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Rechtsprechung

§§ 42,43, 44,48 ZPO

RU2 1/2021

Befangenheit des Richters bei Prifung eigener Anspriiche
gegen Partei des Rechtsstreits — Update zu RU2 2020, 169

BGH, Beschl. v. 28.07.2020 - VI ZB 94/19, BeckRS 2020, 24169

Fall

Der Klager erwarb ein Fahrzeug der Marke Mercedes, das von dem sog. Ab-
gasskandal betroffen ist. Er macht unter Berufung hierauf kaufrechtliche und
deliktsrechtliche Anspriiche gegen die Beklagte als Herstellerin des Fahrzeugs
geltend.

Der Vorsitzende Richter der zustandigen Zivilkammer des LG hat vor dem ers-
ten Verhandlungstermin in einer Anzeige gemalf3 § 48 ZPO mitgeteilt, er selbst
sei seit Jahren Halter eines Mercedes, eines Dieselfahrzeugs der Abgasnorm
Euro 5. Ihm sei vom Kraftfahrt-Bundesamt ein Informationsschreiben seines
Kfz-Herstellers tibersandt worden, in dem es heif3e: ,In Abstimmung mit den
Behorden werden wir im Rahmen einer freiwilligen KundendienstmalBnahme
die Software des Motorsteuergerétes von Dieselfahrzeugen der Abgasnorm
Euro 5 aktualisieren. Dieses Software-Update fiir lhr Fahrzeug liegt nun vor
und kann aufgespielt werden.” Nach Riicksprache mit der technischen Bera-
tung des ADAC habe er entschieden, das angebotene Update nicht durchfiih-
ren zu lassen, weil man ihm nicht habe sagen kénnen, ob die MaBnahme u.U.
negative Folgen haben kénnte. Derzeit priife er, ob er den Handler oder die
Herstellerin in Anspruch nehmen werde. Hierzu habe er einen Vertragsanwalt
des ADAC um Rat gebeten. Die Antwort stehe noch aus.

Sie sind Stationsreferendar/in in der Rechtsanwaltskanzlei der Prozessbevoll-
machtigten der Beklagten. lhr Ausbilder bittet Sie um die Erstellung eines Gut-
achtens zu der Frage, ob der Vorsitzende Richter der Zivilkammer wegen der
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden sollte.

Anwaltliches Gutachten

Das unproblematisch zuldssige Ablehnungsgesuch sollte angebracht wer-
den, wenn es begriindet und zweckmasig ist.

I. Materiell-rechtliches Gutachten

1. Ein Ablehnungsgesuch wegen der Besorgnis der Befangenheit gemaR § 42
Abs. 1 ZPO ist begriindet, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Miss-
trauen gegen die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfertigen, vgl. § 42
Abs. 2 ZPO.

a) ,[7]... Dies ist dann der Fall, wenn der Ablehnende bei verstédndiger Wiirdi-
gung des Sachverhalts Grund zu der Annahme hat, dass der abgelehnte Richter
eine Haltung einnimmt, die seine Unparteilichkeit und Unvoreingenommen-
heit stérend beeinflussen kann. Mal3geblich ist, ob aus der Sicht der ablehnen-
den Partei bei verniinftiger Wiirdigung aller Umstdnde Anlass gegeben ist, an
der Unvoreingenommenheit und objektiven Einstellung des Richters zu
zweifeln (st. Rspr. ...); ... es genligt bereits der ,bése Schein’, d.h. der mdgliche
Eindruck mangelnder Objektivitdit (vgl. BVerfG, NJW 2012, 3228 ...).

Misstrauen gegen die Unvoreingenommenheit eines Richters ist u.a. dann ge-
rechtfertigt, wenn objektive Griinde dafiir sprechen, dass er auf Grund eines ei-

Leitsatze

1. Eine Ablehnung wegen Befangenheit
gemal § 42 Abs. 2 ZPO kann begriindet
sein, wenn ein Richter in einem Verfah-
ren zwar nicht selbst Partei ist, aber tiber
den gleichen Sachverhalt zu entscheiden
hat, aus dem er selbst Anspriiche gegen
eine Partei geltend macht (BGH RU2
2020, 169).

2. Entsprechendes gilt, wenn der Richter
Anspriiche gegen die Partei bislang nicht
geltend gemacht hat, dies aber ernsthaft
in Erwdagung zieht.

Da vorliegend keine hindernden Zulés-
sigkeitsprobleme bestehen und es sich
auch nicht um eine Begutachtung aus
der ,Verteidigungsperspektive” handelt,
bietet sich der Aufbau I. Begriindetheit
(einschl. ZweckmaRigkeit) und Il. Prozes-
suales an, vgl. zum Aufbau AS-Skript Die
zivilrechtliche Anwaltsklausur (2020), Rn.
12 ff,, 30 ff, 72 ff., 358 ff.

