89] Daneben dient die Rechtskraft einer Entscheidung auch dem
Rechtsfrieden. Es besteht ein vom Einzelnen unabhdngiges Bedtrfnis
der Gesellschaft an einer endgiiltigen Feststellung der Rechtslage. Daher
hat sich die moderne rechtsstaatliche Ordnung gegen die Erreichung des
Ideals absoluter Wahrheit und fir die in einem rechtsférmigen Verfahren
festzustellende, stets nur relative Wahrheit entschieden. Auch das Straf-

X

recht gebietet keine Erforschung der Wahrheit ,um jeden Preis’.

b) Allerdings ist Art. 103 Abs. 3 GG eng auszulegen. Es beschrankt sich inso-
weit nur auf Strafurteile deutscher Gerichte, soweit als Rechtsfolge eine Strafe
verhangt (oder freigesprochen) wurde und dieselbe prozessuale Tat betrof-
fenist.

,[97] Das Mehrfachverfolgungsverbot des Art. 103 Abs. 3 GG bezieht sich
nur auf die Anwendung der allgemeinen Strafgesetze, das heil3t des Krimi-
nalstrafrechts. [98] Art. 103 Abs. 3 knlipft an das mit einer Strafe verbunde-
ne autoritative Unwerturteil an ... Nicht erfasst sind somit MalBnahmen
der Strafvollstreckung sowie Malregeln der Besserung und Sicherung.
[99] ... Insbesondere ist damit die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
... ausgenommen. [100] Art. 103 Abs. 3 GG verbietet die erneute Strafver-
folgung nur, wenn ein Strafurteil dieselbe Tat, also den geschichtlichen ...
Vorgang zum Gegenstand hat. [101] Der Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG
wird dabei allein durch Strafurteile deutscher Gerichte ausgelost. [102]
Art. 103 Abs. 3 GG entfaltet seine Wirkung nur nach Strafverfahren, die
durch ein rechtskraftiges Sachurteil abgeschlossen wurden. [103] Das Mehr-
fachverfolgungsverbot ... wird nur durch Strafurteile ausgeldst, die auf-
grund einer Hauptverhandlung in der Sache ergangen sind. [107] Strafbe-
fehle unterfallen nicht dem Schutz des Art. 103 Abs. 3 GG. [111] Auch ge-
richtliche Einstellungsentscheidungen sind nicht ... erfasst.”

Da A hier 1983 durch ein Urteil des LG Stade rechtskréftig freigesprochen wor-
den war und der Gegenstand des Wiederaufnahmeverfahrens sowie Haftbe-
fehls gegen ihn im Februar 2022 dieselbe prozessuale Tat betrifft, liegt nach
dem Vorgenannten insoweit die Schlussfolgerung nahe, dass § 362 Nr. 5 StPO
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist und die Wiederaufnahme des
Strafverfahrens nicht auf diese Vorschrift gestiitzt werden kann.

3. Gesetzgeberischer Gestaltungsspielraum in den librigen Fallen der
Wiederaufnahme (§ 362 Nr. 1-4 StPO)

Mit Blick auf die anderen Wiederaufnahmegriinde der StPO (§ 362 Nr. 1-4
StPO) stellt sich allerdings die Frage, wo die Grenze des — grundsatzlich gege-
benen (s.0.) - gesetzgeberischen Handlungsspielraums nach Auffassung des
BVerfG verlauft.

a) Rechtstaatswidrige Urteile

Eine Grenzlinie besteht zunachst gegeniber rechtsstaatswidrigen Urteilen.
Liegt ein solches Urteil vor, soll ein Eingriffin Art. 103 Abs. 3 GG im Fall der Wie-
deraufnahme deshalb nicht gegeben sein, weil es nicht primar um die inhalt-
liche Korrektur des Urteils, sondern um die Rechtsstaatlichkeit des Ver-
fahrens geht.

»[115] Die Wiederaufnahme eines Strafverfahrens kann auch darauf ge-
richtet sein, ein mit rechtsstaatlichen Grundséatzen nicht zu vereinbaren-
des Urteil aufzuheben, ohne dass eine Anderung des materiellen Ergeb-
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nisses im Vordergrund steht. Ist dies der Fall, ist Art. 103 Abs. 3 GG nicht
beriihrt.”

,[118] Dies betrifft insbesondere die Wiederaufnahme von Strafverfahren
gemal § 362 Nr. 1-4 StPO. [119] ... Die Wiederaufnahme erfolgt bei einer
Amtspflichtverletzung (8§ 362 Nr. 3 StPO) unabhangig von der inhaltlichen
Richtigkeit des Urteils. Auch in den Féllen eines erwiesenermallen fal-
schen Beweises (§ 362 Nr. 1 und 2 StPO) steht nicht die Korrektur des Er-
gebnisses im Vordergrund. Die Wiederaufnahme entfillt in letzteren Fal-
len nur dann, wenn ausgeschlossen ist, dass diese Handlungen Einfluss
auf die Entscheidung gehabt haben (§ 370 Abs. 1 Alt. 2 StPO). Ziel der
Wiederaufnahme ist in allen diesen Féllen nicht notwendig ein im Er-
gebnis anderes Urteil, sondern primér die Wiederholung des fehler-
behafteten Verfahrens.”

Ein solcher Fall lag hier nicht vor. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
das A freisprechende Urteil des LG Stade rechtsstaatswidrig zustande gekom-
men ist.

b) Glaubhaftes Gestédndnis des rechtskriftig Freigesprochenen

Art. 103 Abs. 3 GG ist weiterhin auch dort nicht beriihrt, wo der Freigesproche-
ne ein glaubwiirdiges Gesténdnis der Straftat vor Gericht oder auf3ergericht-
lich abgibt (vgl. § 362 Nr. 4 StPO).

,[122] Auch § 362 Nr. 4 StPO hat nicht eine Anderung des Freispruchs
zum eigentlichen, vorrangigen Ziel. Vielmehr hat die Norm den Zweck,
ein Verhalten zu verhindern, das die Autoritat des rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens infrage stellen wiirde.”

Auch ein solcher Fall lag hier nicht vor. A hat die Tat nicht nachtraglich einge-
rdumt. Er ist vielmehr aufgrund neuer Beweismittel (DNA-Begutachtung) drin-
gend tatverdachtig.

Zwischenergebnis:

Im vorliegenden Fall geht es anders als in den vorgenannten Féllen darum,
eine materiell-unrichtige Entscheidung, die ihrerseits nicht rechtsstaatswidrig
ergangen ist, nachtraglich inhaltlich zu korrigieren. Damit wird in den - keiner
Abwdgung zugéanglichen - Kernbereich des Art. 103 Abs. 3 GG eingriffen.

,[123] Demgegentiiber verbietet Art. 103 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber die
Wiederaufnahme aufgrund neuer Tatsachen oder Beweismittel, die vor-
rangig auf eine inhaltlich richtigere’ Entscheidung zielt. [124] Die Korrek-
tur eines Strafurteils mit dem Ziel, eine inhaltlich ,richtigere’ und da-
mit materiell gerechtere Entscheidung herbeizufiihren, lasst sich mit
der von Art. 103 Abs. 3 GG getroffenen unbedingten Vorrangent-
scheidung zugunsten der Rechtssicherheit gegeniiber der materia-
len Gerechtigkeit nicht vereinbaren.”

§ 362 Nr. 5 StPO ist deshalb verfassungswidrig. Die darauf beruhenden Be-
schlisse des LG und OLG verletzen den A in seinen Rechten. Bereits aus die-
sem Gesichtspunkt ist die Verfassungsbeschwerde auch begriindet.

B. VerstoB gegen das Riickwirkungsverbot
(Art 103 Abs. 3 GG i.V.m. Art 20 Abs. 3 GG)

I. Herleitung und Schutzbereich

Das aus Art. 103 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG hergeleitete Riickwirkungs-
verbot verbietet grundsatzlich die riickwirkende Geltung von Gesetzen.
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Zuungunsten des Angeklagten wird die
Wiederaufnahme des Verfahrens in fol-
genden Féllen ermdglicht:

= § 362 Nr. 1, 364 StPO: Zugunsten des
Angeklagten wird Beweis mit einer un-
echten oder verfalschten Urkunde ge-
fuhrt.

= § 362 Nr. 2, 364 StPO: Zugunsten des
Angeklagten wird durch Zeugen oder
Sachverstandigen vorsatzlich falsch
ausgesagt bzw. begutachtet bzw. vor-
séatzlich oder fahrldssig ein falscher Eid
abgegeben.

= §362 Nr. 3 StPO: Strafbare Amtspflicht-
verletzung durch Richter oder Schoffen.

= § 362 Nr. 4 StPO: Freigesprochener
legt vor Gericht oder au3ergerichtlich
ein glaubwirdiges Gestandnis von der
Straftat ab.

Das BVerfG unterscheidet dabei in st.Rspr.
zwischen echter und unechter Riick-
wirkung (bzw. ,Rickbewirkung von
Rechtsfolgen’ und ,tatbestandlicher Riick-
anknipfung’). Echte Rickwirkung ent-
faltet eine Norm, wenn ihre belastende
Rechtsfolge fiir vor dem Zeitpunkt ihrer
Verkiindung bereits abgeschlossene Tat-
bestdnde gelten soll. Von einer unech-
ten Rickwirkung wird dagegen ausge-
gangen, wenn eine Norm auf gegenwar-
tige, noch nicht abgeschlossene Sach-
verhalte und Rechtspositionen fir die
Zukunft einwirkt und damit zugleich die
betroffene Rechtsposition entwertet.
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Derartige Ausnahmefalle, in denen eine
Rickbewirkung von Rechtsfolgen gdf.
zuldssig sein kann, sind u.a. (vgl. einge-
hend BVerfG a.a.O., Rn. 146):

Betroffener konnte in dem Zeitpunkt,
auf den die Rlickwirkung bezogen wird,
nicht auf den Fortbestand der gesetz-
lichen Regelung vertrauen.

Bisherige Rechtlage war systemwidrig
und unbillig, sodass ernsthafte Zwei-
fel an der Verfassungsmafigkeit be-
standen oder es bestand ein Zustand
erheblicher Rechtsunsicherheit.

Uberragende Belange des Gemein-
wohls rechtfertigen die Riickwirkung.

Betroffener stiitzt sein Vertrauen auf
einen durch eine ungiltige Norm er-
zeugten Rechtsschein.

Durch rickwirkende Gesetzesande-

rung wird kein oder nur ein ganz uner-
heblicher Schaden verursacht.

So Garditz, Stellungnahme zu § 362 Nr. 5
StPO (2021)

28

Rechtsprechung

Il. Eingriff

§ 362 Nr. 5 StPO ist zeitlich nicht begrenzt. Es existiert auch keine Ubergangs-
regelung. Damit ist die Wiederaufnahme auch bei Freispriichen méglich, die
- wie im vorliegenden Fall — schon lange vor dem Inkrafttreten der Gesetzes-
anderung (30.12.2021) in Rechtskraft erwachsen und damit rechtlich abge-
schlossen waren. Es liegt insoweit ein Eingriff in das Rickwirkungsverbot in
Form der echten Riickwirkung vor.

,[149] Die Erstreckung auf Freispriiche, die bereits vor Inkrafttreten des
§ 362 Nr. 5 StPO rechtskréftig geworden sind, stellt eine ,echte” Rlckwir-
kung im Sinne einer Riickbewirkung von Rechtsfolgen dar.”

Ill. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen (,echte Rickwirkung”) ist grundsatz-
lich verfassungsrechtlich unzulassig. Sie ist nur in begrenzten Ausnahmeféllen
fur zuldssig erachtet worden. Ein solcher Ausnahmefall liegt im Hinblick auf
den Wiederaufnahmegrund des § 362 Nr. 5 StPO ersichtlich nicht vor.

,[152] Die mit der Neuregelung des & 362 Nr. 5 StPO einhergehende ,ech-
te’ Riickwirkung ist verfassungsrechtlich nicht ausnahmsweise zuldssig.”

Ergebnis: § 362 Nr. 5 StPO ist auch mit dem Rickwirkungsverbot unvereinbar.
Auch insoweit wird A durch die darauf beruhenden Beschliisse des LG und
OLG in seinen Rechten verletzt.

Die Verfassungsbeschwerde ist erfolgreich.

Die Kernaussage, Art. 103 Abs. 3 GG sei nicht gestaltungsoffen, sondern abwa-
gungsfest, sodass ein gesetzgeberischer Handlungsspielraum fiir Relativierun-
gen der Rechtskraft bzw. des damit verbundenen Vertrauensschutzes in kei-
nem Fall bestehe, in dem es ,nur” um die inhaltlich richtige/re (gerechte) Ent-
scheidung geht, erscheint vor dem Hintergrund konsequent, dass die Verfas-
sungsnorm die Abwagung zwischen materiellem Gerechtigkeitsanspruch und
Rechtssicherheit zugunsten der Letzteren selbst getroffen hat. Damit ist aber
die weitere Annahme des BVerfG problematisch, in den anderen Fallen der
Wiederaufnahme sei die Verfassungsnorm nicht beriihrt. Denn auch in diesen
Fallen geht es der Sache nach um inhaltliche Richtigkeit und — damit vorrangi-
ge — Gerechtigkeit. Dariiber hinaus ldsst das BVerfG offen, worin verfassungs-
rechtlich der Unterschied des hiesigen Falls zu § 362 Nr. 4 StPO besteht: Es ist
nicht nachvollziehbar, dass derjenige, der sich selbst iberfihrt und ein Ge-
standnis abgibt, also letztlich auch ein neues Beweismittel gegen sich selbst
schafft, erneut verfolgt werden darf; demgegentiber jedoch nicht der Mérder,
der durch (neuen) DNA-Beweis des Kapitalverbrechens tberflihrt wird. Zur
Vermeidung von Widerspriichen hatte man insoweit entweder das gesamte
Wiederaufnahmerecht auf den Priifstand stellen oder dariiber nachdenken
missen, ob es nicht doch ,exzeptionelle Vorbehalte” gibt, ,die Reichweite der
Rechtskraft dort zu relativieren, soweit diese ihrerseits die Befriedungswir-
kung der Rechtskraft zu beeintrachtigen droht” — insbesondere bei schlimms-
ten Kapitalverbrechen wie im vorliegenden Fall!

RA/FAStR Dr. Rolf Kriiger und Prof. Dr. Patrick Rieck, OStA a.D.
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§§ 211,212 StGB

Heimtlckische Totung eines Kleinkindes

BGH, Beschl. v. 12.07.2023 - 6 StR 231/23, BeckRS 2023, 18485

Fall

Die A lebt mit ihrem Ehemann E und der gemeinsamen drei Monate alten
Tochter T in einem Zimmer in einer Unterkunft. A fiihlt sich mit der Erziehung
des Kindes zunehmend allein gelassen und hilflos und beschlief3t, T zu toten.
Als E eines Abends das von der Familie bewohnte Zimmer verlasst und sich ca.
360 Meter von der Unterkunft im AuBenbereich des Gelandes aufhalt, totet A
die T mit mehreren Messerstichen.

Wie hat sich A strafbar gemacht?

Losung
A. Strafbarkeit gemaB § 212 Abs. 1 StGB

Indem Aihre Tochter T mit mehreren Messerstichen getotet hat, hat sie kausal
und zurechenbar den objektiven Tatbestand des Totschlags verwirklicht. Da-
bei handelte sie auch vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft.

B. Strafbarkeit gemaB §§ 212 Abs. 1,211 Abs. 2 Gr. 2 StGB
A konnte dariiber hinaus wegen Mordes nach § 211 StGB strafbar sein.
I. Objektiver Tatbestand

Tist durch die von A ausgefiihrten Stiche tédlich verletzt worden. Als objekti-
ves Mordmerkmal kommt zundchst Heimtiicke gemal3 § 211 Abs. 2 StGB in
Betracht. Diese setzt das bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit
in feindlicher Willensrichtung voraus. Arglos ist, wer zum Zeitpunkt des
ersten mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffs nicht mit Gefahr fir Leib oder
Leben vonseiten des Taters rechnet. Wehrlos ist, wer aufgrund seiner Arglo-
sigkeit in seiner Verteidigung wesentlich eingeschrankt ist. Gegen eine Arg-
und die dadurch bedingte Wehrlosigkeit der T spricht, dass diese aufgrund
ihres Alters gar nicht in der Lage war, eine Gefahr fiir Leib oder Leben zu
erkennen und sich ,zu verteidigen”. Das hatte allerdings zur Folge, dass
konstitutionell nicht zum Argwohn fihige Personen (z.B. Schwerkranke
und Klein(st)kinder) nicht heimtiickisch getotet werden konnten.

,[5] Bei der Totung eines wenige Wochen oder Monate alten Kleinkin-
des kommt es fiir die Frage der Heimtlicke nicht auf dessen Arg- und
Webhrlosigkeit an, weil es aufgrund seines Alters noch nicht zu Argwohn
und Gegenwehr fahig ist, sondern auf die Arg- und Wehrlosigkeit eines
im Hinblick auf das Kind schutzbereiten Dritten. Dies ist jede Person,
die den Schutz des Kindes vor Leib- oder Lebensgefahr dauernd oder
voriibergehend iibernommen hat und im Tatzeitpunkt entweder tat-
sachlich ausiibt oder dies deshalb nicht tut, weil sie dem Tater ver-
traut oder vom Tater ausgeschaltet wurde.”

Als schutzbereiter Dritter kommt vorliegend der Vater E in Betracht.

,[6] Der potentiell schutzbereite Dritte muss nach den Umstdanden des
Einzelfalls den Schutz wirksam erbringen kdonnen. Dies setzt zwar nicht
voraus, dass er unmittelbar zugegen ist, unerlasslich ist aber eine ,ge-
wisse raumliche Nahe’ (st.Rspr. ...). An diesem Erfordernis fehlt es jeden-
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Leitsatze

1. Bei der Totung eines wenige Wochen
oder Monate alten Kleinkindes kommt
es fir die Frage der Heimtticke nicht auf
dessen Arg- und Wehrlosigkeit an, weil
es aufgrund seines Alters noch nicht zu
Argwohn und Gegenwehr féhig ist, son-
dern auf die Arg- und Wehrlosigkeit ei-
nes im Hinblick auf das Kind schutzberei-
ten Dritten.

2. Der potentiell schutzbereite Dritte muss
nach den Umstanden des Einzelfalls den
Schutz jedoch wirksam erbringen kon-
nen. Dies setzt zwar nicht voraus, dass er
unmittelbar zugegen ist, unerlasslich ist
aber eine ,gewisse raumliche Nahe".

Priifungsschema: Mord

I. Objektiver Tatbestand
1. Tod eines Menschen
2. Tétungshandlung
3. Kausalitdt (zw. 2. und 1.)
4. Objektive Zurechenbarkeit (h.L.)

5. Objektive Mordmerkmale der
2. Gruppe:

= heimtickisch

= grausam

= mit gemeingefahrlichen Mitteln
Il. Subjektiver Tatbestand

1. Vorsatz und sonstige subjektive
Erfordernisse des jeweiligen Mord-
merkmals

2. Absichtsmerkmale der 3. Gruppe:

= um eine andere Straftat zu
ermdglichen

= um eine andere Straftat zu
verdecken

3. Motivmerkmale der 1. Gruppe:
= Mordlust

= zur Befriedigung des
Geschlechtstriebs

= Habgier

= sonst niedrige Beweggriinde
Ill. Rechtswidrigkeit
IV. Schuld
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Bei der Priifung der Arg- und Wehrlo-
sigkeit von nicht zum Argwohn féhi-
gen Personen ist besonders sorgfiltig
zu argumentieren. Die Fahigkeit zum
Argwohn ist Voraussetzung von Arglo-
sigkeit. Die Grenze zur Ausbildung eines
konstitutionell méglichen Argwohns wird
von der Rspr. ,in der Regel” ab einem
Lebensalter von etwa drei Jahren an-
genommen (vgl. BGH, Beschl. v. 03.03.
2022 - 5 StR 495/21, BeckRS 2022, 3932
oder BGH, Beschl. v. 23.06.2020 - 2 StR
132/20, NStZ-RR 2020, 313). Ab diesem
Zeitpunkt (also dann, wenn ein eigener
Argwohn gebildet werden kann) ist es
dann Tatfrage, ob ein Kleinkind als arg-
los anzusehen ist, was zu einer heimtu-
ckischen Tétung fihren kann. Ist dies
nicht der Fall, ist zu prifen, ob die hier
vorgestellte Rspr. zum schutzbereiten
Dritten einschldgig ist.

Beachte: Nach st.Rspr. liegt Heimtiicke
vor, wenn die natiirlichen Abwehrinstink-
te des Opfers Uberwunden werden, z.B.
Fltterung eines Sduglings mit gesiifitem,
aber vergiftetem Babybrei (vgl. BGH, Urt.
v. 07.06.1955 - 5 StR 104/55, BeckRS
1955, 103960).

Vgl. AS-Skript Strafrecht BT2 (2021),Rn. 51

Vgl. dazu AS-Skript Strafrecht BT2 (2022),
Rn.51f.

Vgl. AS-Skript Strafrecht BT2 (2022),
Rn.53
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falls dann, wenn aufgrund der raumlichen Entfernung vom Tatort der t6d-
liche Angriff schon gar nicht wahrgenommen werden kann und eine Ge-
genwehr des Dritten auch deshalb zu spat kime, weil hierfiir erst eine er-
hebliche raumliche Distanz iiberwunden werden muss”.

Vorliegend kann nicht angenommen werden, dass E im Zeitpunkt des Angriffs
auf das Leben des Kindes ,schutzbereiter Dritter” gewesen ist. Er hdtte an sei-
nem Standort im Auf8enbereich des Geldandes, der sich 360 Meter von der Un-
terkunft entfernt befand, schon gar nicht die Mdglichkeit gehabt, einen An-
griff auf das Kind — etwa einen Schrei nach einer ersten Verletzung — wahrzu-
nehmen. Danach scheidet eine heimtiickische Tétung aus.

Il. Zwischenergebnis: A hat nicht heimtilickisch gehandelt. Da auch kein an-
deres Mordmerkmal in Betracht kommt, scheidet eine Strafbarkeit wegen Mor-
des aus.

Ergebnis: A hat sich ,nur” wegen Totschlags strafbar gemacht.

Unterstellt, das Mordmerkmal der Heimtiicke ware zu bejahen, gabe die Ent-
scheidung des BGH Anlass, sich mit examensrelevanten Einschrankungen
des objektiven Tatbestandes zu befassen, die von einem Teil der Lehre ge-
fordert werden, um die Rechtsfolge der lebenslangen Freiheitsstrafe in Aus-
nahmeféllen zu vermeiden.

Nach der Lehre von der negativen Typenkorrektur setzt Mord zwar immer
voraus, dass eines derin § 211 Abs. 2 StGB genannten Merkmale erfiillt ist. Die-
se sollen jedoch nur eine Indizwirkung haben. Der Mordvorwurf kdnne daher
bei allen Mordmerkmalen wieder entfallen, wenn die Totung aufgrund einer
umfassenden Gesamtwiirdigung der Personlichkeit des Taters und der Tat-
umstdande ausnahmsweise nicht als besonders verwerflich erscheint. Vorlie-
gend konnte eine Tétungsmotivation aus Uberforderung zumindest mensch-
lich nachvollziehbar sein, sodass eine besondere Verwerflichkeit abzulehnen
ware.

Nach der Lehre vom verwerflichen Vertrauensbruch ist eine Tétung nur
dann heimtickisch, wenn durch die Totung ein besonders verwerflicher Ver-
trauensbruch begangen wird. Heimtlickische Tétungen wéaren danach nur in
personlichen Naheverhéltnissen denkbar, was hier gegeben war.

Die von der Lehre geforderten tatbestandlichen Beschrankungen des Heim-
tiicke-Merkmals sind jedoch insbesondere im Hinblick auf den Bestimmt-
heitsgrundsatz (Art. 103 Abs. 2 GG) abzulehnen. Auch der BGH hélt bei To-
tungen in einer besonderen Konfliktlage nur eine Berlicksichtigung des ge-
minderten Schuldgehalts auf Strafzumessungsebene fiir moglich, sofern
aullergewdhnliche Umstande vorliegen. So kann in Heimtlickeféllen auf der
Rechtsfolgenseite des Mordes an die Stelle lebenslanger Freiheitsstrafe
der Strafrahmen des § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB treten, wenn au3ergewdéhnli-
che Umsténde vorliegen, die das Ausmal3 der Taterschuld erheblich mindern.
Solche sind z.B. notstandsbezogene, ausweglos erscheinende Situationen, tie-
fes Mitleid, groBBe Verzweiflung, gerechter Zorn, schwere Provokation, vom
Opfer verursachter und standig neu angefachter zermirbender Konflikt sowie
schwere Krankungen des Taters durch das Opfer.

OStA Dr. Jost Schiitzeberg
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§§ 22, 23, 24, 223, 224, 250, 252 StGB

RU 1/2024 ::;:

Bei Erreichung eines aul3ertatbestandlichen Ziels ist der

Racktritt nicht ausgeschlossen

BGH, Beschl. v. 16.05.2023 - 3 StR 137/23, BeckRS 2023, 17376

Fall

Aist einkaufen. Da die Preise infolge der Inflation sehr stark gestiegen sind, ins-
besondere fiir Pasta und Olivendl, beschliel3t er, einen privaten Inflationsaus-
gleich vorzunehmen. A verstaut eine Packung Spaghetti (1,29 €) und eine Fla-
sche Olivendl (7,99 €) in seinem Rucksack und verschlief3tihn. Er plant, den Su-
permarkt zu verlassen, ohne die Waren zu bezahlen. Im Kassenbereich spricht
ihn allerdings der Ladendetektiv L an, der alles beobachtet hat. Um sich im Be-
sitz der Beute zu halten und der Festnahme zu entziehen, greift A den L mit ei-
nem Springmesser an, wobei er billigend in Kauf nimmt, L auch lebensgefahr-
lich zu verletzten. A verfehlt L mit seinem schwungvoll gefiihrten Stich ledig-
lich deshalb, weil L zurlickweicht und danach auf Distanz bleibt. So kann A mit
der Beute fliehen.

Strafbarkeit des A?

Losung

A. A konnte sich wegen Diebstahls nach § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er die Spaghetti und das Olivendl in seinen Rucksack steckte.

I. A misste Spaghetti und Olivendl - bewegliche Sachen, die im Eigentum des
Supermarktes stehen und damit fremd sind - weggenommen haben. Weg-
nahme ist der Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht notwendig ta-
tereigenen Gewahrsams. Gewahrsam ist die von einem natiirlichen Herrschafts-
willen getragene tatsachliche Sachherrschaft unter Berlicksichtigung der Ver-
kehrsanschauung.

1. Es misste zundchst fremder Gewahrsam bestanden haben. Nach der Ver-
kehrsanschauung ist dem Inhaber eines raumlich abgrenzbaren Machtbe-
reichs, wie hier dem Inhaber des Supermarktes, aufgrund eines generellen Ge-
wahrsamswillens der Gewahrsam in Bezug auf den Warenbestand zuzuordnen.

2. Amdisste neuen Gewahrsam begriindet haben. Der Tater muss die tatsach-
liche Herrschaft iber die Sache derart erlangen, dass der Ausiibung der Sach-
herrschaft keine wesentlichen Hindernisse entgegenstehen.

a) Fur einen Gewahrsamswechsel innerhalb eines fremden Machtbereichs
kommt es auf die Beschaffenheit des Tatobjektes an. Wenn das Objekt klein
und handlich ist, so genligt das Schaffen einer Gewahrsamsenklave. Der Tater
muss die Sache so eng in seine héchstpersonliche Sphére verbringen, dass der
bisherige Inhaber in einen Tabubereich eindringen und sich damit rechtferti-
gen misste, um die Sache zuriickzuerlangen.

Dadurch, dass A die Waren in seinen Rucksack steckte und verschloss, schloss
er den bisherigen Gewahrsamsinhaber bzw. dessen Mitarbeitende von der tat-
sachlichen Herrschaftsgewalt aus und verbrachte die Sachen in seine hochst-
personliche Sphare. Niemand hatte in den Rucksack ohne Rechtfertigung, also
eine Erlaubnis des A oder eine Anordnung durch die Polizei, hineingreifen dir-
fen. Damit begriindete A bereits im Supermarkt neuen Gewahrsam an den Sa-
chen.

Leitsatze

1. Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn
die Tat nach Misslingen des zunachst
vorgestellten Tatablaufs mit den bereits
eingesetzten oder anderen naheliegen-
den Mitteln objektiv nicht mehr vollendet
werden kann, ohne dass eine ganz neue
Handlungs- und Kausalkette in Gang ge-
setzt werden muss, und der Tater dies er-
kennt, oder wenn er subjektiv die Vollen-
dung nicht mehr fir moglich halt.

2. Mal3gebend ist, dass der Tater nach
seiner Vorstellung — wenn auch unter
Aufgabe seines eigentlichen Ziels - rein
tatsachlich in der Lage gewesen ware,
die Tat zu vollenden.

3. Die ,auBertatbestandliche Zielerrei-
chung” und die damit verbundene, vom
Tater erkannte Nutzlosigkeit der Tatfort-
setzung fiihren weder zur Annahme ei-
nes fehlgeschlagenen Versuchs, noch wird
dadurch die Freiwilligkeit eines Riicktritts
ausgeschlossen.

Priifungsschema: ,Wegnahme”

Immer in drei Schritten prifen!
1. Bestand fremder Gewahrsam?
2. Wurde neuer Gewahrsam begriindet?

3. Erfolgte der Gewahrsamswechsel un-
ter Bruch, d.h. ohne Einverstandnis.
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Das haufige Klausurproblem der Be-
obachtung beim Diebstahl ist zweifach
kurz anzusprechen:

1. Hindert die Beobachtung den Ge-
wahrsamswechsel? Antwort: Nein!

2. Ist mit der Beobachtung ein konklu-
dent erteiltes Einverstandnis verbun-
den? Antwort: Nein!

Das Antragserfordernis nach § 247
StGB gilt hingegen auch fiir die Qualifi-
kationen!

Aufbau: Den genauen Vollendungszeit-
punkt hdtte man oben bei § 242 auch
noch offenlassen kdnnen, umihn erst hier
genau festzulegen. Dann wére es aber
auch konsequenter, § 249 vor § 252 zu
prifen und dort festzustellen, dass die
No6tigungsmittel nicht final zur Wegnah-
me eingesetzt worden sind, da die Weg-
nahme vor Gewalt- bzw. Drohungsan-
wendung vollendet war.

Vertiefung: Nach dem BGH genligt je-
des visuelle, taktile oder akustische Wahr-
nehmen der Waffe bzw. des gefahrli-
chen Werkzeugs! Vgl. dazu BGH RU 2020,
651 und die lesenswerte — kurze - Be-
sprechung bei Rieck NStZ 2021, 229.
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Rechtsprechung

b) Dem Gewahrsamswechsel steht die Beobachtung durch L nicht entgegen,
denn Diebstahl ist keine heimliche Tat, was sich bereits daraus ergibt, dass die
Gewahrsamsverhaltnisse nach der Verkehrsanschauung beurteilt werden.

3. Der Gewahrsamswechsel miisste unter Bruch, d.h. ohne bzw. gegen den
Willen des bisherigen Inhabers erfolgt sein. Ein Einverstandnis war weder vom
Inhaber noch seinen Mitarbeitenden erteilt worden. Die Beobachtung durch L
stellt zum einen kein konkludentes Einverstéandnis dar, zum anderen ware oh-
nehin zweifelhaft, ob L als Detektiv Giberhaupt berechtigt ware, liber die Waren
zu verfligen.

Il. A handelte vorsatzlich und in der Absicht, sich die Waren rechtwidrig zuzu-
eignen, obwohl er wusste, hierauf keinen félligen Anspruch zu haben.

lll. A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

A hat einen Diebstahl verwirklicht. Wegen der Geringwertigkeit der entwende-
ten Sachen ist noch ein Strafantrag notwendig (§ 248 b StGB).

B. A fiithrte mit dem Springmesser eine Waffe wahrend der Tatausfiihrung vor-
satzlich bei sich, sodass er wegen Diebstahls mit Waffen nach §§ 242 Abs. 1,
244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB strafbar ist. Eines Strafantrages nach § 248 a StGB be-
darf es hier nicht. Das Antragserfordernis bezieht sich nur auf den Grundtatbe-
stand.

C. A kdnnte sich wegen besonders schweren rauberischen Diebstahls nach
§8§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 a StGB strafbar gemacht haben, indem er eine
schwungvolle Stichbewegung mit dem Messer gegeniiber L ausfiihrte.

I. Die Vortat des Diebstahls ist vollendet, aber nicht beendet, da A zwar eige-
nen Gewahrsam an den Waren begriindet (s.o0.), aber seinen Gewahrsam noch
nicht gesichert hatte, solange er sich im Supermarkt befand. A wurde im Super-
markt und damit am Tatort wahrend der Vollendung wahrgenommen und da-
mit auf frischer Tat betroffen. Durch die Stichbewegung wendete A mangels
korperlicher Zwangswirkung zwar keine Gewalt an, aber er drohte gegentiber
L eine gegenwartige Gefahr fiir dessen Leib und Leben an, sollte dieser seine
Flucht hindern. Mithin setzte A qualifizierte Notigungsmittel ein.

1. A handelte vorsatzlich und mit der Absicht, sich den Besitz an der Beute
zu erhalten.

lll. A verwendete zur Beutesicherung mit dem Springmesser eine Waffe, wo-
bei L das Messer als solches und die Drohung wahrnahm.

IV. A handelte rechtswidrig wie schuldhaft und hat sich wegen besonders
schweren rduberischen Diebstahls strafbar gemacht.

D. Die zugleich verwirklichte Notigung nach § 240 Abs. 1, Abs. 2 StGB tritt da-
hinter im Wege der Spezialitat zurck.

E. A kdnnte sich durch die Stichbewegung mit dem Messer auch wegen ver-
suchter gefahrlicher Kérperverletzung nach §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 1, Nr. 5, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I. Die Tat ist nicht vollendet. Der Versuch ist nach §§ 224 Abs. 2,23 Abs. 1 Alt. 2
StGB strafbar.

Il. A nahm sowohl eine Gesundheitsschdadigung des L als auch eine lebens-
gefahrdende Behandlung billigend in Kauf und handelte somit mit Even-
tualvorsatz in Bezug auf den Grundtatbestand des § 223 Abs. 1 StGB und den
Qualifikationstatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Zudem hatte er in Bezug
auf das Springmesser Tatentschluss zur Begehung mittels einer Waffe nach
§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB.

lll. A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

IV. A kdnnte jedoch strafbefreiend zurilickgetreten sein nach § 24 Abs. 1S. 1
Alt. 1 StGB, indem er aus dem Supermarkt floh.



Rechtsprechung

1. Dann diirfte der Versuch zunachst nicht fehlgeschlagen sein.

.[5] Fehlgeschlagen ist ein Versuch, wenn die Tat nach Misslingen des zu-
nachst vorgestellten Tatablaufs mit den bereits eingesetzten oder ande-
ren naheliegenden Mitteln objektiv nicht mehr vollendet werden
kann, ohne dass eine ganz neue Handlungs- und Kausalkette in Gang ge-
setzt werden muss, und der Tater dies erkennt, oder wenn er subjektiv die
Vollendung nicht mehr fiir méglich halt.

[6] Hieran gemessen war der Versuch nicht fehlgeschlagen ..., nachdem
der Ladendetektiv vor dem Messerstich des Angeklagten zurtickgewichen
war. Denn er blieb, wenn auch distanzwahrend, in der Nahe des [A], sodass
dieser ihm hatte nachsetzen und weiter auf ihn hatte einwirken konnen.

[7]1 Zwar hatte [A] nach seinem Vorstellungsbild, auf das es insofern an-
kommt, dann die primar erstrebte Flucht mit der Beute nicht mehr verwirk-
lichen kénnen. MaBBgebend ist aber insoweit, dass er nach seiner Vor-
stellung, wenn auch unter Aufgabe seines eigentlichen Ziels, rein tat-
séchlich in der Lage gewesen wire, den Detektiv weiter anzugreifen.”

2. Die objektiven Riicktrittsanforderungen bestimmen sich danach, welche Art
von Versuch vorliegt. Ein unbeendeter Versuch liegt vor, wenn der Tater nach
seiner Vorstellung noch nicht alles Erforderliche fiir die Vollendung der Tat ge-
tan hat und die Vollendung noch méglich erscheint. L blieb wie gesehen dis-
tanzwahrend in der Ndhe des A, sodass dieser weiter auf ihn hatte einwirken
kénnen, sodass A noch nicht alles Erforderliche fiir die Vollendung der Tat ge-
tan hatte.

Daher genligte, dass A nach § 24 Abs. 1S. 1 Alt. 1 StGB die weitere Ausfiihrung
der Tat aufgab. Dadurch dass A nicht weiter auf L Stichbewegungen ausfiihr-
te, sondern stattdessen das Geschéft verlie8, nahm er von der Tat Abstand.

3. A misste schlieB3lich freiwillig, d.h. aus selbstbestimmten Motiven, zurlick-
getreten sein.

,[8] [Es] handelte sich um eine autonome Entscheidung, der urspriinglich
beabsichtigten Flucht Vorrang zu geben. [9] Der rechtlichen Beurteilung
als freiwilliger Rucktritt vom Versuch widerspricht es ... nicht, dass [A] mit
dem Angriff auf den Ladendetektiv den beabsichtigten Zweck, die Flucht
mit der Beute, erreichte. Die ,auBertatbestandliche Zielerreichung’ und
die damit verbundene, vom Téter erkannte Nutzlosigkeit der Tatfortset-
zung fihren weder zur Annahme eines fehlgeschlagenen Versuchs, noch
wird dadurch die Freiwilligkeit eines Riicktritts ausgeschlossen.”

Daftir spricht erstens der Wortlaut des § 24 Abs. 1 S. 1 StGB, wonach sich der
Ricktritt auf die ,Tat” bezieht, womit unter Heranziehung von § 22 StGB die
Verwirklichung des Tatbestandes gemeint ist, also gerade nicht aul3ertatbe-
standliche Ziele. Zweitens widersprache es dem Schutzzweck der Riicktritts-
moglichkeit: Wirde man dem Tater bei der au8ertatbestandlichen Zielerrei-
chung die Méglichkeit zum Ricktritt versagen, so entfiele der bezweckte
Schutz zugunsten seines Opfers. Drittens wiirden unbillige Wertungswider-
spriiche entstehen: Der kriminellere Absichtstater wiirde privilegiert werden,
da dieser mangels Erstrebens anderer Ziele ohne Weiteres zuriicktreten kénn-
te; im Gegensatz zum Tater, der etwa nur mit dolus eventualis hinsichtlich des
lediglich sekundar ins Auge gefassten tatbestandlichen Erfolges und primar
zur Verwirklichung eines aufertatbestandlichen Zieles handelt. Das erscheint
widerspriichlich.

A ist demnach strafbefreiend vom Versuch der geféhrlichen Korperverletzung
zurlickgetreten.

Gesamtergebnis und Konkurrenzen: A hat sich wegen besonders schweren
rduberischen Diebstahls strafbar gemacht, der den Diebstahl mit Waffen im
Wege der Spezialitat verdrangt.

StA Dr. Sascha Holznagel

RU 1/2024 :::z

Vertiefung: Lesenswert und heif3er Ex-
amenstipp ist auch die Entscheidung
BGH RU 2023, 25.

Aufbau: Das Problem lasst sich sowohl
beim Fehlschlag als auch bei den objek-
tiven Rucktrittsvoraussetzungen als auch
bei der Freiwilligkeit diskutieren.
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§§ 32, 223, 224 StGB; § 859 BGB

Rechtsprechung

Der Messereinsatz gegen einen fliichtenden Angreifer ist
mangels Erforderlichkeit nicht gerechtfertigt

BGH, Beschl. v. 31.05.2023 - 3 StR 119/23, BeckRS 2023, 15389

Leitsatz

Gegeniiber einem unbewaffneten An-
greifer ist der Gebrauch eines Messers
i.d.R. anzudrohen, wenn die Drohung
unter den konkreten Umstanden eine so
hohe Erfolgsaussicht hat, dass dem An-
gegriffenen das Risiko eines Fehlschlags
und der damit verbundenen Verkiirzung
seiner Verteidigungsmdoglichkeiten zu-
gemutet werden kann.

Zu den Definitionen vgl. Fischer, StGB,
70. Aufl. 2023, § 224 Rn. 14, 27, jeweils
m.w.N.

34

Fall

A fhrt in seinem Rucksack verschreibungspflichtige Arzneimittel mit sich, um
mit ihnen auBerhalb von Apotheken unerlaubt Handel zu treiben. Um sich vor
Angriffen von méglichen ,Konkurrenten” zu schiitzen, hat er auch ein scharfes
Messer in der Hosentasche dabei. B, der vom unerlaubten Handel des A weil3
und ihm die verschreibungspflichtigen Arzneimittel abnehmen mochte, lau-
ert A auf, entrei8t ihm den Rucksack samt der Arzneimittel und lauft davon.
A eilt B nach, um die Arzneimittel zurtickzuerlangen. Bei seiner Flucht stiirzt
der unbewaffnete B und bleibt infolge des Sturzes auf dem Boden liegen. Be-
vor sich B wieder aufrichten kann, erreicht A den B und sticht ihm mit seinem
Messer in den Oberkorper.

Strafbarkeit von A gemal3 §§ 223, 224 StGB?

Losung
Strafbarkeit gemaB §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, 5 StGB

A konnte sich durch den Messerstich gegeniiber B wegen gefahrlicher Kor-
perverletzung gemal §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 StGB strafbar
gemacht haben.

I. Objektiver Tatbestand

1. Der vorsatzliche Stich mit dem scharfen Messer ist eine korperliche Miss-
handlung und eine Gesundheitsschdadigung gemal} § 223 Abs. 1 StGB.

2, Durch den Stich mit dem Messer kommt eine Begehung mittels eines ande-
ren gefdhrlichen Werkzeugs gemaR § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB in Be-
tracht. Ein gefahrliches Werkzeug ist ein Gegenstand, der nach seiner objekti-
ven Beschaffenheit und nach der Art seiner Benutzung im Einzelfall geeignet
ist, erhebliche Korperverletzungen zuzufligen, was hier schon aufgrund der
Scharfe des Messers und der Nutzung zum Stechen anzunehmen ist. Au3er-
dem kommt auch eine Begehung mittels einer das Leben gefahrdenden Be-
handlung gemafR3 § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB in Betracht. Nach st.Rspr. gentigt es
dafir, dass die Art der Behandlung nach den Umstanden des Einzelfalls dazu
geeignet ist. Ein Stich mit einem Messer in den Oberkorper kann Verletzungen
an lebenswichtigen Organen (z.B. Herz, Lunge, Magen, usw.) hervorrufen, so-
dass hier eine lebensgefdhrdende Behandlung vorgelegen hat.

Il. Subjektiver Tatbestand

A handelte bzgl. der objektiven Tatbestandsmerkmale vorsatzlich.
Ill. Rechtswidrigkeit

A koénnte jedoch gerechtfertigt gehandelt haben.

1. Notwehr (§ 32 StGB)

Da Bihm vorher den Rucksack entrissen hat, konnte A in Notwehr gemal3 § 32
StGB gehandelt haben.
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a) Das setzt einen gegenwartigen und rechtswidrigen Angriff voraus. Angriff
ist die Bedrohung rechtlich geschitzter Interessen durch einen Menschen. Ein
Angriff ist gegenwartig, wenn er unmittelbar bevorsteht, gerade stattfindet
oder noch andauert. Er ist rechtswidrig, wenn er von der Rechtsordnung
missbilligt wird bzw. von dem Angegriffenen nicht zu dulden ist. Indem B den
Rucksack und die Arzneimittel an sich nahm und damit weglief, waren Eigen-
tum und Besitz des A gefdhrdet. B hatte — trotz der Absicht des A, mit den Arz-
neimitteln eine Straftat nach § 95 Abs. 1 Arzneimittelgesetz zu begehen -
auch kein Recht, sich den Rucksack und die Arzneimittel anzueignen.

b) Der Stich in den Oberkorper des B stellte eine Verteidigungshandlung ge-
gen die Rechtsgliter des A dar.

c) Fraglich ist aber, ob sie erforderlich war. Erforderlich ist eine Notwehrhand-
lung, wenn sie zur sofortigen und endgiiltigen Abwehr des Angriffs fiihrt
und es sich bei ihr um das mildeste Abwehrmittel handelt, das dem Ange-
griffenen in der konkreten Situation zur Verfligung steht. Ob dies der Fall ist,
ist auf Grundlage einer objektiven Betrachtung der tatsachlichen Verhaltnisse
im Zeitpunkt der Verteidigungshandlung zu beurteilen. Wird eine Person
rechtswidrig angegriffen, ist sie grundséatzlich berechtigt, das Abwehrmittel
zu wahlen, das eine endgliltige Beseitigung der Gefahr gewabhrleistet.

Fir todlich wirkende Waffen oder Werkzeuge gilt aber einschrankend die sog.
3-Stufen-Folge, sodass der Gebrauch der Waffe oder des Werkzeugs grund-
satzlich immer zunédchst anzudrohen ist, bevor unmittelbar auf den Angreifer
eingewirkt werden darf:

,Gegeniiber einem unbewaffneten Angreifer ist der Gebrauch eines
Messers in der Regel anzudrohen, wenn die Drohung unter den kon-
kreten Umstidnden eine so hohe Erfolgsaussicht hat, dass dem Ange-
griffenen das Risiko eines Fehlschlags und der damit verbundenen
Verkiirzung seiner Verteidigungsmoglichkeiten zugemutet werden
kann. Dies war hier gegenliber dem unbewaffneten, auf der Flucht be-
findlichen und infolge eines Sturzes bereits auf dem Boden liegenden Ge-
schadigten [B] der Fall.”

Mangels Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung ist A somit nicht durch
Notwehr gerechtfertigt.
2. Selbsthilferecht (§ 859 Abs. 2 BGB)

A hat B unmittelbar nach der Besitzentziehung seines Rucksacks, die auf ver-
botener Eigenmacht i.S.d. § 858 BGB beruhte, verfolgt. Doch da die Selbsthil-
fe des Besitzers gemal § 859 Abs. 2 BGB ebenso eine erforderliche Hand-
lung voraussetzt, ist A auch hiernach nicht gerechtfertigt.

IV. Schuld

Mangels Entschuldigungs- und/oder Schuldausschlussgriinden handelte A
auch schuldhaft.

Ergebnis: A hat sich wegen gefahrlicher Kdrperverletzung strafbar gemacht.

Sollte eine Klausur derart ausgestaltet sein, dass eine Verteidigungshandlung
- anders als hier - erforderlich wére, missten sich Bearbeiterinnen und Bear-
beiter im nachsten Schritt mit der Gebotenheit auseinandersetzen. Auch in
diesem Fall richtete die Vorinstanz (LG Dusseldorf) ihr Hauptaugenmerk auf
die Gebotenheit und lehnte diese ab. Besonders wichtige Fallkonstellationen
zur Gebotenheit sind insb. Bagatellangriffe, krasse Missverhaltnisse, Angriffe
schuldlos Handelnder, persénliche Nahebeziehungen, Handlungen gegen
Schutz- und Schweigegelderpresser, Widerstandshandlungen gegen hoheitli-
ches Handeln oder auch schuldhafte Herbeifiihrungen einer Notwehrlage.

Long Bui, M. lur.

RU 1/2024 :::z

BGH NStZ 2016, 593

3-Stufen-Folge: 1. Androhung, 2. Schutz-
wehr und 3. Trutzwehr — zu den Anforde-
rungen vgl. auch BGH RU 2019, 573.

Fir den BGH konnte die Gebotenheit auf-
grund dessen dahinstehen. In der Vorin-
stanz stellte das LG Diisseldorf vor allem
auf die Gebotenheit ab und lehnte eine
Rechtfertigung nach § 32 StGB oder § 859
Abs. 2 BGB ab, da der Angeklagte die Arz-
neimittel wiedererlangen wollte, um sei-
nerseits eine Straftat nach § 95 Abs. 1 Nr. 4
Arzneimittelgesetz zu begehen.

Details hierzu sind AS-Skript Strafrecht
AT1 (2021), Rn. 218-238, zu entnehmen.
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§§ 13, 25, 239 StGB

Rechtsprechung

Garantenpflicht aus Ingerenz infolge Mitwirkung an einer
rechtswidrigen Absprache

BGH, Beschl. v. 12.09.2023 - 4 StR 123/23, BeckRS 2023, 27286

Leitsatz

Denjenigen, der an einer abstrakten Ab-
sprache, andere einzusperren, mitwirkt,
trifft in Bezug auf einen infolge dieser
Absprache Eingesperrten eine Garanten-
pflicht aus Ingerenz.
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Fall

A war in einer Fliichtlingsunterkunft als einer von mehreren Sozialbetreuern
tatig. Seine vertraglich festgelegte Aufgabe bestand in der Beratung und sozia-
len Betreuung der Bewohner. Fiir die Aufrechterhaltung der Sicherheit in der
Unterkunft war ein Sicherheitsdienst verantwortlich. Nachdem in der Unter-
kunft bei sehr hoher Belegung ein groRes Konfliktpotenzial unter den Bewoh-
nern bestand und es in einem Fall zu einer Massenschlagerei gekommen war,
wurde ein sog. ,Problemzimmer” eingerichtet. Dieses diente zundchst nur da-
zu, als problematisch aufgefallene Bewohner (ohne Freiheitsentzug) separie-
ren und beobachten zu kdnnen. Spater wurde es dazu genutzt, Bewohner
nach Streitigkeiten und Konflikten oder zur Sanktionierung von Versté3en ge-
gen die Hausordnung einzusperren. Hiervon erhofften sich A und die weiteren
Sozialbetreuer eine Reduzierung der VerstoBe und Konflikte und damit auch
eine Erleichterung ihres Arbeitsalltags. Im Januar 2022 wurde der Bewohner B
wegen eines handgreiflichen Streits mit Mitbewohnern auf Anordnung von A
fur vier Stunden in das Problemzimmer gesperrt. Im Juni 2022 wurde B infolge
eines lautstarken, indes nicht handgreiflichen Streits zwischen mehreren Be-
wohnern durch Anordnung des Sozialbetreuers C in das ,Problemzimmer”
eingesperrt, wo er mehrere Stunden verblieb. A war in der Frithschicht tatig.
Obwohl er bei Schichtbeginn erfahren hatte, dass sich der Bewohner B ohne
dessen Zustimmung eingesperrt in dem Problemzimmer befand, unterliel3 er
es, diesen umgehend zu befreien. Die Freilassung ordnete er erst nach mehre-
ren Stunden an. Hat sich A wegen Freiheitsberaubung strafbar gemacht?

Losung
A. Strafbarkeit gemaR3 § 239 Abs. 1 StGB (Januar 2022)

Indem A im Januar 2022 anordnete, den Bewohner B in das ,Problemzimmer”
einzusperren, hat er sich wegen Freiheitsberaubung nach § 239 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht. Insbesondere stand A kein Festnahme- oder Festhalterecht
nach der StPO oder nach Notstandsregeln zur Seite, da von B keine Straftat
ausgegangen war.

B. Strafbarkeit gemaR §§ 239 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB (Juni 2022)

Fraglich ist, ob sich A in Bezug auf das Einsperren des B durch Cim Juni 2022
wegen mittaterschaftlicher Freiheitsberaubung (§§ 239 Abs. 1, 25 Abs. 2
StGB) strafbar gemacht hat. Eine sukzessive Mittaterschaft scheidet indes
aus, da A nicht zu der ihm fremden Tat des C hinzutreten wollte, keinen eige-
nen Handlungsbeitrag erbracht hat und die Tat des C bereits beendet gewe-
sen sein drfte.

C. Strafbarkeit gemal3 §§ 239 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB (Juni 2022)

A konnte sich aber, indem er es unterlie3, die Freilassung des B anzuordnen,
wegen unterlassener Freiheitsberaubung nach §§ 239 Abs. 1, 13 Abs. 1
StGB strafbar gemacht haben.

I. Objektiver Tatbestand
1. Freiheitsberaubung durch Unterlassen

B befand sich (weiterhin) eingesperrt in dem Problemzimmer. Er war damit sei-
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ner Freiheit beraubt. A hat B zu seinem Schichtbeginn nicht freigelassen, ob-
wohl ihm dies tatsachlich méglich und zumutbar war. Insoweit hat A den zum
Tatbestand gehorenden Erfolg nicht abgewendet.

2. Garantenstellung (§ 13 StGB)

A musste weiterhin aber auch rechtlich dafiir einzustehen haben, dass der Er-
folg nicht eintritt, mithin eine Garantenstellung fiir das betroffene Rechtsgut
innegehabt haben.

a) Beschiitzergarant

In Betracht kommt, dass A aus seiner Stellung als Sozialbetreuer als sog. Be-
schiitzergarant eine umfassende Obhutspflicht gegeniiber den Bewohnern
traf. Beschiitzergaranten sind solche, denen eine umfassende Obhutspflicht
flir ein bestimmtes Rechtsgut aus speziellen Rechtssatzen, engen Vertrauens-
verhéltnissen oder tatsichlicher Ubernahme zukommt (AS-Skript Strafrecht
AT1[2021], Rn. 475 ff.). Die vertraglichen Pflichten des A bezogen sich indes le-
diglich auf die Beratung und soziale Betreuung der Bewohner, nicht aber auch
auf ihre Sicherheit. Eine leitende Aufgabe in der Betreuungseinrichtung, mit
der ggf. eine faktische Ubernahme einer Beschiitzerstellung hitte einherge-
hen kénnen, hatte A auch nicht inne. SchlieBlich bestand zwischen A und B
auch keine enge Vertrauensbeziehung.

b) Uberwachungsgarant

In Betracht kommt aber eine Verantwortlichkeit als Uberwachungsgarant, also
eine Sicherungs- und Beherrschungspflicht (AS-Skript Strafrecht AT1 [2021],
Rn. 486) in Bezug auf eine bestimmte Gefahrenquelle. Konkret kdnnte A eine
solche Pflicht aus pflichtwidrigem und schadensnahem Vorverhalten, sog.
Ingerenz (AS-Skript Strafrecht AT1[2021], Rn. 492), treffen.

Wer durch sein Verhalten oder Unterlassen die Gefahr fiir den Eintritt schadli-
cher Erfolge geschaffen hat, ist verpflichtet, die drohenden Schaden zu verhin-
dern. Das Vorverhalten wirkt jedoch nur dann pflichtbegriindend, wenn es die
nahe Gefahr des Eintritts des konkreten Erfolgs verursacht hat und wenn
das Vorverhalten pflichtwidrig war, also schon als solches nicht zu den allge-
mein als sozial Giblich anerkannten Verhaltensweisen gehort hat. Die Begriin-
dung einer solchen Garantenstellung setzt kein schuldhaftes, sondern le-
diglich ein pflichtwidriges Verhalten voraus.

4[6] ... A hatte die rechtswidrige Praxis des Einsperrens von Bewohnern in
das ,Problemzimmer” durch seine Tatigkeit als Sozialbetreuer — im Interes-
se der Erleichterung seines Arbeitsalltages — mitgetragen, insbesondere in-
dem er in mindestens einem Fall vor den Unterlassungstaten selbst einen
derartigen Freiheitsentzug gegeniiber den diensthabenden Wachleuten
angeordnet hatte. Dieses seinerseits pflichtwidrige vorangegangene
Tun bestdrkte die anderen an der Praxis beteiligten Beschéftigten in
ihrem Vorgehen und erhohte so die Gefahr fiir das Rechtsgut der Frei-
heit der Bewohner, was eine Erfolgsabwendungspflicht des A begriin-
dete.”

Il. Subjektiver Tatbestand

A handelte sowohl hinsichtlich des Eintritts des tatbestandlichen Erfolgs als
auch in Bezug auf seine Garantenstellung vorsatzlich.

lll. Rechtswidrigkeit und Schuld
SchlieB3lich handelte A rechtswidrig und schuldhaft.

Ergebnis: A hat sich wegen Freiheitsberaubung durch Unterlassen strafbar
gemacht.

MR Dr. Matthias Modrey

RU 1/2024 :::z

Priifungsschema: Vorsatzliche
unechte Unterlassungstat

I. TatbestandsmaBigkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Tater, Taterfolg
b) Bei der Tathandlung: Unterlas-
sen der zur Erfolgsabwendung
objektiv notwendigen Hand-
lung und zusatzlich
aa) Tatsachliche Méglichkeit zur
Vornahme des notwendigen
Handelns
bb) Garantenstellung
cc) Gleichwertigkeit des Unter-
lassens bei verhaltens-
gebundenen Delikten
¢) Quasi-Kausalitat und Gefahr-/
Zurechnungszusammenhang
zwischen Unterlassen und Erfolg
2. Subjektiver Tatbestand: Tatbe-
standsvorsatz (besonders bzgl.
Garantenstellung) und deliktsspe-
zifische subjektive Tatbestands-
merkmale
IIl. Rechtswidrigkeit
III. Schuld

BGH, Urt.v. 02.08.2023 - 5 StR 80/23,
BeckRS 2023, 31238
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Rechtsprechung

§§ 77,77 b, 185, 194 StGB; § 158 StPO

Ein Strafantrag kann ausnahmsweise auch ohne
eigenhandige Unterschrift wirksam sein

BGH, Beschl. v. 23.08.2023 - 2 StR 176/23, BeckRS 2023, 23885

Leitsatze

1. Ein Strafantrag kann bei der Polizei ge-
maf § 158 Abs. 2 StPO nur schriftlich an-
gebracht werden.

2. Dabei wird das Schriftformerfordernis
im Regelfall nur gewahrt, wenn der Straf-
antrag eigenhédndig unterschrieben ist.

3.Trotz Fehlens der Unterschrift wird das
Schriftformerfordernis gewahrt, wenn sich
einem Schriftstiick das Verfolgungsbegeh-
ren des Antragsstellers zweifelsfrei ent-
nehmen ldsst und auch sichergestellt ist,
dass die Erklarung von ihm herrihrt.

Im Originalfall war der Tétungsvorsatz
nicht nachweisbar, sodass A weiterhin
Jnhur” wegen §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2 und Nr. 5 StGB verurteilt wur-
de. Daruiber hinaus stellte sich die hier
dargestellte Frage der (tateinheitlich) mit-
verwirklichten Beleidigung.

38

Fall

A sticht dem O wadhrend eines Streits mit den Worten ,Du alte Drecksau” ein
Messer in den Unterbauch. Noch im Krankenhaus wird O von KHK P zu der Tat
per Video vernommen. Dabei erklart O, dass er Strafantrag stelle. KHK P ver-
schriftet die Vernehmung. Aus dem Transkript der Bild-Ton-Aufzeichnung
geht hervor, dass O Strafantrag stellt. Ist A wegen Beleidigung strafbar?

Losung

§ 185 StGB: Durch die o.a. Betitelung hat A eine Beleidigung des O vorsatzlich,
rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht. Fraglich ist, ob der notwendige
Strafantrag (§ 194 StGB) wirksam gestellt wurde.

I. Antragsberechtigung (§ 77 Abs. 1 StGB) und -frist (§ 77 b StGB)

Als ,Verletzter” war O zur Antragstellung berechtigt. Der Antrag erfolgte auch
unmittelbar nach der Tat und damit fristgerecht.

Il. Form des Strafantrags (§ 158 Abs. 2 StPO)

Der Strafantrag konnte formunwirksam sein, da er nicht von O unterschrieben
wurde.

,Der gemal § 194 Abs. 1 StGB zur Verfolgung der Tat erforderliche Straf-
antrag kann nach § 158 Abs. 2 StPO bei Gericht oder der Staatsanwalt-
schaft schriftlich oder zu Protokoll der Geschéftsstelle angebracht wer-
den, bei den Polizeibehérden dagegen nur schriftlich. Zur Wahrung der
Schriftform ist grundsatzlich eine Unterschrift des Antragstellers er-
forderlich.”

Der Unterschrift bedarf es indes dann nicht, wenn sicher feststeht, dass der An-
tragsteller die Strafverfolgung begehrt:

,Fur Strafantrége, die als Papierdokument angebracht werden, sind ange-
sichts des Zwecks der vorgeschriebenen Schriftform gewisse Lockerun-
gen bei ihrer Einhaltung anerkannt. Durch das Formerfordernis soll nur si-
chergestellt werden, dass Uber den Verfolgungswillen des Antragstellers
kein Zweifel entstehen kann. Zudem soll (im Wege des Freibeweises je-
derzeit nachpriifbare) Klarheit lber die Identitdt des Antragstellers ge-
schaffen werden. Diese Zwecke kénnen im Einzelfall auch ohne eine
Unterschrift erfiillt sein, wenn aus dem Schriftstiick in einer jeden
Zweifel ausschlieBenden Weise ersichtlich ist, von wem die Erklarung
herriihrt, und feststeht, dass es sich nicht nur um einen Entwurf han-
delt, sondern es mit Wissen und Wollen des Berechtigten der zustan-
digen Stelle zugeleitet worden ist.

Diese Grundséatze gelten in gleicher Weise fiir eine Bild-Ton-Aufzeichnung, die
im Anschluss verschriftlicht wird.

Ergebnis: Der Strafantrag war insoweit formwirksam. A ist wegen Beleidigung
strafbar.

Prof. Dr. Patrick Rieck, OStA a.D.
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§§ 55 a, 55 d VwGO

RU 1/2024 :-:5

Sichere Ubermittlung elektronischer Dokumente

OVG NRW, Beschl. v. 28.08.2023 - 10 A 881/23, BeckRS 2023, 23298

BVerwG@, Beschl. v. 15.03.2023 - BVerwG 1 B 60.22, BeckRS 2023, 9263

Fall

Rechtsanwalt R soll fiir seinen Mandanten M eine Klage gegen eine bauord-
nungsrechtliche Beseitigungsverfligung erheben, die M am Montag, dem 18.09.
2023, mit ordnungsgemaBer Rechtsbehelfsbelehrung zugestellt worden ist.
Als Ram Mittwoch, dem 18.10.2023, um 17.30 h versucht, die Klageschrift dem
zustandigen Verwaltungsgericht Uber sein besonderes elektronisches An-
waltspostfach (beA) zu Gbermitteln, schldagt dies aufgrund von Verbindungs-
problemen fehl. R bittet daher seine Kanzleiangestellte A, die Klageschrift, die
nicht qualifiziert signiert, aber mit einer eingescannten Unterschrift des R ver-
sehen ist, von ihrem Rechner aus dem Verwaltungsgericht zu Gibermitteln. Ob-
wohl dies um 18.11 Uhr desselben Tages liber das elektronische Gerichts- und
Verwaltungspostfach (EGVP) gelingt, erhalt R am ndchsten Tag einen Hinweis
des Gerichts, dass die elektronische Ubermittlung nicht den gesetzlichen Vor-
schriften entspricht, da sie nicht mit einem vertrauenswiirdigen Herkunfts-
nachweis (VHN) versehen war. Ist die Klage zuldssig?

Hinweis: Ein Vorverfahren findet gemaR § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO kraft Landesrechts nicht
statt. Der Sachverhalt ist fingiert.

Losung

Die Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO) gegen die Beseitigungsverfi-
gung als belastenden Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VWVFG ist nur zulassig,
wenn sie form- und fristgerecht erhoben worden ist (8§ 74, 81 VwGO).

I. Nach § 55 a Abs. 1 VwGO kann die Klage bei Gericht als elektronisches
Dokument eingereicht werden. Flr Rechtsanwalte, Behérden und juristische
Personen des offentlichen Rechts besteht gemaRl § 55 d S. 1 VwWGO seit dem
01.01.2022 eine Pflicht zur elektronischen Ubermittlung. Diese Regelung
bezieht sich auf alle an das Gericht adressierten Schriftsdtze, Antrdge und Er-
klarungen, also insbes. auch auf Klageschriften.

1. Das elektronische Dokument muss gemaf3 § 55 a Abs. 3 S. 1 VwGO entweder
mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Per-
son versehen sein oder von der verantwortenden Person (mindestens einfach)
signiert und auf einem sicheren Ubermittlungswegi.S.d. § 55 a Abs. 4 VwGO
eingereicht werden.

,5] ... In letzterem Fall dient der sogenannte vertrauenswiirdige Her-
kunftsnachweis (vHN) — ein Zertifikat, das gemeinsam mit dem elektroni-
schen Dokument Ubermittelt wird — dem Nachweis, dass eine Nachricht
aus einem bestimmten Postfach, etwa einem besonderen elektronischen
Anwaltspostfach (beA), versandt wurde.”

a) Elektronische Dokumente mit qualifizierter elektronischer Signatur kon-
nen dem Gericht nach § 55 a Abs. 2 VWGO i.V.m. § 4 Abs. 1 ERVV (Elektroni-
scher-Rechtsverkehr-Verordnung) auf einem sicheren Ubermittlungsweg oder
Uber das EGVP Gibermittelt werden.

Vorliegend war die Klageschrift nicht mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur, sondern nur mit einer einfachen Signatur (Namenswiedergabe

Leitsatze

1. Wird ein Schriftsatz von einer anderen
als der verantwortenden Person elektro-
nisch an das Gericht Gbermittelt, kann er
nur dann formwirksam und fristwahrend
bei Gericht eingehen, wenn er mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der
verantwortenden Person versehen ist.

2. Lediglich einfach signierte Dokumen-
te miissen gemaR § 55 a Abs.3S. 1 Alt. 2
VwGO auf einem sicheren Ubermittlungs-
weg, etwa Uiber das besondere elektroni-
sche Anwaltspostfach, eingereicht wer-
den. Dies erfordert, dass die den Schrift-
satz verantwortende Person das Doku-
ment selbst versendet.

3. Ob eine Nachricht mit einem vertrau-
enswirdigen Herkunftsnachweis (VvHN)
versehen ist, ist eine Frage der korrekten
Versendung durch den Rechtsanwalt und
hangt nicht davon ab, an welches (Ge-
richts-)Postfach diese versandt wird.

Eine Ubermittlung auf konventionellem
Wege (Post, Telefax) ist bei Anwalten
und Behorden nur zuldssig, wenn die
elektronische Ubermittlung aus techni-
schen Griinden vorilibergehend nicht
maoglich ist (§ 55 d S. 3 VwWGO).

Die Zitate entstammen, soweit nichts
anderes angegebenist, aus der Entschei-
dung des OVG NRW.

Dagegen ist es nicht mdglich, einen
Schriftsatz mit qualifizierter elektroni-
scher Signatur per einfacher E-Mail beim
Gericht einzureichen.
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Die Angabe ,Rechtanwalt” ohne Nen-
nung des Namens reicht allein fiir eine
einfache Signatur nicht aus (str., vgl. die
Nachweise in RU 2023, 258, 259).

Ebenso BVerwG NVwZ 2022, 649; BGH
NJW 2022,2415zu § 130 a ZPO; BSG NJW
2022, 1334 zu § 65 a SGG

Bei der Ubermittlung tiber das beA dient
der vertrauenswirdige Herkunftsnach-
weis (VHN) der Authentifizierung des Ab-
senders. Beim EGVP ergibt sich die Au-
thentizitdt dagegen aus der qualifizierten
elektronischen Signatur. Die Bezeichnung
des Postfachs dient hier anders als beim
beA nicht zur Authentifizierung des Ab-
senders. Sieist eher vergleichbar mitden
Angaben auf einem Briefumschlag bei
der Papierpost.
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oder eingescannte Unterschrift) versehen. Daher konnte sie nach § 55 a Abs. 3
S. 1 Alt.2VwWGO nur auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht werden.

b) Zwar stellt die Ubermittlung {iber das besondere elektronische Anwalts-
postfach (beA) nach § 55 a Abs. 4 S. 1 Nr. 2 VwGO i.V.m. §§ 31 a, 31 b BRAO
einen sicheren Ubermittlungsweg dar. In diesem Fall ist aber erforderlich,
dass der Schriftsatz von der verantwortenden Person selbst versendet wird. R
hat die Klageschrift indes nicht personlich Gbermittelt.

BVerwG: ,[5] In der ...Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
ist geklart, dass nur ein mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
der verantwortenden Person, hier des Rechtsanwalts, versehenes Doku-
ment auch dann formwirksam und damit fristwahrend bei Gericht ein-
geht, wenn es von einer anderen als der verantwortenden Person an
das Gericht Gbermittelt wird. Lediglich einfach signierte Dokumente un-
terfallen hingegen der zweiten Alternative des § 55 Abs. 3 Satz 1 VwGO
und miissen folglich auf einem sicheren Ubermittlungsweg, etwa iiber
das besondere elektronische Anwaltspostfach, eingereicht werden. Dies
erfordert, dass die den Schriftsatz verantwortende Person das Dokument
selbst versendet. Durch diese Regelung soll gewdhrleistet werden, dass
Dokumente in einer Weise an das Gericht gesandt werden, die sicherstellt,
dass die Identitdt des Signierenden von einem Dritten geprift und besta-
tigt wurde.”

Die bloBe Ubermittlung eines Dokuments mit eingescannter Unterschrift
reicht daflr nicht aus.

BVerwG: ,[6] ... Die Verwendung einer eingescannten Unterschrift als
(einfache) Signatur weist den Unterzeichnenden ...fiir sich genommen
nicht mit gleicher Sicherheit als Urheber des Schriftstiicks aus wie die bei-
denin § 55 a Abs. 3 Satz 1 VwGO fiir die elektronische Dokumenteniber-
mittlung alternativ vorgegebenen Verfahren. Eine Manipulation ist ... im
Falle einer eingescannten Unterschrift nicht ganzlich ausgeschlossen,
wenn das Dokument durch eine andere als die verantwortende Person
Ubersandt wird.”

c) Die ﬁbermittlung durch A Uber das elektronische Gerichts- und Verwal-
tungspostfach (EGVP) stellt keine sichere Ubermittlung i.5.d. § 55 a Abs. 4
VwGO dar.

,[6] ... Ausweislich des seitens des Gerichts erzeugten Priifvermerks ... er-
folgte die elektronische Ubermittlung ... nicht mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur der verantwortenden Person, hier des Prozessbe-
vollméchtigten des Klagers, und lediglich Gber das elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach (EGVP), mithin nicht auf einem sicheren Uber-
mittlungsweg im Sinne von § 55 a Abs. 4 VWGO. ... Ob eine Nachricht mit
einem vHN versehen ist, ist eine Frage ihrer korrekten Versendung mit den
erforderlichen Zertifikaten durch den Rechtsanwalt und hédngt nicht da-
von ab, an welches am elektronischen Rechtsverkehr teilnehmende (Ge-
richts-)Postfach diese versandt wird.”

2. Die Klage ist daher innerhalb der Klagefrist von einem Monat nach Be-
kanntgabe des Verwaltungsaktes (§ 74 Abs. 1 S. 2 VwGO), die hier gemaf3 § 57
Abs. 2 VWGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 188 Abs. 2 BGB am 18.10.2023 endete, dem
Gericht nicht formgerecht iibermittelt worden.

Il. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 60 VwWGO kommt
nur in Betracht, wenn M die Klagefrist unverschuldet versaumt hat.

,[111 ... Ein Verschulden liegt vor, wenn diejenige Sorgfalt auBer Acht ge-
lassen wird, die fiir einen gewissenhaften und seine Rechte und Pflichten
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sachgemal wahrnehmenden Prozessfiihrenden geboten ist und die ihm
nach den gesamten Umstanden des konkreten Falles zuzumuten war.”

1. M trifft zwar kein eigenes Verschulden, ihm konnte jedoch das Verschulden
seines Rechtsanwalts R gemaB § 173 S. 1 ZPO, § 85 Abs. 2 ZPO zugerechnet

werden.

,[12] Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vorkehrungen sicher-
zustellen, dass ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig hergestellt wird
und innerhalb der Frist beim zustandigen Gericht eingeht. Eine erforderli-
che wirksame Ausgangskontrolle, welche eine schuldhafte Fristversaum-
nis ausschlielt, setzt bei Nutzung eines besonderen elektronischen An-
waltspostfachs fiir die Einreichung fristwahrender Schriftsdtze bei Gericht
u.a. voraus, dass vor allem dann, wenn das betreffende elektronische Do-
kument nicht mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen
werden soll bzw. versehen ist, die Organisation der Geschéftsprozesse
und die Einreichung der dabei verwendeten IT-Systeme und Anwendun-
gen so gestaltet sind, dass eine Fristversaumung infolge des Versendens
von Nachrichten ohne vertrauenswiirdigen Herkunftsnachweis — auch in
auBergewodhnlichen, aber voraussehbaren Fallen — vermieden wird.”

Nach diesen Mal3gaben ist ein fehlendes Verschulden hier nicht festzustellen.

,[13] ... Der Prozessbevollmdchtigte des Kldgers hat sich allein darauf be-
rufen, die [Klageschrift] sei ... ,wie Ublich per beA’ und daher auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg ibersandt worden. Der Prozessbevollmichtig-
te hatte demgegeniiber die ordnungsgemafe - insbesondere die form-
gerechte — Ubermittlung anhand des bei ihm erzeugten Priifprotokolls
kontrollieren und dabei bemerken missen, dass dieses Priifprotokoll im
Feld Informationen zum Ubermittlungsweg’ gerade nicht die Angabe ,Si-
cherer Ubermittlungsweg aus einem besonderen Anwaltspostfach’ ent-
hielt, sondern es dort vielmehr heif3t ,Diese Nachricht wurde per EGVP ver-
sandt’ und es fiir eine wirksame Ubermittlung per EGVP an einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur des Dokuments fehlte.”

2, Zwar wadre bei einer technischen Stérung eine Ersatzeinreichung auf kon-
ventionellem Wege nach § 55 d S. 3 VwGO mdglich gewesen, und zwar auch
dann, wenn die Stérung aus der Sphare des Anwalts resultierte. Diese M6g-
lichkeit hat R jedoch nicht genutzt. Bei der Ubermittlung durch A sind techni-

sche Probleme nicht erkennbar.

,[14] Unverschuldete (technische) Probleme, die zu einer formunwirksa-
men Einreichung der [Klageschrift] gefiihrt haben kénnten, wurden nicht
geltend gemacht und sind auch im Ubrigen nicht erkennbar.”

3. Zwar besteht grds. eine prozessuale Pflicht des Gerichts auf die formun-
wirksame Einreichung der Klageschrift hinzuweisen, dies gilt jedoch nur im

Rahmen des ordnungsgemafien Geschaftsgangs.

,[171 Die [Klageschrift] wurde erst am Abend des [18.10.2023], dem Tag
des Fristablaufs, um 18:11 Uhr und damit nach Dienstschluss Gbermittelt.
Ein Hinweis auf deren Formunwirksamkeit konnte im Rahmen ordnungs-
gemadfBen Geschaftsgangs nicht mehr so rechtzeitig erteilt werden, dass
die Frist durch die erneute - formgerechte - Ubermittlung des [Klage-
schriftsatzes] noch hatte gewahrt werden kénnen.”

Das Fristversdumnis ist daher nicht unverschuldet. Eine Wiedereinsetzung in

den vorigen Stand scheidet aus.

Ergebnis: Mangels form- und fristgerechter Klageerhebung ist die Klage un-

zuldssig.

RA Horst Wiistenbecker

RU 1/2024 ::;:

Unverschuldet ist das Fristversaumnis
nur, wenn jedes ursdchliche (Mit-)Ver-
schulden des Beteiligten oder seines An-
walts ausgeraumt ist. Die Unaufklarbar-
keit der Ursache geht zulasten des Betei-
ligten, der fehlendes Verschulden geltend
macht (BGH NJW-RR 2022, 135, 136).

Dazu ausfiihrlich Wiistenbecker RU 2023,
258,259

11
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§ 123 VwGO

Rechtsprechung

Keine einstweilige Anordnung ohne vorherigen Antrag bei

der Behorde

BayVGH, Beschl. v. 16.05.2023 - 8 CS 22.2615, BeckRS 2023, 12089

Leitsatze

1. Das allgemeine Rechtsschutzbediirf-
nis des Antrags auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung fehlt, wenn der Antrag-
steller die begehrte MaBnahme nicht zu-
vor erfolglos bei der zustandigen Behor-
de beantragt hat.

2. Eines solchen Antrags bedarf es aus-
nahmsweise nicht, wenn der Antrag we-
gen definitiver Weigerung der Behorde
als bloRBe Formelei anzusehen ware oder
dem Antragsteller die vorherige Antrag-
stellung aufgrund besonderer Eilbedirf-
tigkeit nicht zumutbar wére.

Landesrecht

§§13,16 Art. 14,18 §510,11 §§14,18
StrG BayStrWG  StrG BbgStrG

§§15,18 §516,19 §8514,16 §§21,22
LStrG HWG HStrG  StrWG M-V

§514,18 §§14,18 §§34,41 §§14,18
NStrG ~ StrWGNRW  LStrG StrG

§§14,18 §§14,18 §§20,21 §§14,18
SachsStrG StrGLSA StrWG SH ThurStrG
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Fall

A betreibt in der Innenstadt der Stadt S im Land L ein gut gehendes Café mit
AuBengastronomie. Alle erforderlichen Genehmigungen fiir den Betrieb lie-
gen vor. Als A die Erweiterung seiner Sitzplatze vor dem Café auf der 6ffentli-
chen Flache der Fullgdngerzone plant, stellt er bei S einen Antrag auf Erteilung
einer Genehmigung einer weiteren Freischankflache mit 36 Sitzplatzen auf ei-
ner Flache von 39 m?, die ihm auch erteilt wird. Bei einer spateren Kontrolle vor
Ort stellt der stadtische Mitarbeiter M fest, dass A nicht nur Tische und Stiihle,
sondern auch Heizstrahler auf der Freischankflache aufgestellt hat. M weist A
darauf hin, dass er die Aufstellung der Heizstrahler nicht beantragt habe. Die
erteilte Sondernutzungserlaubnis umfasse die Heizstrahler nicht. A sei des-
halb verpflichtet, die Heizstrahler zu entfernen. Daraufhin beantragt A beim
zustandigen Verwaltungsgericht, ihm einstweilen die Aufstellung von Heiz-
strahlern auf der Freischankflache zu genehmigen. Es entstiinden ihm de-
sastrose UmsatzeinbuBBen, misste er die Heizstrahler entfernen. Belege hierfiir
legt er nicht vor. Ist der von A gestellte Antrag zuldssig?

Bearbeitungsvermerk: Vorschriften des Straen- und Wegegesetzes des Landes L
(StrWQG) sind mit Ausnahme des nachfolgend abgedruckten § 18 StrWG fiir die Falllo-
sung nicht relevant. Das VWVfG des Landes L entspricht dem des Bundes.

§ 18 StrWG

(1) 'Die Benutzung der Stra3en Gber den Gemeingebrauch hinaus (Sondernutzung)
bedarf der Erlaubnis der StraBenbaubehorde, ... wenn durch die Benutzung der Ge-
meingebrauch beeintrachtigt werden kann. 2Die besondere Gefihrdung des Geh- und
Radverkehrs im StraBenverkehr ist bei der Entscheidung zu beriicksichtigen, soweit
nicht andere tGiberwiegende Belange entgegenstehen.

Losung

Der Antrag ist zulassig, soweit der Verwaltungsrechtsweg eréffnet ist und so-
wohl die besonderen Sachurteilsvoraussetzungen der statthaften Verfahrens-
art wie auch die allgemeinen Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I. Mangels aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die Er6ffnung des
Verwaltungsrechtswegs nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO. Eine &ffentlich-rechtli-
che Streitigkeit liegt vor, die streitentscheidende Norm des § 18 Abs. 1 S. 1
StrWG berechtigt einen Trager hoheitlicher Gewalt einseitig und ist damit 6f-
fentlich-rechtlich. Die Streitigkeit ist zudem nichtverfassungsrechtlicher Art
und keinem anderen Gericht zur Entscheidung zugewiesen, sodass der Ver-
waltungsrechtsweg erdffnet ist.

Il. Die statthafte Antragsart ermittelt sich anhand des Antragsbegehrens
(§ 122 Abs. 1i.V.m. § 88 VWGO). A begehrt, ihm einstweilen die Aufstellung
von Heizstrahlern auf offentlichem StraBengrund zu gestatten. In Betracht
kommt deshalb ein Antrag nach § 123 Abs. 1 VwGO auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung. Dieser ist nach § 123 Abs. 5 VwGO nur statthaft, wenn
kein Fall der §§ 80, 80 a VWGO vorliegt, es also nicht um die Vollziehung eines
belastenden Verwaltungsakts geht. Zwar handelt es sich bei der dem A erteil-
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ten Genehmigung fiir die Erweiterung der Aulengastronomie um 39 m? um
einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 VwVfG. Hier geht es aber nicht um dessen
Vollziehung, sondern um eine Erweiterung der genehmigten Sondernutzung.
Der Antrag nach § 123 Abs. 1 VwWGO ist nicht subsididr und damit statthaft.

lll. A kann zudem geltend machen, durch die Unterlassung einer entsprechen-
den Genehmigung moglicherweise in seinen Grundrechten aus Art. 14, 12
oder zumindest Art. 2 Abs. 1 GG verletzt zu sein und ist dementsprechend ana-
log § 42 Abs. 2 VWGO antragsbefugt.

IV. Richtige Antragsgegnerin ist analog § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO die Stadt S.

V. Fraglich ist allerdings, ob das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis fiir den
Antrag des A vorliegt. Dies ist zu bejahen, wenn kein einfacherer, leichterer
oder billigerer Weg fiir den Antragsteller besteht, das begehrte Ziel zu errei-
chen.

1. Hier kdnnte das Rechtsschutzbedirfnis allerdings deshalb zu verneinen
sein, da A die Erweiterung der Sondernutzungserlaubnis nicht zuvor bei der
Stadt S beantragt hat, sondern vielmehr ohne vorherigen behordlichen An-
trag das Verwaltungsgericht angerufen hat.

,[19]In Bezug auf die Verpflichtungsklage ist anerkannt, dass deren Zulas-
sigkeit allgemein davon abhangt, dass der Klager den klageweise verlang-
ten Erlass des Verwaltungsakts in einem vorangegangenen Verwal-
tungsverfahren ohne Erfolg beantragt hat. Diese Zulassigkeitsvoraus-
setzung ergibt sich aus § 68 Abs. 2, § 75 S. 1 VWGO (,Antrag auf Vornah-
me’). Sie stellt neben dem Schutz der Gerichte vor unnétiger Inanspruch-
nahme eine Auspragung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Ge-
waltenteilung dar, demzufolge es zunachst Sache der Verwaltung ist, sich
mit Anspriichen zu befassen, die an sie gerichtet werden. Sie steht jedoch
unter dem Vorbehalt, dass das einschldgige Verwaltungsverfahrensrecht
keine abweichende Regelung trifft. Diese fir Verpflichtungsklagen in der
Hauptsache entwickelten Anforderungen sind grundsatzlich in gleicher
Weise an einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach
§ 123 VwWGO zu stellen.”

a) Grundsatzlich hdangt die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens von einer
behordlichen Entscheidung ab.

,[20] ... Gemal3 [§ 22 S. 1 VWVSG] entscheidet die Beh6rde nach pflicht-
gemaflem Ermessen, ob und wann sie ein Verwaltungsverfahren durch-
fiihrt. Dies gilt nicht, wenn die Behorde auf Grund von Rechtsvorschriften
nur auf Antrag titig werden darf und ein Antrag nicht vorliegt [§ 22
S. 2 Nr. 2 VWVFG]. Rechtsvorschriften im Sinne dieser Vorschrift sind dabei
alle (AuBBen-)Rechtsnormen wie Verfassung, Parlamentsgesetz, Rechtsver-
ordnung oder Satzung; sog. Innenrecht (Verwaltungsvorschriften) geho-
ren nicht dazu. Das Antragserfordernis muss auch nicht ausdriicklich in
der Norm geregelt werden, sondern kann sich aus dem Sinn und Zweck
der Regelung oder dem Zusammenhang oder aus der Sache ergeben.”

Zwar trifft § 18 StrWa selbst keine Regelung Uber die Antragstellung.

,[20] ... Eine Sondernutzungserlaubnis gemal3 [§ 18 Abs. 1 S. 1 StrWG]
setzt einen entsprechenden Antrag voraus, da es sich hierbei um einen
von konkreten Angaben des Antragstellers tber Ort, zeitliche Dauer und
Umfang des Vorhabens abhangigen, mitwirkungsbediirftigen Verwal-
tungsakt handelt.”

Ohne einen vorherigen Antrag des A wiirde nicht deutlich, ob er die Heizstrah-
ler auf der bisher genehmigten Flache aufstellen oder die Flache entsprechend
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Priifungsschema: Zulassigkeit des
Antrags nach § 123 VwGO

= Er6ffnung des Verwaltungsrechts-
wegs (Spezialzuweisung oder § 401 1
VwGO)

= Statthaftigkeit des Antrags: kein Fall
der §§ 80, 80 a VWGO, 5. § 123 VVwGO

= Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog
= Allgemeines Rechtsschutzbeddirfnis

- Vorheriger Antrag bei der zustandi-
gen Behdrde

- Hauptsacheverfahren nicht offen-
sichtlich unzulassig

= Sonstige Sachentscheidungsvoraus-
setzungen

Zum Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung AS-Skript VwGO (2023),
Rn. 766 ff.

Zur Abgrenzung des mitwirkungsbeddirf-
tigen VA von der vertraglichen Regelung
des offentlich-rechtlichen Vertrages AS-
Skript Verwaltungsrecht AT 2 (2022), Rn.
2019
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Hier geht es um eine sich aus dem be-
hérdlichen Verfahren ergebende Aus-
nahme vom grundsatzlichen Antragser-
fordernis.

Hier geht es eher um eine Ausnahme,
die sich aus der besonderen prozessua-
len Situation des verwaltungsgerichtli-
chen Eilrechtsschutzes ergibt.

Die Verpflichtung zur Glaubhaftmachung
der fir die Entscheidung erforderlichen
Tatsachen folgt aus § 123 Abs. 3 VWGO
i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO.

Oftmals sind antragstellende Person
und Behorde unterschiedlicher Auffas-
sung, ob Uberhaupt eine Sondernut-
zung vorliegt oder nicht. Wie derartige
Félle gel6st werden, sehen Sie in einem
weiteren Beitrag in diesem Heft (ab
S.53).
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erweitern will, in welchem Zeitraum die Heizstrahler pro Tag betrieben wer-
den sollen oder ob die Aufstellung der Heizstrahler auf die kaltere Jahreszeit
beschrankt bleiben soll. Dementsprechend setzt die Entscheidung tber die
Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis einen vorherigen Antrag bei der zu-
standigen Behorde voraus.

b) Allerdings konnte ausnahmsweise (iber den gerichtlichen Antrag ohne
vorherige behordliche Entscheidung zu befinden sein.

aa) ,[22] Das Antragserfordernis kann vorliegend nicht als bloBe For-
melei angesehen werden, weil die Behorde vorprozessual bereits klar
und eindeutig zu erkennen gegeben hatte, dass sie einen solchen An-
trag definitiv ablehnen werde.”

Hierflir genligt insbesondere die Aussage des stadtischen Mitarbeiters M nicht.
Dieser hatte A lediglich darauf hingewiesen, dass die Aufstellung der Heiz-
strahler von der bisherigen Sondernutzungserlaubnis nicht gedeckt ist und er
deshalb, also ausschlie3lich wegen der fehlenden Sondernutzungserlaubnis,
aufgefordert wird, die Heizstrahler zu entfernen. Eine Aussage Uber die spate-
re Entscheidung der Behorde im Fall der Antragstellung liegt hierin nicht. Die-
se Ausnahme vom Antragserfordernis greift somit im vorliegenden Fall nicht
ein.

bb) Selbst wenn das Antragserfordernis im vorliegenden Fall als bloBe For-
melei obsolet ware, ist zu berlicksichtigen, dass die Entscheidung tiber die Er-
teilung der Sondernutzungserlaubnis nach § 18 Abs. 1 S. 1 StrWG im behord-
lichen Ermessen steht. Eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts ohne be-
hordliche Vorbefassung wiirde demnach die Ermessensbetatigung ausschlie-
Ben. Insofern ist zweifelhaft, ...

,[21] ... ob grundsatzlich von einer Vorbefassung der Behoérde bei Ermes-
sensentscheidungen tGberhaupt abgesehen werden kann, zumal diese ge-
mal & 114 VwGO gerichtlich nur eingeschrankt Giberpriifbar sind, da die
Verwaltungsgerichte nicht priifen, ob die von der Behorde getroffene
Wahl die beste und zweckmafigste Entscheidung war. Insofern entschei-
det gerade die Behorde abschlieBend und letztverbindlich.”

2. Allerdings konnte eine besondere Eilbediirftigkeit vorliegen, die eine ver-
waltungsgerichtliche Entscheidung ohne vorherige behordliche Befassung
erforderlich macht. Diesbezliglich hat A vorgetragen, dass er mit desastrdsen
Umsatzeinbuf3en zu rechnen habe, sofern er die Heizstrahler nicht mehr wei-
ter verwenden koénnte.

,[29] Es ist ... nicht glaubhaft gemacht, dass dem Antragsteller wegen ei-
ner besonderen Eilbedrftigkeit die Antragstellung nicht zuzumuten war,
weil ihm durch die Bearbeitungszeit irreversible erhebliche Nachteile
drohten, sodass auch ohne eine Antragstellung ein Rechtsschutzbeddrf-
nis anzunehmen ware. Die vom Antragsteller... behaupteten desastrésen
UmsatzeinbuBen, die ihm wegen der fehlenden Sondernutzungserlaub-
nis fuir die Verwendung von Heizstrahlern entstiinden, sind durch nichts
belegt.”

Damit hatte A die Erteilung der Sondernutzungserlaubnis fiir die Aufstellung
der Heizstrahler bei der zustandigen Behorde beantragen konnen und mds-
sen. Seinem an das Verwaltungsgericht gerichteten Antrag fehlt deshalb das
allgemeine Rechtsschutzbeddirfnis.

Ergebnis: Der Antrag ist unzulassig.

RA Christian Sommer
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Keine Wohnungsverweisung ohne Anhorung des Taters

OVG NRW, Urt.v. 17.10.2023 - 5 A 3548/20, BeckRS 2023, 29516

Fall

Die Eheleute M und F leben in der ehelichen Wohnung im Land L getrennt.
Nach einem Streit ruft Mam 20.12.2023 um 21.00 Uhr die Polizei P. P vernimmt
M und F getrennt in unterschiedlichen Raumen der Wohnung.

F tragt vor, M beleidige und schlage sie seit mehr als ein Jahr mit der flachen
Hand auf den Hinterkopf, auBerdem kratze er sie am Arm. Eben habe er ihr
eine Kiichenschranktiir beim Offnen vor das Bein geschlagen. Ihre kleinen Kin-
der sei M aber nie korperlich angegangen, habe ihnen aber mit dem Kinder-
heim Angst gemacht. Zeitgleich wird M von P als Beschuldigter nach StPO be-
lehrt und befragt. P sagt, M wisse ja wohl, warum die Polizei hier sei. M schweigt
jedoch und schaut zu Boden.

Ohne weitere Erklarung verweist P den M miindlich bis zum 30.12.2023 der
ehelichen Wohnung und spricht ein Riickkehrverbot aus. P stiitzt sich dazu auf
die Schilderungen der F. P sieht zwischen M und F eine Gewaltspirale und
furchtet, dass die Gewalttaten zunehmen kdnnten.

Am 22.12.2023 hat M Klage erhoben. Bereits im Klageschriftsatz bestreitet M
alle kérperlichen Ubergriffe gegen F. Er habe F mit der Kiichenschranktiir nur
versehentlich getroffen. M habe P von sich aus angerufen, um unberechtigten
Beschuldigungen der F zuvorzukommen. P weist das schon am Folgetag mit
Verweis auf die Aussage der F zuriick. Hat die Klage Erfolg?

Auszug aus dem Polizeigesetz des Landes L (LPolG):
§ 34 a LPolG — Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot

(1) Die Polizei kann eine Person zur Abwehr einer von ihr ausgehenden gegenwaértigen
Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit einer anderen Person aus einer Wohnung, in der
die gefdhrdete Person wohnt, sowie aus deren unmittelbaren Umgebung verweisen
und ihr die Riickkehr in diesen Bereich untersagen.

(5) Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot enden ... mit Ablauf des zehnten Tages
nach ihrer Anordnung, soweit nicht die Polizei im Einzelfall ausnahmsweise eine kiirze-
re Geltungsdauer festlegt.

Hinweis: Im Land L ist kein Widerspruch statthaft. Von der VerfassungsgemaBheit des
§ 34 a LPolG ist auszugehen.

Losung
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit der Klage

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 VWGO gegen das praventive
Polizeihandeln er6ffnet. Gegen die Wohnungsverweisung, einen VAi.S.d. § 35
S. 1 VwWVSG, war bei Klageerhebung die Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 2 Var. 1
VwGO) statthaft. Mit Ablauf der Verweisungsdauer wurde die Fortsetzungs-
feststellungsklage nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwWGO statthaft.

,[16] Das urspriingliche, auf Aufhebung der Polizeiverfligung ... gerichtete
Klagebegehren hat sich nach Klageerhebung erledigt. Dem hat [M] ... da-
durch Rechnung getragen, dass er den Klageantrag auf eine Fortsetzungs-

Leitsatze

1. Eine Wohnungsverweisung mit Riick-
kehrverbot setzt entweder eine Gewalt-
beziehung mit konkreten Anzeichen fir
eine Gewaltwiederholung voraus oder
eine erstmalige Gewalttat, die auf eine je-
derzeitige Wiederholungsgefahr schlie-
Ben lasst.

2. Diese Gefahr kann bei einem bislang
unauffalligen Ehegatten nur angenom-
men werden, wenn er zu den erstmali-
gen Gewaltvorwiirfen der Ehefrau ange-
hort worden ist.

Landesrecht
Wohnungsverweisung

§301l §16111Nr.2b §29a §16a

PolG PAG ASOG PolG
§12 §12bl §311 §521l
PolG SOG HSOG  SOG M-V
§§8171, §34a §131,IV  §121
17aNPOG  PolG POG SPolG
§191 §361ll §201a §18ll

PVDG SOG LVwG PAG

AS-Skript VwWGO (2023), Rn. 331

45



& RU 1/2024

Fortsetzungsfeststellungsinteresse
= Wiederholungsgefahr
= Rehabilitationsinteresse

= Schwerwiegender Grundrechtsein-
griff bei kurzfristiger Erledigung

= Prajudizwirkung flir Schadensersatz-
oder Entschadigungsprozess (nicht
bei vorprozessualer Erledigung)

AS-Skript VWGO (2023), Rn. 347 ff.

AS-Skript VWGO (2023), Rn. 378

Zur formellen und materiellen Verfas-
sungsmaBigkeit von landesrechtlichen
Erméachtigungen zur Wohnungsverwei-
sung vgl. AS-Skript Polizei- und Ord-
nungsrecht (2023), Rn. 373 f.

Priifungsschema: Anhérungmangel

= Anhérungserfordernis, § 28 | VwVfG

= Ausnahmen von der Anhdrungs-
pflicht, & 28 II, Il VWVfG

= Heilung durch Nachholung, §451Nr.3
VWVFG

Unbeachtlichkeit, § 46 VWVfG

AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2022),
Rn. 396
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feststellung umgestellt hat. Da Rechtsschutzziel und Prozessstoff unver-
andert geblieben sind, war die Umstellung ... nicht als eine Klagednde-
rung i.S.d. § 91 Abs. 1 VwGO anzusehen, sondern gemal3 § 173 S. 1 VwGO
i.V.m.§ 264 Nr. 2 ZPO unabhdngig von einer Zustimmung der [P] zuldssig.”

Als Adressat eines belastenden VA ist M moglicherweise in Art. 2 Abs. 1 GG ver-
letzt und damit nach § 42 Abs. 2 VwGO analog klagebefugt. Ein Widerspruch
ist in L landesrechtlich ausgeschlossen, vgl. § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO. M besitzt
das nétige Fortsetzungsfeststellungsinteresse.

,[171 ... Durch eine Wohnungsverweisung wird regelmaBig nachhaltig je-
denfalls in die durch Art. 13 Abs. 1 GG und Art. 11 Abs. 1 GG bzw. - bei
Nichtdeutschen - Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Grundrechtssphare der re-
gelungsbetroffenen Personen eingegriffen. Zugleich beschrankt sich die
direkte Belastung wegen der nur kurzen Dauer der MaBnahme auf eine
Zeitspanne, in der grundsatzlich lediglich eine summarische Priifung in ei-
nem Eilverfahren erfolgen kann. Angesichts dessen wdre es mit dem
durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
in der Regel - und so hier — nicht zu vereinbaren, den davon Betroffenen
die Méglichkeit einer nachgelagerten gerichtlichen Uberpriifung in ei-
nem Hauptsacheverfahren zu verwehren.”

Die Klage ist zuldssig.
B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit die Polizeiverfligung vor ihrer Erledigung
rechtswidrig war und M dadurch in seinen Rechten verletzt wurde, § 113 Abs. 1
S. 4 VwGO.

I. Als staatlicher Grundrechtseingriff ist aufgrund des Gesetzesvorbehaltes
(Art. 20 Abs. 3 GG) eine Erméchtigungsgrundlage erforderlich. Als solche
kommt nur § 34 a Abs. 1 LPolG in Betracht. Als DauerVA miissen seine Voraus-
setzungen bis zur Erledigung am 30.12.2023 erfiillt gewesen sein.

Il. Die Verfligung muss formell rechtmafig ergangen sein.

1. P war jedenfalls als Vollzugspolizei im Eilfall zustandig (21.00 Uhr). Eine Ver-
figung kann auch ohne schriftliche Bestatigung lediglich miindlich ergehen,
vgl. §37 Abs. 2 S. 1 u. 2 VWVFG.

2. Fraglich istindessen, ob P den M i.S.d. § 28 Abs. 1 VwWVfG ausreichend ange-
hort hat. Die Norm verlangt, dass dem potenziellen Adressat eines belasten-
den VA Gelegenheit zu geben ist, sich zu den fiir die Entscheidung erhebli-
chen Tatsachen zu duB3ern.

a) Hieran bestehen erhebliche Zweifel, weil P den M nicht mit den Vorwiirfen
der F als maB3gebliche Tatsachenbehauptung konfrontiert hat.

»[20] ... [Es] ergibt sich nicht, dass eine solche Konfrontation des [M] mit
der Behauptung fritherer Ubergriffe stattgefunden hat und ihm damit ein
- nach den Umstanden des Falles mogliches - vollstandiges Informati-
onsbild (ber den maBgeblichen Entscheidungssachverhalt gegeben
worden ist.”

Die bloBRe Bekanntgabe der Polizeiverfiigung (§ 41 VwVfG) genligt nicht.

b) Die Anh6érung kénnte aber nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG entbehrlich gewe-
sen sein, wenn Gefahr im Verzuge bestand, weil P sofort entscheiden musste.

,[20] ... Im Rahmen einer MaBnahme nach [§ 34 a LPolG] dirfte das Vor-
liegen von Gefahr im Verzug etwa dann in Betracht kommen, wenn der
oder die Betroffene nicht greifbar ist, weil der Aufenthaltsort mangels kon-
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kreten Aufenthalts in der Wohnung ... unbekannt ist. Ist dies jedoch nicht
der Fall, so diirfte ein Absehen von der Anhérung nur in besonderen Fal-
len anzunehmen sein, z. B. wenn der oder die Betroffene nicht ,verneh-
mungsfahig’ ist oder die konkrete Konfliktlage vor Ort ein weiteres Zuwar-
ten vor dem Ergehen der Verfligung nicht zuldsst.

Diese Voraussetzungen sind nicht erfillt.

c) Die unterbliebene Anhorung kénnte nach § 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 VWVfG mit
heilender Wirkung im Klageverfahren nachgeholt worden sein. Da die Hei-
lung voraussetzt, dass der VA noch gedandert werden kann, kann die Anhérung
nach Eintritt der Erledigung des VA nicht mehr nachgeholt werden. Grund-
satzlich ist deswegen eine Heilung im Laufe einer Fortsetzungsfeststellungs-
klage ausgeschlossen. Das gilt aber nicht ausnahmslos.

M hat vor der Erledigung, noch wahrend der Geltung der Wohnungsverwei-
sung, mit der Klage umfangreich vorgetragen und P hat bereits am Folgetag
eingehend erwidert, sich also mit dem Vortrag des M und damit mit dem Be-
streiten jeglicher Tatlichkeit gegen F auseinandergesetzt. In der Sache wurde
damit noch vor dem Auslaufen der Verweisung und des Riickkehrverbots ein
vergleichbarer Zustand wie bei einer ordnungsgemaBen Anhérung vor Verfi-
gungserlass hergestellt. Das gilt insbesondere mit Blick darauf, dass die Verfi-
gung ein DauerVA ist, dessen Voraussetzung wahrend seiner gesamten Gel-
tungsdauer erfiillt sein missen. Damit ist der Anhérungsmangel noch vor der
Erledigung des VA geheilt worden.

Die Verfligung war vor ihrer Erledigung formell rechtmaBig.

lll. Fraglich ist, ob sie auch materiell rechtmagig war. Dazu missen die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 34a LPolG erfiillt gewesen sein und P
muss die richtige Rechtsfolge gewahlt haben.

§ 34a Abs. 1 LPolG setzt eine gegenwartige Gefahr fiir Leib, Leben oder Frei-
heit einer anderen Person voraus.

1. Durch die von F behaupteten Tatlichkeiten des M ist ein von § 34 a LPolG
erfasstes polizeiliches Schutzgut (Leibesgefahr) betroffen.

2, Fraglich ist, ob auch eine gegenwartige Gefahr fiir dieses Schutzgut be-
stand.

a) Eine Gefahr liegt vor, wenn aus der ex-ante-Sicht die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass bei ungehindertem Ablauf des zu erwartenden Ge-
schehens in absehbarer Zeit ein Schaden fir das betroffene Schutzgut eintritt.

aa) Diese Gefahr muss gegenwartig sein.

,[23] Die Regelung des [§ 34a Abs. 1 S. 1 LPolG] enthélt mit dem Erforder-
nis einer ,gegenwartigen’ Gefahr eine zusétzliche Qualifizierung. Der po-
lizeirechtliche Begriff der gegenwartigen Gefahr stellt im Vergleich zur
einfachen (konkreten) Gefahr strengere Anforderungen an die zeitliche
Nahe und den Wahrscheinlichkeitsgrad des Schadenseintritts. Gegenwar-
tig ist eine Gefahr dann, wenn die Einwirkung des schadigenden Ereignis-
ses bereits begonnen hat oder unmittelbar bzw. in allerndchster Zeit
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht.”

Diese Anforderungen sind durch die Rspr. fiir die Wohnungsverweisung mit
Riickkehrverbot in besonderer Weise ausgeformt.

,[24] Die Wohnungsverweisung ist keine Sanktion fiir geschehenes Un-
recht, sondern ein kurzfristig wirkendes Mittel der Krisenintervention, mit
der eine aktuell drohende (erneute) korperliche Auseinandersetzung zwi-
schen in derselben Wohnung lebenden Personen verhindert werden soll.

RU 1/2024
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AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2022),

Rn. 411,428

AS-Skript Polizei- und Ordnungsrecht

(2023), Rn. 94
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AS-Skript Polizei- und Ordnungsrecht
(2023), Rn. 101

Die rein verwaltungsverfahrensrechtli-
che Heilung des formellen Anhérungser-
fordernisses im laufenden Prozess ist
von der materiell-rechtlich gebotenen
Sachaufklarung zu unterscheiden.

AS-Skript Polizei- und Ordnungsrecht
(2023),Rn. 105

Die unterbliebene Aufklarung entschei-
dungserheblicher Tatsachen fiihrt bei ei-
ner Ermessensentscheidung (auch) zu
einem vom Gericht zu bertcksichtigen-
den Ermessensfehler, § 114 S. 1 VwGO.
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Nach der Vorstellung des Gesetzgebers setzt sie daher grundsatzlich ent-
weder eine Gewaltbeziehung mit konkreten Anzeichen fiir wiederholte
Misshandlungen voraus oder eine erstmalige Gewalttat, wenn aufgrund
der Intensitédt des Angriffs und der Schwere der Verletzungen mit einer je-
derzeitigen Wiederholung der Gewaltanwendung zu rechnen ist.”

bb) Wie allgemein im Gefahrenabwehrrecht ist insofern nicht die objektive
Tatsachenlage der Mal3stab, sondern zugrunde zu legen ist die verobjekti-
vierte Sicht der Amtswalter im Zeitpunkt des Einschreitens.

»[25] Ob nach diesen MaRgaben die Bedingungen fiir ein Einschreiten ge-
geben sind, beurteilt sich aus der ex ante-Sicht. Mal3geblich ist, ob die Po-
lizeibeamten vor Ort aufgrund des zum Zeitpunkt der Anordnung der
Wohnungsverweisung mit Riickkehrverbot moglichen Erkenntnisstands
- gewonnen aus Aussagen der Beteiligten sowie anderer Erkenntnismittel -
bei verstandiger Wirdigung zu der Einschatzung gelangen durften, von
dem oder der Betroffenen gehe eine gegenwartige Gefahr im Sinne des
[§ 34 a Abs. 1 Satz 1 LPolG ...] aus.”

b) Nach diesen Maf3staben durfte P weder am 20.12.2023 vor Ort noch wah-
rend der Geltung der Wohnungsverweisung am Beginn des Klageverfahrens
davon ausgehen, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 34 a Abs. 1
LPolG in Form einer gegenwartigen Leibesgefahr fiir F erfiillt waren.

aa) Fir eine erstmalige Gewalttat, die auf weitere schliel3en lasst, fehlt jeder
Anhaltspunkt. Der Schlag einer Kiichenschranktiir gegen das Bein kann kaum
als Gewalttat i.e.S. aufgefasst werden und geniigt nicht.

bb) P durfte auch nicht davon ausgehen, dass zwischen M und F eine Gewalt-
beziehung mit konkreten Anzeichen fiir eine wiederholte Misshandlung be-
stand. Selbst wenn man die Angaben der F bei ihrer Vernehmung als zutref-
fend zugrunde legt, hatte P den Sachverhalt weiter aufkldren mussen.

»[29] ... Nachdem den Polizeibeamten ... keinerlei objektive Erkenntnisse
zur Verfigung standen, die die Angaben der Ehefrau stiitzten - etwa in
Form dokumentierter Verletzungen, friiherer Polizeieinsatze mit dhnlichem
Verlauf oder Zeugenaussagen — waren sie i.R.d. Amtsermittlung zumin-
dest gehalten, [M] mit den Aussagen seiner Ehefrau zu konfrontieren. Auf-
grund der getrennten Vernehmungen bzw. Befragungen konnte [M] die
seitens seiner Ehefrau getroffenen Aussagen zu den Misshandlungen we-
der unmittelbar wahrnehmen noch sind ihm diese mittelbar durch die Po-
lizeibeamten zur Kenntnis gebracht worden. Daher hiatte ein Vorhalt insb.
betreffend die in der Vergangenheit liegenden Vorfille folgen mdissen,
die maBgeblich zu der Annahme beigetragen haben, zwischen [M] und
seiner Ehefrau liege eine manifeste Gewaltbeziehung vor. Die durchge-
fihrte Beschuldigtenvernehmung, die [M] die M&glichkeit bot, entspre-
chende Ausflihrungen zu tatigen, genligte insoweit nicht.”

Da P auch im Prozess nur auf die Aussagen der F verwiesen hatte, lag lediglich
eine sog. Scheingefahr (,Putativgefahr”) vor, die auf einem vermeidbaren lIrr-
tum der eingreifenden Amtswalter beruhte. Besonnenen Polizisten ware die-
ser nicht unterlaufen. Eine Scheingefahr geniigt den Anforderung an die Ge-
fahr nicht und rechtfertigt kein Einschreiten.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 34 a Abs. 1 LPolG waren nicht er-
fullt. Die Klage des M hat Erfolg und das Verwaltungsgericht stellt fest, dass die
Wohnungsverweisung rechtswidrig war und M dadurch in seinen Rechten
verletzt wurde.

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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§ 42 VWGO; § 43 VWVFG; LPolG

RU 1/2024 ::;:

Zustandsverantwortlichkeit des Opfers einer Naturgefahr

OVG Saar, Urt. v. 03.08.2023 - 2 A 137/22, BeckRS 2023, 19640

Fall

Kist Eigentimer eines Grundstlicks mit altem Eichenbestand (Wert: 100.000 €)
am malerischen Rand der Stadt S im Land L. Im Friihling 2023 befielen Eichen-
prozessionsspinner die Baume. Die Brennhaare der Raupen dieser Insekten
koénnen beim Menschen teils schwere allergische Reaktionen, Bronchitis und
Asthma auslosen. Die haarigen Gespinstnester haften tber Jahre an den befal-
lenen Baumen, bleiben toxisch und werden vom Wind verteilt.

Nach Anhorung forderte die zustandige Gefahrenabwehrbehérde S den K mit
fiir sofort vollziehbar erklarter Verfligung vom 09.08.2023 auf, die befallenen
Eichen bis zum 30.08.2023 von diesem Insektenbefall zu beseitigen. S drohte
zugleich die Ersatzvornahme fiir 2.200 € an. K erhob sogleich Widerspruch.

Da bereits nahebei wohnende Menschen wegen der Brennhaare arztlich be-
handelt werden mussten, lie S am 04.09.2023 die Baume durch eine Fachfir-
ma flir 2.200 € reinigen. S will K bald zur Erstattung der Kosten heranziehen.

K hat gegen den zuriickweisenden Widerspruchsbescheid postwendend Kla-
ge auf Aufhebung erhoben. Er meint, es sei nicht seine, sondern die Sache der
Allgemeinheit, die Insekten zu beseitigen. Eine Naturgefahr habe sich reali-
siert, ihn treffe kein Verschulden. Seine Eichen seien harmlos. Nur die Insekten
bzw. Gespinstnester seien gefdhrlich. Er habe die Tiere nicht angelockt, son-
dern er sei Opfer ,hoherer Gewalt”. Aullerdem sei die Gefahr erst durch das
Heranrlicken der Wohnbebauung vor fiinf Jahren entstanden. Ohne dieses
Heranriicken wéren seine nun befallenen Eichen unproblematisch. Schlief3lich
sei er, K, sogar starker beeintrachtigt als die Anwohner, weil er zahlen musse.

S meint, die Klage sei schon unzuldssig, weil die Verfiigung von der Sduberung
der Baume am 04.09.2023 (iberholt worden sei. Hat die Klage des K Erfolg?

Hinweise: 1. In L ist der Widerspruch gegeben (vgl. § 68 Abs. 1 S. 2 VWGO).
2.In L gelten das BPolG und das VwVfG sinngema@ fiir die Gefahrenabwehrbehorden.

Losung
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit der Klage

I. Mangels aufdrangender Sonderzuweisung kann der Verwaltungsrechts-
weg nur nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eréffnet sein.

1. Die dafiir erforderliche 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit ergibt sich da-
raus, dass § 14 Abs. 1 BPolG als streitentscheidende Vorschrift nur einen Ho-
heitstrager (Gefahrenabwehrbehorde) zum Erlass der angefochtenen Gefah-
renabwehrverfligung berechtigen kann.

2. Die Streitigkeit ist nichtverfassungsrechtlicher Art und keinem anderen
Gericht ausdriicklich zugewiesen, sodass der Verwaltungsrechtsweg gemaf3
§ 40 Abs. 1 S. 1 VWGO eroffnet ist.

Il. Fraglich ist allerdings, ob die Anfechtungsklage gemal3 § 42 Abs. 1 Var. 1
VwGO statthaft ist, obwohl die Fachfirma die Verfligung bereits vor Klageer-

Leitsatze

1. Ist eine Gefahrenabwehrverfligung
durch Ersatzvornahme vollzogen, ist die
Verfligung nicht erledigt, weil sie Grund-
lage der Kostenfestsetzung bleibt.

2.Die Zustandsverantwortlichkeit flir ein
Grundstiick besteht auch, wenn es durch
unbeeinflussbare Einwirkung von au3en
(,hGhere Gewalt”, Naturereignis) gefahr-
lich geworden ist.

3. Die Gefahrenabwehr kann fiir den selbst
gestorten Zustandsstorer erst unzumut-
bar sein, wenn die Kosten den Verkehrs-
wert des Grundstlicks erreichen.

Landesrecht
Generalermachtigung

§§1,3 §71 §171 §131
PolG LStVG ASOG OBG

§1011 §31 §11 §13
PolG SOG HSOG  SOG M-V
§11 §14 §91 §81
NPOG OBG POG SPolG
§121 §13  §174,176 §5

PBG SOG LVwG OBG
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Nach a.A. fehlt das Rechtsschutzbeddirf-
nis, da der Klager durch den VA nicht
mehr beschwert ist. Naher zum Ganzen:
AS-Skript VWGO (2023), Rn. 329f.

AS-Skript VWGO (2023), Rn. 341 f.

AS-Skript POR (2023), Rn. 56 ff.

BW, Bre, Saar, Sachs (Einheitssystem der
Gefahrenabwehrverwaltung): ,Polizei(ver-
waltungs)behorde/Ortspolizei”.

Z.B.§ 19 BbgOBG, § 20 Abs. 1 OBG NRW

AS-Skript POR (2023), Rn. 84 ff.
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hebung umgesetzt hat. Mit der Verfligung vom 09.08.2023 liegt zwar ein Ver-
waltungsakt i.5.d. § 35 S. 1 VWVfG vor. Aber hat sich der Verwaltungsakt vor
dem Erlass der gerichtlichen Entscheidung erledigt, kann die Anfechtungs-
klage ihr Ziel nicht mehr erreichen und wird unstatthaft, vgl. § 113 Abs. 1 S. 4
VwGO. Entscheidend ist also, ob sich der Verwaltungsakt vom 09.08.2023
durch die Ersatzvornahme erledigt hat. Erledigung tritt ein, wenn das Begeh-
ren des Klagers gegenstandslos wird, insb. die mit der Klage angegriffene be-
schwerende Regelung wedfallt, vgl. § 43 Abs. 2 VWVfG.

,[19] ... Derangefochtene Ausgangsbescheid bildete die rechtliche Grund-
lage der Vollstreckung und wirkt insoweit rechtlich fort, soweit es um die
Pflicht des [K] geht, dem [S] die dadurch entstandenen Kosten zu erstatten
[§ 10 VWVG]. Die Anordnung ist daher nichti.S.d. § 43 VwWVfG ,erledigt’. Die
Erledigung eines Verwaltungsakts i.d.S. tritt erst ein, wenn dieser nicht
mehr geeignet ist, rechtliche Wirkungen zu erzeugen. Von einem Verwal-
tungsakt, mit dem ... Handlungspflichten auferlegt wurden, die im Wege
der Ersatzvornahme vollstreckt wurden, gehen weiterhin rechtliche Wir-
kungen fir das Vollstreckungsverfahren aus. Er bildet zugleich die Grund-
lage furr den ... Kostenbescheid.”

Die Anfechtungsklage bleibt trotz der erfolgten Ersatzvornahme statthaft.

lll. Ein rechtswidriger belastender Verwaltungsakt verletzt den Adressaten zu-
mindest in seiner von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten allgemeinen Handlungs-
freiheit (,Adressatentheorie”). Es ist nicht von vornherein ausgeschlossen,
dass K als ,Opfer” nicht zur Sauberung der Eichen verpflichtet werden durfte.
Somit besitzt er die nach § 42 Abs. 2 VwGO erforderliche Klagebefugnis.

IV. Das nach § 68 Abs. 1 S. 1 VwWGO erforderliche Vorverfahren hat K ord-
nungsgemal’ durchgefiihrt, insb. hat er fristgerecht Widerspruch (§ 70 Abs. 1
VwGO) erhoben. Die Klagefrist des § 74 Abs. 1 S. 1 VwGO ist gewahrt. S ist ge-
maRk § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO richtiger Klagegegner. Am allgemeinen Rechts-
schutzbediirfnis bestehen keine Zweifel.

Die Klage ist zulassig.
B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit der Bescheid vom 09.08.2023 rechtswidrig ist
und K dadurch in seinen Rechten verletzt wird, § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO.

l. Gesetzliche Ermachtigungsgrundlage der Verfligung ist die allgemeine
ordnungsrechtliche Generalklausel (§ 14 Abs. 1 BPolG). Die Generalermach-
tigung ist als Auffangermdachtigung anwendbar, weil keine vorrangigen Er-
machtigungsgrundlagen wie Spezialgesetze oder (polizeiliche) Standardma-
nahmen einschldgig sind.

Il. Die Verfligung muss formell rechtmaBig sein.
1. Mit der Stadt S hat die zustandige Gefahrenabwehrbehorde gehandelt.

2. Verfahrensrechtlich ist die Anhorung des K erfolgt, die nach § 28 Abs. 1
VwVSG vor Erlass eines belastenden VA erforderlich ist.

3. Evtl. landesrechtliche Formerfordernisse sind durch die Schriftform gewahrt.

lll. Die Verfligung muss weiterhin materiell rechtmiBig sein. Nach der Gene-
ralermachtigung kann die Behérde die notwendigen MalBnahmen treffen, um
eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit (oder
Ordnung) abzuwehren.

1. Dazu misste ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit betroffen sein. Die-
se umfassen die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, die Individualrechtsgi-
ter des Einzelnen und den Bestand und die Funktionsfahigkeit des Staates und
seiner Einrichtungen. Ein Rechtsverstof3 scheidet aus. Allerdings ist auch die
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korperliche Unversehrtheit (Gesundheit) des Einzelnen (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)
geschiitzt. Mit den fiir Menschen toxischen Gespinstnestern/Brennhaaren der
Eichenprozessionsspinner ist ein Individualrecht als Schutzgut der &ffentli-
chen Sicherheit betroffen.

2, Dieses Schutzgut misste konkret gefdhrdet sein. Eine Gefahr liegt vor,
wenn die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit
ein Schaden fiir ein Schutzgut der &ffentlichen Sicherheit eintreten wird. Die
Gefahr ist konkret, wenn sie sich aus einem nach Ort und Zeit bestimmten
Sachverhalt ergibt.

,[23] ... Dass der Befall von Baumen durch den Eichenprozessionsspinner,
insbesondere die Gespinste und Raupen, in unmittelbarer Nachbarschaft
zu Wohnanwesen ... aufgrund der damit einhergehenden ... Gesund-
heitsgefahrdungen fiir potentielle Kontaktpersonen den Tatbestand der
Eingriffsermachtigung des [§ 14 BPolG] zur allgemeinen Gefahrenabwehr
erfillt, unterliegt keinen ernstlichen Zweifeln.”

3.Kist nurtauglicher Adressat der Anordnung zur Gespinstentfernung, wenn
er fur die Entstehung der Gefahr verantwortlich ist.

a) K hat die Insekten weder ausgesetzt noch sonst dazu beigetragen, dass sie
sich auf seinen Eichen niedergelassen haben. Er kann nicht als Verhaltensver-
antwortlicher (§ 17 BPolG) herangezogen werden.

b) Allerdings konnte er Zustandsverantwortlicher i.S.d. § 18 BPolG sein. Da-
nach gilt: Geht von einem Tier oder einer Sache eine Gefahr aus, so sind die
MaBnahmen gegen den Inhaber der tatsachlichen Gewalt zu richten. Sie kon-
nen auch gegen den Eigentliimer gerichtet werden.

aa) Bei den Insekten handelt es sich um wilde Tiere, die nach § 906 Abs. 1S. 1
BGB herrenlos sind. K hat das Eigentum an ihnen auch nicht aufgegeben, so-
dass er nicht deswegen herangezogen werden kann (§ 18 Abs. 3 BPolG).

bb) K Gibt keine tatsachliche Gewalt Giber die Insekten aus.

cc) K kénnte jedoch als Eigentiimer des Grundstilicks und der aufstehenden
Baume zustandsverantwortlich sein. § 18 BPolG ist mit Art. 14 GG vereinbar.

,[24] ... In dem Zusammenhang begegnet es keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken, die Vorschriften Gber die Zustandsverantwortlichkeit da-
hingehend auszulegen, dass der Eigentlimer eines Grundstiicks wegen
seiner durch die Sachherrschaft vermittelten Einwirkungsmaglichkeit
auf die gefahrenverursachende Sache verpflichtet werden kann, von dem
Grundstiick ausgehende Gefahren zu beseitigen. Dies muss er im Regelfall
als Folge der Sozialbindung seines Eigentums hinnehmen, um eine ef-
fektive Beseitigung der von seinem Grundstiick ausgehenden Gefahren
zu ermdglichen.”

(1) Kiist nur verantwortlich, wenn sein Grundstiick die Gesundheitsgefahr un-
mittelbar verursacht. Der Zustand des Grundstlicks muss die Gefahrgrenze
ohne wesentliche Zwischenursachen Uberschreiten. Daran kénnte es feh-
len, wenn erst das Heranrlicken der Bebauung an die bei der Errichtung der
Hauser nicht befallenen Eichen die Gefahr verursacht hatte.

,[26] ... Die Gefahrenlage geht von den mit dem Eichenprozessionsspin-
ner befallenen Baumen in deren unmittelbarer Nahe aus und wurde erst
im Zeitpunkt des Befalls mit dem Schadling und nicht bereits durch die
herangeriickte Bebauung geschaffen. Der Befall eines Baumes mit einem
Schadling ist der Schadens- und Risikosphare des Baumbesitzers und
nicht den Bauherren herangeriickter Wohnbebauung zuzurechnen.”

(2) K konnte aber als Zustandsverantwortlicher ausscheiden, weil er lediglich
Opfer eines Naturereignisses (Naturgefahr) geworden ist, das fiir ihn nicht

RU 1/2024 ::;:

In manchen LPolG ist die Gefahr - wie
teilweise in § 14 Abs. 2 BPolG - legaldefi-
niert.

Beachte: Im Tatbestand wird nur geprift,
ob der Herangezogene (berhaupt Ver-
antwortlicher (,Storer”) ist. Ob er im Ver-
haltnis zu anderen Stoérern ausgewahlt
werden durfte, wird erst in der Rechtsfol-
ge, d.h.im (Auswahl-)Ermessen, geprift.

.Theorie der unmittelbaren Verursa-
chung”, AS-Skript POR (2023), Rn. 122,
113
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AS-Skript POR (2023), Rn.135 ff.

A.A. Kingreen/Poscher, Polizei- und Ord-
nungsrecht (2022), § 9 Rn. 73; Thiel, Poli-
zei- und Ordnungsrecht (2022), § 8 Rn.
132f.
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beherrschbar war. Allerdings kommt es im Gefahrenabwehrrecht auf Ver-
schulden nicht an. Auch wer unverschuldet eine Gefahr verursacht, kann Ver-
antwortlicher (,Storer”) sein.

,[25] ... Die Zustandsstorerhaftung ist i.R.d. Gefahrenabwehr nicht nur
auf typische und zufdllige Gefahren begrenzt, sondern erfasst auch Fille,
in denen ein Tierbefall, also letztlich hohere Gewalt, fiir den niemand
eine Verantwortung tragt, die Sache in einen gefdhrlichen Zustand ver-
setzt hat. Die Zustandsverantwortlichkeit kniipft an die aus der tatsachli-
chen oder rechtlichen Sachherrschaft hergeleitete Pflicht an, daftir zu sor-
gen, dass - in dem Fall — von dem Grundstlick oder seinen Bestandteilen
keine Gefahren ... ausgehen. Die Annahme einer Polizeigefahr setzt in
diesen Fallen allerdings voraus, dass die Sache, hier die Baume auf dem
klagerischen Grundsttick, die ursachliche Quelle der Gefahr ist und die Ge-
fahr unmittelbar mit dem Zustand der Sache in Verbindung steht. Das war
hier der Fall.”

Kist damit als Zustandsverantwortlicher tauglicher Bescheidadressat.

4. Die allgemeinen RechtmaiBigkeitvoraussetzungen, insb. Bestimmtheit
der Verfligung und Méglichkeit das Angeordnete auszufiihren, sind gegeben.

5.S muss das von der tatbestandlich erflillten Generalermachtigung eréffnete
Ermessen (§ 16 BPolG) fehlerfrei ausgelibt haben (§ 114 S. 1 VwGO).

a) Indem S gegen die Gesundheitsgefahr eingeschritten ist, hat sie ihr Ent-
schlieBungsermessen (,0b" des Einschreitens) fehlerfrei betatigt.

b) Angesichts der ,Opferposition” des K gelten beim Auswahlermessen,
also der Frage, wie und gegen wen S vorgeht, um die Gefahr abzuwehren, stren-
ge Anforderungen.

,[27] ... Mit der sicherheitsrechtlichen Verantwortlichkeit des Zustandssto-
rers in diesen Fallen einhergehende Harten muss die Behérde im Rahmen
der Gefahrenabwehr bei der Auswahl des Storers und des stérungsbesei-
tigenden Mittels im Rahmen der VerhaltnismaBigkeit berticksichtigen.”

aa) Andere fir die Gefahr Verhaltens- oder Zustandsverantwortliche sind
nicht ersichtlich. Insoweit ist die Auswahl des K nicht ermessensfehlerhaft.

bb) S hat ihre Ermessensgrenzen damit nur Gberschritten, wenn die Verfii-
gung gegen den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit verstofit.

(1) Die Verfiigung verfolgt den legitimen Zweck, die menschliche Gesund-
heit zu schiitzen. Die Entfernung der Gespinstnester fordert die Erreichung
dieses Zwecks, ist also geeignet. Mildere, gleichermallen geeignete Mittel
sind nicht ersichtlich. Damit ist die MalBnahme erforderlich.

(2) Angesichts der ,Opferposition” des K kdnnte die Verfligung aber unange-
messen sein.

,[28] ... Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die
in dem Zusammenhang von der Behérde zu beachtende Zumutbarkeits-
grenze fir die polizeirechtliche Inanspruchnahme dann Uberschritten,
wenn die Kosten fiir die Gefahrenabwehr oder Stérungsbeseitigung die
Hohe des Verkehrswertes des Grundstticks erreichen.”

Bei 2.200 € Sduberungskosten ist diese Grenze nicht erreicht, da das Grund-
stiick einen Wert von 100.000 € besitzt.

Die Ordnungsverfligung ist rechtmaBig. Die Klage hat keinen Erfolg.

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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§§ 7,8 FStrG; §§ 42, 43 VwGO

RU 1/2024 ::;:

Ermessensausiibung bei Erteilung einer stral3enrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis fur die AuBengastronomie

OVG Saar, Beschl. v. 11.10.2023 - 1 B 60/23, BeckRS 2023, 27971
OVG NRW, Urt. v. 30.08.2023 - 11 A 3130/20, BeckRS 2023, 25194

Fall

E ist Eigentimer des Grundstlicks X-StraBe 7 in der Stadt S, das aus den Flur-
stticken 1170 und 1171 besteht. Auf dem Flurstlick 1170 befindet sich ein Kiosk,
den E an P verpachtet hat. Das Flurstiick 1171, das unmittelbar an die Stral3e
grenzt, war urspriinglich unbebaut, seit 2014 fiihrt dartiber aufgrund eines
Vermessungsfehlers ein Teil des Gehwegs der X-Stral3e. Die X-Strale wurde
seinerzeit zum Teil verkehrsberuhigt ausgebaut. Das Flurstiick 1171 ist im zu-
grunde liegenden Bebauungsplan als ,multifunktionale Mischflache (M) aus-
gewiesen, die ausdriicklich auch ,Aufenthaltsflichen” gestattet. In der Wid-
mungsverfiigung vom 03.02.2014, die am 14.02.2014 6ffentlich bekanntgemacht
wurde, heifdt es: ,Die in S zwischen der K 30 und der K 223 gebaute X-Stral3e
wird gemdlB § 2 Abs. 1 FStrG von km 0,000 (Einmiindung Kreisverkehr K 30) bis
km 2,384 (Einmuindung Kreisverkehr L 223) ohne Beschrankung als Gemeinde-
straBe dem offentlichen Verkehr gewidmet.”

P mochte auf dem Flurstlick 1171 vor dem von ihm gepachteten Kiosk zwei
kleine Tische mit jeweils 2 Stiihlen aufstellen. Das Ordnungsamt der Stadt S
weist ihn darauf hin, dass hierfiir eine Sondernutzungserlaubnis erforderlich
sei, die P schon deshalb nicht erteilt werden kénne, weil E den Pachtvertrag fiir
den Kiosk gekiindigt habe. Nach ordnungsgemaf3em Vorverfahren hat P beim
Verwaltungsgericht Klage erhoben, mit der er die Feststellung begehrt, dass
das Aufstellen der Tische und Stihle keiner Sondernutzungserlaubnis bediirfe,
da die Widmung bzgl. des Flurstlicks 1171 mangels Zustimmung des E unwirk-
sam sei. Es handele sich daher gar nicht um einen Teil der 6ffentlichen Strale.
Hilfsweise sei die Behorde verpflichtet, ihm die Sondernutzungserlaubnis zu er-
teilen, da die Tische und Stuhle fir die funktionsgerechte Bewirtschaftung des
Kiosks erforderlich seien. Zwar handele es sich bei der X-Stra3e nicht um eine
FuBgéangerzone, in der von S fiir die AuBengastronomie in standiger Verwal-
tungspraxis Tische und Stihle in angemessenem Umfang zugelassen werden;
die Festsetzung als multifunktionale Mischflache zu Aufenthaltszwecken ent-
spreche jedoch faktisch einer FuBgangerzone. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Hinweis: Es gelten die Vorschriften des FStrG und des VwVfG.

Losung

Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

1. Teil: Hauptantrag auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit
A. Zulassigkeit der Klage

I. Der Verwaltungsrechtsweg ist gemaf3 § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet. Streit-
entscheidend sind die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften in §§ 7, 8 FStrG, sodass
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt,
die auch keinem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen ist.

Il. Statthafte Klageart ist die allgemeine Feststellungsklage (§ 43 Abs. 1 Alt. 1
VwGO). Der Streit um die Erlaubnispflicht betrifft ein konkretes Rechtsverhilt-
nis, namlich die Frage, ob P berechtigt ist, die Tische und Stiihle auf dem Geh-

Leitsatze

1. Der Inhalt einer straBenrechtlichen
Widmung ist anhand einer Auslegung
nach dem Empfangerhorizont (§ 133 BGB
entsprechend) zu ermitteln.

2. Liegt eine Flache auf anliegenden Pri-
vatgrundstiicken, kann die Eigenschaft als
StralBenbestandteil maRgeblich dafiir sein,
wie weit sich die ,StraBe” auf das Grund-
stuick erstreckt. Enthalt die Widmung kei-
nerlei flichenmaBige Einschrankungen,
gilt sie im Zweifel fUr die gesamte herge-
stellte StralBenanlage.

3. Fehlt die Zustimmung des Eigenti-
mers zur Widmung, ist die Widmung i.d.R.
nur rechtswidrig und nur ausnahmswei-
se nichtig, wenn die Behdrde z.B. die Wid-
mung bewusst rechtswidrig ohne Zu-
stimmung des Eigentlimers vollzogen hat.

4. Ein Anspruch auf Erteilung einer Son-
dernutzungserlaubnis besteht nur, wenn
das Ermessen der Behorde auf die Ertei-
lung der beantragten Erlaubnis als ein-
zig rechtmaBige Entscheidung reduziert
ist, mithin jede andere Entscheidung als
die Erteilung der begehrten Sondernut-
zungserlaubnis rechtswidrig wére, wobei
das der Behorde er6ffnete Ermessen sich
an Griinden zu orientieren hat, die einen
sachlichen Bezug zur Stra3e aufweisen.

5. Aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit
der bisherigen Verwaltungspraxis kann
sich eine Ermessensreduzierung auf Null
ergeben.

Priifungsschema:
Haupt- und Hilfsantrag
= Hauptantrag
— Zulassigkeit
- Begriindetheit

= Hilfsantrag, wenn innerprozessuale
Bedingung greift

- Zulassigkeit

- Objektive Klagehdufung, § 44
VwGO

- Begriindetheit
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Landesrecht

§§13,16 Art.14,18 §§10,11 §§814,18
StrG  BayStrWG  StrG BbgStrG

§§15,18 §516,19 §§514,16 §§21,22
LStrG HWG HStrG ~ StrWG M-V

§§14,18 §514,18 §534,41 §§14,18
NStrG  StrWGNRW  LStrG StrG

§§14,18 §§14,18 §§20,21 §§14,18
SachsStrG  StrGLSA  StrWG SH  ThiirStrG

OVG NRW

Nach § 41 Abs. 4 S. 3 VwVfG gilt der VA
grds. zwei Wochen nach der ortstiblichen
Bekanntmachung als bekannt gegeben.

OVG NRW
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weg ohne Sondernutzungserlaubnis aufzustellen. Diese Frage kann auch nicht
durch eine Gestaltungs- oder Leistungsklage geklart werden, sodass die Fest-
stellungsklage gemadl3 § 43 Abs. 2 VwGO nicht subsidiar ist. Zwar kann P Ver-
pflichtungsklage auf Erteilung der Erlaubnis erheben (und hat dies auch in Form
des Hilfsantrags getan), dies entspricht jedoch nicht seinem mit dem Hauptan-
trag verfolgten Begehren auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit.

lll. Das Feststellungsinteresse (§ 43 Abs. 1 VWGO) ergibt sich in rechtlicher und
wirtschaftlicher Hinsicht daraus, dass P die Tische und Stiihle nur aufstellen darf,
wenn es sich dabei um ein legales Verhalten handelt.

IV. Weitere besondere Sachurteilsvoraussetzungen bestehen bei der allge-
meinen Feststellungsklage nicht, insbes. ist kein Vorverfahren durchzufiihren
und keine Klagefrist zu beachten. Allerdings verlangt die Rspr. zur Vermeidung
einer Popularklage eine Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VWGO. Insoweit
kann P geltend machen, durch die von der Behorde behauptete Erlaubnispflicht
in seiner Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt zu sein.

Somit ist die allgemeine Feststellungsklage zulassig.
B. Begriindetheit der Feststellungsklage

Die (negative) Feststellungsklage ist begriindet, wenn das streitige Rechtsver-
héaltnis nicht besteht, hier also das Aufstellen der Tische und Stiihle nicht er-
laubnispflichtig ist. Eine Erlaubnispflicht kann sich nur aus § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG
ergeben, wenn eine offentlich-rechtliche Sondernutzung vorliegt.

I. Dann musste das Flurstiick 1171 Teil einer 6ffentlichen StraBBe sein. Nach § 2
Abs. 1 FStrG erhalt eine StraBe die Eigenschaft einer 6ffentlichen StraBe durch
Widmung. Diese erfolgt durch Verwaltungsakt in Form der Allgemeinverfii-
gung gemaB § 35 S. 2 Fall 2 VwVSG (Bestimmung der 6ffentlich-rechtlichen Ei-
genschaft einer Sache).

,[58] Die Widmung einer Stra3e begriindet die &ffentlich-rechtliche Sach-
herrschaft Uber sie. Durch sie wird das Eigentum an dem Straflengrund-
stlick zwar nicht entzogen. Die &ffentlich-rechtliche Sachherrschaft Gber-
lagert das Eigentumsrecht jedoch und schrankt es kraft der staatlichen
Hoheitsgewalt ein (sogenannter Grundsatz des modifizierten Privateigen-
tums). Dem Trager der StraBenbaulast steht, wenn er nicht selbst Eigent-
mer des StraBengrundstiicks ist, die Ausliibung der Rechte des Eigentiimers
insoweit zu, als dies die Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs und die
Verwaltung und Unterhaltung erfordern.”

1. Hier ist die Widmung durch Allgemeinverfiigung vom 03.02.2014 erfolgt,
die gemaR § 41 Abs. 3 u. Abs. 4 VWV{G 6ffentlich bekannt gemacht und damit
gemal § 43 Abs. 1 VwWVfG wirksam geworden ist.

2. Inhaltlich musste die Widmung auch das Flurstiick 1171 umfassen.

,[64] Eine Widmung unterliegt als Allgemeinverfligung der Auslegung
entsprechend § 133 BGB. Insoweit ist nach dem Empfangerhorizont zu er-
mitteln, welche Verkehrsflache und Bestandteile von einer Widmung er-
fasst und aufgrund dessen zu einer 6ffentlichen, dem Gemeingebrauch
dienenden StraBe werden. Aus dem Widmungstext und gegebenenfalls
den erkennbaren duBeren Umstéanden miissen sich mit hinreichender Be-
stimmtheit (vgl. § 37 Abs. 1 VWVfG ...) sowohl der Umfang des Gemeinge-
brauchs als auch der radumliche Umfang der gewidmeten Flache ergeben.
[65] ... Notwendig, aber auch hinreichend fiir eine Widmungsverfiigung
... istes, dass die widmende Behdrde eine Formulierung wahlt, die es dem
Adressatenkreis dieser Allgemeinverfligung ermdéglicht, die im jeweiligen
Einzelfall betroffene Verkehrsfldache, die die Eigenschaft einer &ffentli-
chen Stral3e erhalten soll, zu identifizieren.”
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Hier bezog sich die Widmung auf die ,,gebaute” X-Stral3e von km 0,000 (Ein-
miindung Kreisverkehr K 30) bis km 2,384 (Einmiindung Kreisverkehr L 223).

,[67] Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen, dass alle Teile, die tech-
nische Bestandteile der Stra3e sind, auch gewidmet sein sollen. Liegt
eine Anlage oder Flache auf anliegenden Privatgrundstiicken, kann die
Eigenschaft als StraBenbestandteil mal3geblich dafiir sein, wie weit sich
die ,Straf3e’ auf das Grundstiick erstreckt. Enthalt eine Widmung keinerlei
flaichenmafige Einschrankung, gilt sie im Zweifel fiir die gesamte herge-
stellte StraBenanlage.”

Die Widmung bezieht sich daher auch auf das im Eigentum des E stehende
Flurstiick 1171, auf dem P die Tische und Stiihle aufstellen will.

3. Voraussetzung fiir die Widmung ist gemaf3 § 2 Abs. 2 FStrG grds., dass der
Trager der StraBenbaulast Eigentiimer des der Stra3e dienenden Grundstiicks
ist, oder der Eigentiimer und ein sonst zur Nutzung Berechtigter der Widmung
zugestimmt hat. Daran fehlt es hier, insbes. liegt keine Zustimmung des Eigen-
tlmers E vor.

a) Unwirksam ist die Widmung nach § 43 Abs. 3 VWVfG aber nur, wenn sie
nichtig ist. Gemal § 44 Abs. 1 VWVIG ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er
an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger
Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstande offensichtlich ist.

,[75] In diesem Sinne leidet ein Verwaltungsakt an einem besonders schwer-
wiegenden Fehler, wenn dieser Fehler den Verwaltungsakt schlechter-
dings unertréglich erscheinen ldsst, also mit tragenden Verfassungsprin-
zipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvorstellun-
gen unvereinbar ist. Hierflir genligt ein bloBBer Verstol3 auch gegen Rechts-
normen von herausragender Bedeutung wie die Bindung der Verwaltung
an Gesetz und Recht gemal Art. 20 Abs. 3 GG nicht, weil diese Vorschrift
keine Fehlerfolge normiert, sondern sich diese nach dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz richtet. Der Fehler muss schlechthin unertraglich fiir die
Rechtsordnung sein und die an eine ordnungsgemale Verwaltung zu
stellenden Anforderungen in einem solchem Mal3 verletzen, dass der Ver-
waltungsakt gleichsam fiir jedermann augenscheinlich den ,Stempel der
Nichtigkeit auf der Stirn’ tragt.”

aa) Nach der Lehre vom Gesamtakt regeln § 2 Abs. 1 und Abs. 2 FStrG zusam-
men die Bestandteile des Widmungsvorgangs. Danach ist die Widmung nur
wirksam, wenn (auch) die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FStrG vorliegen. Bei
Fehlen der Eigentiimerzustimmung ware die Widmung schon gar nicht wirk-
sam zustande gekommen.

bb) Nach herrschendem Verstandnis regelt § 2 Abs. 2 FStrG dagegen keine
Wirksamkeits-, sondern eine RechtméaBigkeitsvoraussetzung der Widmung.
Bei einem Verstol ist die Widmung zwar rechtswidrig, nichtig aber nur in den
Fallen des § 44 VwVfG.

,[76] Fehlt die Zustimmung des Privateigentiimers zur Widmung der sich in
seinem Eigentum befindlichen Grundstiicksflachen, fiihrt dies ... zwar zur
Fehlerhaftigkeit und damit Anfechtbarkeit, jedoch nicht grundsatzlich zur
Nichtigkeit der Widmung. [77] Nichtig ist eine Widmung jedoch dann, wenn
sie bewusst rechtswidrig ohne Zustimmung des Eigentiimers vorge-
nommen wird. Die ohne Zustimmung erfolgende Widmung stellt einen
erheblichen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht des Grundstiickseigen-
timers aus Art. 14 Abs. 1 GG dar, die einem enteignungsgleichen Eingriff
ahnlich ist. ... Wird dem Eigentiimer seine Eigentumsposition vorsatzlich
faktisch unter Umgehung des Enteignungsverfahrens entzogen, liegt ein be-
sonders schwerwiegender Fehler vor, der eine Willkiirmahahme darstellt.”

RU 1/2024 ::;:

OVG NRW

Vgl. auch § 1 Abs. 4 FStrG bzw. entspr.
Landesrecht (z.B. Art. 2 Nr. 1 b BayStrWG,
§2 Abs.2Nr. 1 b) StrGBW, § 2 Abs. 2 Nr. 1
HStrG, § 2 Abs. 2 Nr. 1 b StrWG NRW), wo-
nach zur 6ffentlichen StraBBe nicht nur die
Fahrbahn, sondern der gesamte StraRen-
korper gehort, also z.B. auch die Gehwege.

OVG NRW

Salzwedel, in: Erichsen, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, (10. Aufl. 1995), § 43Rn. 8

Papier, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines
Verwaltungsrecht (15. Aufl. 2016), § 40
Rn. 25

OVG NRW

Dann diirfte sich die Nichtigkeit auch aus
§ 44 Abs. 2 Nr. 6 VwVfG (Versto3 gegen
die guten Sitten) ergeben.
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Bei Bestandskraft der wirksamen Wid-
mung steht dem Eigentlimer des mit der
StraBe Uberbauten Grundstticks kein Fol-
genbeseitigungsanspruch zu. Der ge-
schaffene Zustand ist nicht rechtswidrig.
Der Eigentlimer ist aufgrund der be-
standskraftigen Widmung zur Duldung
verpflichtet (OVG NRW a.a.O. Rn. 54 ff.)

Ein weiterer Fall des weiten Verkehrsbe-
griffs ist mit Blick auf Art. 5 Abs. 1S. 1 GG
der kommunikative Gemeingebrauch
(Austausch von Informationen und Mei-
nungen im StraBenraum).

Zur Sondernutzung in vergleichbaren
Fallen AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1
(2022), Rn. 539 und VGH BW RU 2014,
400, 40

Andernfalls besteht nur ein Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
(vgl. § 113 Abs. 5 S. 2 VWGO).

OVG Saar

OVG Saar (LS 4)

Allgemein zur Ermessungsausiibung bei
Erteilung einer straBenrechtlichen Son-
dernutzungserlaubnis VGH BW RU 2022,
536, 539 f. und AS-Skript Verwaltungs-
recht AT 1 (2022), Rn. 541 ff.
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b) Dieser Ausnahmefall liegt hier ersichtlich nicht vor. Vielmehr ist das Flur-
stiick 1171 aufgrund eines Vermessungsfehlers iberbaut und lediglich irrtiim-
lich in die Widmung einbezogen worden. Die Widmung ist damit zwar rechts-
widrig, aber nicht nichtig, sondern wirksam und hat die 6ffentlich-rechtliche
Eigenschaft des Flurstlicks 1171 als Teil der 6ffentlichen Stral3e begriindet.

Il. Eine Erlaubnis nach § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG bendtigt P nur, wenn eine (6ffent-
lich-rechtliche) Sondernutzung vorliegt.

1. Sondernutzung ist die Benutzung der Stral3e iber den Gemeingebrauch
hinaus (§ 8 Abs. 1 S. 1 FStrG). Gemeingebrauch ist nach § 7 Abs. 1 FStrG der
Gebrauch der Stra3e im Rahmen der Widmung und der verkehrsbehérdlichen
Vorschriften zum Verkehr. Wegen Art. 14 Abs. 1 GG wird davon auch der sog.
Anliegergebrauch umfasst (z.B. Kontakt nach auf3en, Zufahrt, Hinweisschilder).
Die gegenstdndliche Inanspruchnahme des StraBenraums, zu dem auch der
Gehweg gehort (s.0.), durch Aufstellen von Gegenstdnden ist zur Nutzung des
Eigentums aber nicht zwingend erforderlich und fiihrt i.d.R. zu einer nicht ganz
unerheblichen Behinderung des {ibrigen Verkehrs, sodass auch bei Anlieger-
gewerbebetrieben eine Sondernutzung vorliegt.

2. Diese bedarfnach § 8 Abs. 1S. 2 FStrG der Erlaubnis, sodass der Hauptantrag
auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit unbegriindet ist und keinen Erfolg hat.

2. Teil: Hilfsantrag auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis

A. Der Hilfsantrag ist als Verpflichtungsklage gemaf §§ 40 Abs. 1 S. 1,42 Abs. 1
Fall 2,42 Abs. 2,68 Abs. 2, 74 Abs. 2 VwGO zulassig.

B. Es liegt eine nach § 44 VwGO zuldssige objektive Klagehdufung vor

C. Begriindet ist die Verpflichtungsklage, soweit die Ablehnung der Erlaubnis
rechtswidrig, der Kldger dadurch in seinen Rechten verletzt und die Sache
spruchreifist (§ 113 Abs. 5 S. 1 VwGO). Das ist der Fall, wenn P einen Anspruch
auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis hat.

I. Voraussetzungen fiir die Erteilung oder Versagung der Sondernutzungser-
laubnis sind in § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG nicht geregelt. Wird der Behérde eine Hand-
lungsermachtigung eingerdumt, ohne dass das Gesetz dazu nahere Voraus-
setzungen aufstellt, steht die Erlaubnis im Ermessen der Behorde.

Il. Ein Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis besteht daher
nur im Fall der Ermessensreduzierung auf Null. Diese kann sich insbes. aus
Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der bisherigen Verwaltungspraxis ergeben (sog. Selbst-
bindung der Verwaltung). Hier hat die Stadt das Aufstellen von Tischen und
Stihlen in FuBgdngerzonen in angemessenem Umfang bislang stets erlaubt.
Zwar ist die X-StraBe nicht als FuBgangerzone gewidmet.

,[4]...[S]Ubersieht ..., dass [der Bebauungsplan] die fiir die Aulenbestuh-
lung vorgesehene Flache als Verkehrsfliche besonderer Zweckbestim-
mung in Gestalt einer ,multifunktionalen Mischflache” ... festsetzt und fiir
diese ausdriicklich auch ,Aufenthaltsflichen’ gestattet. Es liegt mithin
fern, dass die vom [P] beabsichtigte AuBenbestuhlung (in dem hier bean-
tragten Umfang) im Widerspruch zu den bauplanerischen Festsetzungen
und dem Gestaltungskonzept [der Stadt] stehen kénnte.”

Andere entgegenstehende Gesichtspunkte sind nicht ersichtlich.

,Ein anhdngiger Mietrechtsstreit stellt keine straBenbezogene Ermessens-
erwdgung dar und vermag eine Erlaubnisversagung nicht zu rechtfertigen.”

Auch mit Blick auf den geringen Umfang der Sondernutzung (nur zwei kleine
Tische mit jeweils zwei Stiihlen) ist das Ermessen der Behorde auf Null reduziert
und P hat einen Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis.

Ergebnis: Der Hilfsantrag auf Verpflichtung der S zur Erteilung der Sondernut-
zungserlaubnis ist begriindet und hat Erfolg.

RA Horst Wiistenbecker



Zivilrecht

1. Unter welchen Voraussetzungen
erfillt der Verkdufer eines bebauten
Grundstticks, der dem Kaufer Zugriff
auf einen Datenraum mit Unterlagen
und Informationen zu der Immobilie
gewahrt, hierdurch seine Aufklarungs-
pflicht?

2. Wo missen bei einem Vertrags-
schluss Angebot und Annahme ab-
gegeben worden sein, sodass ein
verbraucherschiitzendes Widerrufs-
recht nach § 312 g Abs. 1 Alt. 1 BGB
in Betracht kommt?

3. Genlgt es in diesem Kontext auch,
dass der Verbraucher nur die Annah-
me auBerhalb von Geschaftsraumen
erklart hat?

4, Wie ist das Tatbestandsmerkmal
der Schriftform in § 550 S. 1 BGB de-
finiert?

5. Wirkt die Heilung des Mangels der
Schriftform auf einen Zeitpunkt vor
der bereits ausgesprochenen Kiindi-
gung zuriick?

6. Was versteht man unter einem
berechtigten Interesse i.S.d. § 553
Abs. 1S.1BGB?

7. Kommt es bei einer beruflich ge-
nutzten Nebenwohnung in dem
Kontext darauf an, ob der Mieter auf
die Wohnung und auf die Einnah-
men aus der Untervermietung zwin-
gend angewiesen ist?

8. Wie priift man das Merkmal ,bei
Betrieb des Kfz"?

Check

1. Der Verkdufer eines bebauten Grundstiicks, der dem Kaufer Zugriff auf ei-
nen Datenraum mit Unterlagen und Informationen zu der Immobilie gewahrt,
erfillt hierdurch seine Aufklarungspflicht nur, wenn und soweit er aufgrund
der Umstdnde die berechtigte Erwartung haben kann, dass der Kaufer durch
Einsichtnahme in den Datenraum Kenntnis von dem offenbarungspflichtigen
Umstand erlangen wird. (RU 1/2024, S. 3)

2.Nach §312b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB sind auBerhalb von Geschéaftsraumen ge-
schlossene Vertrdage solche, die bei gleichzeitiger kérperlicher Anwesenheit
des Verbrauchers und des Unternehmers an einem Ort geschlossen werden,
der kein Geschéftsraum des Unternehmers ist. Nach§312 b Abs.1S. 1
Nr. 2 BGB genligt es, wenn der Verbraucher unter den in Nr. 1T genannten Um-
standen ein Angebot fiir den Abschluss eines Vertrags abgegeben hat.

(RU 1/2024, S.5)

3. Ein Vertragsschluss bei gleichzeitiger Anwesenheit der Parteien auB3erhalb
von Geschéaftsraumen i.5.d.§ 312 b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB liegt nicht vor, wenn
der Verbraucher ein vom Unternehmer am Vortag unterbreitetes Angebot am
Folgetag auBerhalb von Geschaftsraumen lediglich annimmt.

(RU 1/2024, S. 5)

4. Das Wesentliche der Schriftform ist die Errichtung einer Urkunde. § 126 Abs. 2
BGB fordert die Einhaltung der Schriftform bei Vertragsschluss. Fiir einen wirk-
samen Vertragsschluss ist erforderlich, dass die empfangsbediirftige Willens-
erklarung der anderen Partei auch zugeht. Infolgedessen wére aber die Schrift-
form des § 550 BGB nicht gewahrt, wenn die von beiden Vertragsparteien un-
terschriebene Vertragsurkunde der jeweils anderen Vertragspartei nicht zuge-
gangen ist. Der BGH legt § 550 BGB im Wege einer teleologischen Reduktion
dahingehend aus, dass zur Wahrung der Schriftform die blo3e Einhaltung der
aulleren Form ausreicht, also, dass eine von beiden Parteien unterzeichnete
Vertragsurkunde existiert, die den Inhalt des Mietvertrages vollstandig wie-
dergibt. Dass der Mietvertrag vor Errichtung der Urkunde nicht wirksam zu-
stande gekommen ist, schadet nicht. (RU 1/2024,5.7f.)

5. Nein. Bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die zweite Urkunde errichtet wird, kann
eine ordentliche Kiindigung wegen Nichteinhaltung der Schriftform ausge-
sprochen werden. Erst ab dem Moment, in dem eine dem Schriftformerforder-
nis des § 550 BGB geniligende Vertragsurkunde existiert, die den Inhalt des
Mietvertrages vollstandig und richtig wiedergibt, ist eine ordentliche Kiindi-
gung ausgeschlossen. Denn die Errichtung der Urkunde entfaltet nur Wirkung
Lxnunc” und nicht ,ex tunc” Wirkung. (RU 1/2024, S. 8 ff.)

6. Als berechtigtes Interesse i.5.d. § 553 Abs. 1 S. 1 BGB ist jedes Interesse des
Mieters von nicht ganz unerheblichem Gewicht anzusehen, das mit der gel-
tenden Rechts- und Sozialordnung in Einklang steht. (RU 1/2024, S. 13)

7. Auch bei einer beruflich genutzten Nebenwohnung kommt es fiir die Beur-
teilung des berechtigten Interesses nach § 553 Abs. 1 S. 1 BGB nicht darauf an,
ob der Mieter auf die fortdauernde Nutzung der Wohnung aus beruflichen
Grinden oder auf die Erzielung von Einnahmen aus der Untervermietung
zwingend angewiesen ist. (RU 1/2024, S.13)

8. Zunichst muss Kausalitit i.5.d. Aquivalenztheorie gegeben sein. Ferner muss
sich die spezifische Betriebsgefahr realisiert haben. (RU 1/2024, S. 15)
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9. Wann realisiert sich die Betriebs-
gefahr?

10. Warum haftet der Halter bzw.
Fahrer eines E-Scooters nicht nach
StVG?

11. Welche Anspruchsgrundlagen
kommen gegen eine Stadt/Gemein-
de in Betracht, die ihrer Pflicht zur
Kontrolle der Baume auf ihrer Ge-
markung nicht nachkommt, weswe-
gen einem Birger ein Schaden ent-
steht?

12. Unter welchen Umstanden kann
auch ein Unterlassen tatbestandsma-
Big fir § 823 Abs. 1 BGB sein?

13. Welche Fallgruppen von Ver-
kehrssicherungspflichten gibt es?
14. Wann ist ein Ereignis unabwend-

bari.S.v.§ 17 Abs. 3 StVG

15. Wann ist Rickwartsfahren in ei-
ner Einbahnstral3e zuldssig?

16. Was ist ein Anscheinsbeweis?

RU-Check gecheckt?

Check

9. Nach der heute herrschenden verkehrstechnischen Auffassung sind alle Kfz
in Betrieb, die sich im 6ffentlichen Verkehrsbereich oder auf privatem Gelande
bewegen oder in verkehrsbeeinflussender Weise ruhen. Nach a.A. — maschinen-
technische Auffassung - kommt es darauf an, ob der Motor noch lauft oder
das Fahrzeug wenigstens als Nachwirkung des motorischen Antriebs noch in
Bewegung ist. (RU 1/2024, S. 15)

10. Da E-Scooter maximal bis zu 20 km/h fahren kénnen, ist die StVG-Haftung
gemaB § 8 Nr. 1 StVG ausgeschlossen. (RU 1/2024, S. 15)

11. Entscheidend ist, ob es sich bei der Pflicht um eine privatrechtlich (so z.B.
in Hessen) oder hoheitlich ausgestaltete Pflicht handelt. In Betracht kommt je
nachdem ein Anspruch auf Schadensersatz aus Amtshaftung gemal3 § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG oder ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB.

(RU 1/2024,5.17)

12. Ein Unterlassen kann nur dann eine tatbestandsmafige Verletzungshand-
lung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB sein, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln be-
stand. Diese Rechtspflicht kann sich z.B. aus einer Verkehrssicherungspflicht
ergeben. Eine allgemeine Verkehrssicherungspflicht besteht fiir denjenigen,
der eine Gefahrenquelle schafft oder unterhilt. (RU 1/2024, S. 18)

13. Verkehrseréffnung/gefahrbergende Anlagen (z.B. Parkplatz), Veranstaltun-
gen (z.B. Konzert), Leistungen (z.B. Reise), Produzentenhaftung.
(RU 1/2024, S.18)

14. Unabwendbar ist ein Ereignis, das auch durch duf3erst mogliche Sorgfalt
vom Uberdurchschnittlichen Fahrer (Idealfahrer) nicht abgewendet werden
kann. Erforderlich ist dafiir ein sachgemafles und geistesgegenwartiges Han-
deln tiber den gewdhnlichen MafBstab hinaus. (RU 1/2024, S. 20)

15. Lediglich (unmittelbares) Riickwdrtseinparken (,Rangieren”) ist - ebenso
wie Riickwartseinfahren aus einem Grundstick auf die Stral3e — kein unzulas-
siges Ruckwartsfahren auf Richtungsfahrbahnen gegen die Fahrtrichtung. Dem-
gegeniber ist Rickwartsfahren auch dann unzuldssig, wenn es dazu dient,
erst zu einer (freien oder freiwerdenden) Parkllicke zu gelangen. Entsprechen-
des gilt, wenn das Rickwartsfahren dazu dient, einem Fahrzeug die Ausfahrt
aus einer Parkliicke zu ermdglichen, um anschlieBend selbst in diese einfahren
zu konnen. (RU 1/2024, S. 21)

16. Der Anscheinsbeweis (Beweis des ersten Anscheins, prima-facie-Beweis)
beruht auf typischen, hdufig wiederkehrenden Geschehensablaufen, die nach
der Lebenserfahrung dem ersten Anschein nach den Schluss auf bestimmte
Ursachen oder Umstande, z.B. Kausalitat oder Verschulden, zulassen.

(RU 1/2024, S. 21)

Testen Sie, ob Sie die wesentlichen Inhalte der RU im Langzeit-

gedachtnis abgespeichert haben.

= Samtliche Fragen und Antworten des RU-Check seit 2010

= Intelligente Wiedervorlage nach dem Leitner-Lernkarteiprinzip

powered by

= Im Browser auf www.repetico.de oder mobil mit der App ,Alpmann eCards”
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Strafrecht

1. Welchen Zwecken dient Art. 103
Abs. 3 GG und was folgt daraus fir
den Gesetzgeber?

2. Warum kommt es fiir die Frage des
Mordmerkmals der Heimtlicke bei
der (versuchten) Tétung eines Klein-
kindes nicht auf dieses, sondern auf
einen schutzbereiten Dritten an?

3. Ist der Riicktritt ausgeschlossen,
wenn der Tater von seinem Opfer
nur deswegen ablasst, weil er ein an-
deres auf3ertatbestandliches Ziel er-
reicht hat?

4. Warum kommt das Notwehrrecht
nicht in Betracht, wenn ein Messer-
einsatz gegen einen fliichtenden An-
greifer erfolgt?

5. Wann besteht eine Garantenstel-
lung aus Ingerenz?

6. Wann ist ein Strafantrag ohne ei-
genhdndige Unterschrift ausnahms-
weise wirksam?

Check

1. Art. 103 Abs. 3 GG begrenzt den staatlichen Strafanspruch um der Rechtssi-
cherheit willen. Das Mehrfachverfolgungs- und -bestrafungsverbot dient da-
mit zugleich der Freiheit und der Menschenwiirde des Betroffenen. Es verhin-
dert, dass dieser zum bloen Objekt herabgestuft wird. Daneben dient die
Rechtskraft einer Entscheidung auch dem Rechtsfrieden, denn es besteht ein
vom Einzelnen unabhéngiges Bedirfnis der Gesellschaft an einer endgiiltigen
Feststellung der Rechtslage. Wegen dieser Zwecke enthalt Art. 103 Abs. 3 GG
eine abwagungsfeste Vorrangentscheidung zugunsten der Rechtssicherheit
gegeniiber der materialen Gerechtigkeit. Der Gesetzgeber darf diesen absolu-
ten Vorrang nicht unterlaufen, indem er die Wiederaufnahme eines rechtskraf-
tig abgeschlossenen Strafverfahrens nur zur Herbeiflihrung einer ,richtige-
ren” Entscheidung ermdglicht. (RU 1/2024, S. 24 ff.)

2. Der Grund ist darin zu erblicken, dass das Kleinkind selbst nicht zu Argwohn
und Gegenwehr fihig ist. (RU 1/2024, S. 29)

3. Nein! Auf3ertatbestandliche Ziele bleiben unberiicksichtigt. Ein Riicktritt ist
nur bei einem Fehlschlag nicht mehr mdéglich. Ein solcher liegt aber dann nicht
vor, wenn der Tater die konkrete Tat nach seiner Vorstellung mit den zur Ver-
fligung stehenden Mitteln noch vollenden kénnte. Nach h.M. schlieen eine
auBertatbestandliche Zielerreichung und die damit verbundene, vom Tater
erkannte Nutzlosigkeit der Tatfortsetzung auch die Freiwilligkeit eines Riick-
tritts nicht aus. Die Argumentation stitzt sich dabei auf Wortlaut (Tat = Tatbe-
standsverwirklichung), Schutzzweck (Opferschutz) und sonstige Wertungswi-
derspriiche (Privilegierung des Absichtstaters). (RU 1/2024, S. 33)

4. Das Notwehrrecht kennt zwar keine VerhaltnismaBigkeit zwischen Angriff
und Verteidigung. Beim Einsatz todlicher Mittel zur Verteidigung ist indes an-
erkannt, dass der Mitteleinsatz zunadchst angedroht werden muss (sog. Drei-
stufenfolge). Ist dies nicht erfolgt, obwohl diese moglich und zumutbar war,
ist die Notwehrhandlung nicht erforderlich. (RU 1/2024, S. 35)

5. Wer durch sein Verhalten oder Unterlassen die Gefahr fiir den Eintritt schad-
licher Erfolge geschaffen hat, ist verpflichtet, die drohenden Schaden zu ver-
hindern. Das Vorverhalten wirkt jedoch nur dann pflichtbegriindend, wenn es
die nahe Gefahr des Eintritts des konkreten Erfolgs verursacht hat und wenn
das Vorverhalten pflichtwidrig war, also schon als solches nicht zu den allge-
mein als sozial Gblich anerkannten Verhaltensweisen gehort hat.

(RU 1/2024, S. 37)

6. Grundsatzlich bedarf ein Strafantrag zur Wahrung der Schriftform einer ei-
genhdndigen Unterschrift. Eine Ausnahme besteht dann, wenn sich aus ei-
nem Schriftstlick in zweifelsfreier Weise ergibt, dass der Antragsteller die Straf-
verfolgung wiinscht und es sich bei dem Schreiben nicht um einen bloRen
Entwurf handelt. (RU 1/2024, S. 38)
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Offentliches Recht

1. Ist eine Klage formwirksam erho-
ben, wenn Sie eine eingescannte Un-
terschrift des Rechtsanwalts tragt,
aber von einem Kanzleiangestellten
Ubermittelt wird?

2. Kann eine Klage zulassig sein, die
erst nach Ablauf der Frist beim Ver-
waltungsgericht eingeht?

3. Setzt ein Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung immer ei-
nen vorherigen Antrag an die Behor-
de voraus?

4. Wann ist eine Anhorung vor Erlass
eines belastenden Verwaltungsakts
wegen Gefahrim Verzug nicht erfor-
derlich?

5. Ist die Heilung einer unterbliebe-
nen Anhdrung nach § 28 Abs. 1 VWVfG
im Prozess auch dann noch moglich,
wenn sich der VA erledigt hat?

6. Wann liegt eine die Wohnungs-
verweisung rechtfertigende gegen-
wartige Gefahr vor?

7. Ist eine Person als Zustandsstorer
anzusehen, von deren Grundstlick
aufgrund eines Naturereignisses ei-
ne Gefahr ausgeht?

8. Ein Grundstlick, dass nicht im Ei-
gentum der Gemeinde steht, wird
ohne Zustimmung des Eigentiimers
als offentliche Stral3e gewidmet. Ist
die Widmung wirksam?
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Check

1. Nein! Eine Klageerhebung ist fiir Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte nur
noch per qualifizierter elektronischer Signatur oder mit (einfacher) Signatur
auf einem sicheren Ubermittlungsweg gestattet, § 55 a Abs. 3 S. 1 VWGO. Ent-
hilt die Klage nur eine einfache Signatur, muss die den Schriftsatz verantwor-
tende Person das Dokument selbst verwenden. Durch diese Regelung soll ge-
wahrleistet werden, dass Dokumente in einer Weise an das Gericht versandt
werden, die sicherstellt, dass die Identitat des Signierenden von einem Dritten
gepriift und bestatigt wurde. (RU 1/2024, S. 39 f.)

2. Jal Wenn jemand ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist
einzuhalten, kann er Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragen, § 60
Abs. 1 VWGO. Die betroffene Person muss die Tatsachen glaubhaft machen,
die zum Fristversaumnis gefiihrt haben, den Antrag zwei Wochen nach Weg-
fall des Hindernisses stellen und die versaumte Rechtshandlung nachholen.
(RU 1/2024, S.40f.)

3. Nein! Grundsatzlich muss zwar erfolglos ein behérdlicher Antrag gestellt
werden, damit das Rechtsschutzbediirfnis des Antrags nach § 123 VwGO be-
jaht werden kann. Gibt die Behorde allerdings vorprozessual klar und eindeutig
zu erkennen, dass sie einen entsprechenden Antrag definitiv ablehnen werde,
wiirde sich der behérdliche Antrag als blof3e Formelei darstellen. In diesen Fal-
len ist ein vorheriger Antrag bei der Behérde entbehrlich. (RU 1/2024, S. 42 ff.)

4. Gefahr im Verzug i.S.v. § 28 Abs. 2 Nr. 1 VWV{G ist anzunehmen, wenn eine
vorherige Anhorung die notwendigen MaBBnahmen in unvertretbarem Maf3e
verzogern wirde, insbes. weil der mit der MalBnahme verfolgte Zweck verei-
telt oder wesentlich erschwert wiirde. (RU 1/2024, S. 46 f.)

5. Nein! Die Heilung setzt voraus, dass der VA noch geandert werden kann.
Nach Eintritt der Erledigung ist dies nicht mehr mdglich, sodass die Anhérung
nach Eintritt der Erledigung des VA nicht mehr nachgeholt werden kann.

(RU 1/2024, S. 47)

6. Die Wohnungsverweisung ist ein kurzfristig wirkendes Mittel der Krisenin-
tervention, mit der eine aktuell drohende (erneute) kérperliche Auseinander-
setzung zwischen in derselben Wohnung lebenden Personen verhindert wer-
den soll. Eine gegenwartige Gefahr i.5.d. jeweiligen landesrechtlichen Vor-
schrift setzt daher grundsatzlich entweder eine Gewaltbeziehung mit konkre-
ten Anzeichen fiir wiederholte Misshandlungen voraus oder eine erstmalige
Gewalttat, wenn aufgrund der Intensitat des Angriffs und der Schwere der Ver-
letzungen mit einer jederzeitigen Wiederholung der Gewaltanwendung zu
rechnen ist. (RU1/ 2024, S.47f.)

7.Ja!Im Gefahrenabwehrrecht kommt es zum einen nicht auf Verschulden an,
sodass auch die Person, die die Gefahr unverschuldet verursacht hat, als Storer
zur Gefahrenabwehr herangezogen werden kann. Zudem ist die Zustandssto-
rerhaftung nicht nur auf typische und zufdllige Gefahren begrenzt, sondern
erfasst auch Falle, in denen ein Tierbefall, also letztlich hohere Gewalt, die Sa-
che in einen geféhrlichen Zustand versetzt hat. (RU 1/2024, S. 51 f.)

8. Nach h.M. ja! Als Allgemeinverfligung i.S.d. & 35 S. 2 VwWVfG ist die Widmung
nur unwirksam, wenn sie nichtig ist. In der beschriebenen Situation liegt aber
keine Nichtigkeit nach § 44 Abs. 1 VWVIG vor. Nichtig ist eine Widmung nur
dann, wenn sie bewusst rechtswidrig ohne Zustimmung des Eigentiimers vor-
genommen wird. Wird einem Eigentlimer seine Eigentumsposition faktisch
unter Umgehung des Enteignungsverfahrens entzogen, liegt ein besonders
schwerwiegender Fehler vor, der eine WillkiirmaBnahme darstellt.

(RU 1/2024,S.55f.)



K l Den Ernstfall trainieren

Klausurenkurs 1. Examen

lhre besonderen Vorteile auf einen Blick:

= Jeden Monat 6 Klausuren, also ein komplettes
Probeexamen

= Landesrecht nach Wahl
= Ausformulierte Musterlosungen im Gutachtenstil

= Ausfiihrliche klausurtaktische Voriiberlegungen
und Vertiefungshinweise

= Auf Wunsch mit Korrekturflatrate

= Wochentlicher Klausurworkshop mit Klausur-
besprechungen u.a.

= Inklusive: Skript Methodik der Fallbearbeitung
von Alpmann Schmidt

Infos unter www.k1-klausurenkurs.de
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Onlise
Examenskurs
per Livestream

Aufzeichnung mind.
72 Stunden lang verfiigbar

* Interaktiver Unterricht im Livestream, Beteiligung per Chat, Mikro und Video méglich. Dozent*innen beziehen Sie
aktiv in die Kurseinheiten ein!

——— Strafrecht ————

Anklageschrift, Einstellung,
Strafurteil 1. Instanz, Revision

Zivilrecht 11

Zwangsvollstreckung,
Anwalts- und Kautelarklausuren

ab Méarz 2024

ab Mai 2024
— Zivilrecht | ——
—— Materielles Recht —— , _

_ . Klausur- und Urteilstechnik,
Wiederholung des Materiellen Tenorierungen, Erledigung
Rechts fir die Assessorklausur

ab Juli 2024 ab Oktober 2024

 Offentiiches Recht — 4wd Prolielinen jederyeit miglich!

VG-Entscheidungen, einstweiliger
RS, behoérdl. Entscheidungen

ab Mitte Dezember 2024

20% Ersparnis gegentiber
der Einzelbuchung

AS Frankfurt (Oder) ® E-Mail: as-ffo@alpmann-schmidt.de
www.alpmann-schmidt.de

52 Kurseinheiten
a 3 Zeitstunden

Alle sechs
Kommentare

Ihr Eigentum,
keine Miete!
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Prasenz/Online Examenskurs*®

Examenskurs 1. Examen
Freiburg

Unser Rundum-sorglos-Paket:
ca. 440 Zeitstunden

davon 10,5 bis 11,50 Zeit- sowie Sonderveranstaltungen
stunden pro Woche Klausurtechnik, -training und
im Zivilrecht, Offentlichen -besprechungen, kursbegleitende
Recht und Strafrecht Klausuren im Landesrecht

Topaktuelle 23 Skripten, ca. 120 Klausuren RU Gber 1.800
Horer- das gesamte auf Examens-  Rechtsprechungs digitale Lernkarten
unterlagen, Kernwissen niveau Ubersicht; im Browser
als Print digitales Archiv und per App
seit 1998

Kursbeginn:  25. Marz 2024

Kurspreis: 12 x 190 € (alles inklusive)

Probehoren jederzeit moglich!

Kursort: Alpmann Schmidt Freiburg e SchreiberstraBe 20 ¢ 79098 Freiburg

Information und Anmeldung: Alpmann Schmidt e WinzerstraBe 17 ¢ 67434 Neustadt e Telefax: 06321/879637
as-freiburg@alpmann-schmidt.de ® www.alpmann-schmidt-freiburg.de

* Interaktiver Unterricht im Livestream, Beteiligung per Chat, Mikro und
Video moéglich. Dozenten beziehen Sie aktiv in die Kurseinheiten ein!




AKTUELLSTEN

Erstin der RU, dann im Examen!



=

Neue Examenskurse 1. Examen

Bochum | Gottingen | Hannover | Osnabruck

Neu ab 11. Marz 2024

Kursbeginn mit allen AT-Gebieten !

= als Prasenzkurse und parallel im Livestream
® als Jahreskurse; auch Abschichten moglich
= AS Videoportal: alle Kurseinheiten auch als Video

zum nachtraglichen oder nochmaligen Anschauen !
®  Umfassende, toppaktuelle Kursunterlagen im Print
= Zeitschrift RU im Print — die Examensfalle von Morgen !
" integrierter Klausurenkurs mit individueller Korrektur
®  Abstracts: das wirklich Wichtige zu allen Rechtsgebieten

= AS-Lern App zum effektiven Wiederholen — Kampf dem Vergessen !

E2 Neuer Examenskurs 2. Examen

NIEDERSACHSEN & BREMEN

Online interaktiv im Livestream + Videoportal
Incl. AS Skripten und der im 2. Examen zugelassenen Kommentare!

Zivilrecht 1: 08.01. - 08.03.2024 — montags 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr - RA Frank Miiller
Zivilgerichtliche Entscheidungen in der Assessorklausur (Erkenntnisverfahren: Urteils-, Relationstechnik: 9 Sitzungen)

Zivilrecht II: 11.03. - 24.05.2024 - montags 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr — RA Frank Miiller
Vollstreckungsrecht und einstweiliger Rechtsschutz in der Assessorklausur; rechtsberatende und rechtsgestaltende
Anwaltsklausur (9 Sitzungen + 2 Wochen Osterferien)

Strafrecht: 28.05. - 02.08.2024 - dienstags 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr - RA’in Miriam Schréder
Strafrechtliche Assessorklausur (6 Sitzungen + 4 Wochen Ferien)

Offentliches Recht: 07.08. - 11.10.2024 — mittwochs 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr - RA Thomas Miiller
Verwaltungsrechtliche, behoérdliche und anwaltliche Assessorklausuren (9 Sitzungen + 1 Woche Herbstferien)

Materielles Recht in der Assessorklausur: 14.10. - 20.12.2024
Alle drei Rechtsgebiete, spezifisch ausgerichtet auf die Assessorklausur, kompakt und topaktuell !

> Einstieg zu jedem Modul moglich, da fortlaufender Kurs!

Information und Anmeldung: RAe Miller & Miuller, Schorlemerstr. 12, 48143 Munster; Tel.: 0251/82014,

w

ww.rae-mueller-mueller.de, info@rae-mueller-mueller.de; Instagram: alpmann_schmidt_feat._mueller
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