Der BGH hat gleichtdgig mit dieser Ent-
scheidung eine gleichgelagerte Fall-
konstellation mit entsprechender Be-
griindung entschieden, hierzu BGH,
Beschl. v. 28.07.2020 - VI ZB 95/19, Beck-
RS 2020, 23998. Dieser Fall fand bereits
in der Schlussbemerkung zu BGH RU2
2020, 169 Erwdhnung.
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Zu der Selbstanzeige i.S.d. § 48 ZPO
siehe BGH RU2 2020, 169, ebenfalls zur
Befangenheit eines Richters im ,Abgas-
skandal”. Dort hatte die Kammervorsit-
zende sich allerdings an der Musterfest-
stellungsklage beteiligt, wohingegen
der Vorsitzende im vorliegenden Fall
noch priift, ob er etwaige Anspriiche ge-
gen die Beklagte geltend macht.

Rechtsprechung

genen - sei es auch nur mittelbaren — wirtschaftlichen Interesses am Ausgang
des Rechtsstreits der Sache nicht unvoreingenommen und unparteiisch gegen-
libersteht (BGH ... MDR 2020, 303; ..., MDR 2015, 608 ...).”

Hieraus folgt, dass einerseits tatsachliche Befangenheit oder Unvoreingenom-
menheit des Richters nicht vorliegen miissen, andererseits aber rein subjek-
tive, unverniinftige Vorstellungen und Gedankengange des Antragstellers
nicht ausreichen (Thomas/Putzo/HiBBtege, ZPO, 41. Aufl. 2020, § 42 Rn. 9).
Entscheidend ist, ob eine ,normale”, sachlich und vernunftgemaf} denkende
Partei in gleicher Lage einen Grund sdhe, der Unparteilichkeit des Richters zu
misstrauen (MinchKomm/Stackmann, 6. Aufl. 2020, § 42 ZPO Rn. 9). Dabei ist
im Rahmen der ,,objektiven Griinde” zu priifen, ob bestimmte nachweisbare
Tatsachen - unabhangig vom Verhalten des Richters — Zweifel an seiner Un-
parteilichkeit begriinden (Thomas/Putzo/HlBtege § 42 ZPO Rn. 9).

b) Im vorliegenden Fall hat der Kammervorsitzende gemal3 § 48 ZPO ange-
zeigt, dass er etwaige Anspriiche gegen die Beklagte zwar noch nicht gel-
tend gemacht hat, jedoch deren Geltendmachung priift. Fraglich ist, ob es
sich dabei um objektive Griinde im vorgenannten Sinne handelt.

,[8] Eine Ablehnung wegen Befangenheit gemdl § 42 Abs. 2 ZPO kann begriindet
sein, wenn ein Richter in einem Verfahren zwar nicht selbst Partei ist, aber liber den
gleichen Sachverhalt zu entscheiden hat, aus dem er selbst Anspriiche gegen eine
Partei geltend macht. Aus der Sicht einer Partei, gegen die ein Richter Anspriiche
geltend macht, kann Anlass zu der Befiirchtung bestehen, dass dieser Richter
die Wiirdigung des Sachverhalts, wie er sie dem von ihm verfolgten Anspruch ge-
gen die Partei zugrunde gelegt hat, auf das Verfahren gegen eine andere Partei,
dem der gleiche Sachverhalt zugrunde liegt, iibertrédgt und wie in der eigenen
Sache urteilt (vgl. BGH, [RU2 2020, 169] Rn. 10).

Entsprechendes gilt, wenn der Richter Anspriiche gegen die Partei bislang nicht
geltend gemacht hat, dies aber ernsthaft in Erwédgung zieht. Zwar hat er den
Sachverhalt in eigener Sache dann noch nicht abschlieBend gewdirdigt. Aus Sicht
der Partei besteht aber Anlass zu der Befiirchtung, dass der Richter etwaige Er-
wdgungen und Beweggriinde, die bei seiner vorldufigen Betrachtung des Sach-
verhalts fiir eine Geltendmachung von Anspriichen gegen die Partei in eigener
Sache sprechen, auf das Verfahren iibertrdgt.”

Auf dieser Grundlage kénnte im vorliegenden Fall im Hinblick auf den Kam-
mervorsitzenden die Besorgnis der Befangenheit bestehen.

,[10] Seiner dienstlichen AufSerung zufolge priift [der Kammervorsitzende], nach-
dem er sich gegen das Software-Update entschieden hat, ob er den Héindler oder
den Hersteller seines Mercedes — also die Beklagte - in Anspruch nimmt. Die
Ernsthaftigkeit dieser Priifung ergibt sich daraus, dass er einen Vertragsan-
walt des ADAC um Rat gebeten hat ... Es gehtihm ... nicht mehr nur um ein Up-
date und dessen technische Auswirkungen. Auch geht sein Interesse (iber blo3e
Sozialbefangenheit oder Gruppenbetroffenheit hinaus. Es besteht die Méglich-
keit, dass er im vorliegenden Rechtsstreit den gleichen Sachverhalt und die
gleichen Rechtsfragen wie in eigener Sache (dort mit anwaltlicher Hilfe) zu be-
urteilen hat, ob ndmlich Kdufern von Fahrzeugen der Marke Mercedes, die vom so-
genannten Abgasskandal betroffen sind, gegen die Beklagte als Herstellerin Scha-
densersatzansprtiche zustehen.

Dies ist geeignet, vom Standpunkt der Beklagten aus bei verniinftiger Be-
trachtung Zweifel an der Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit des
Vorsitzenden Richters aufkommen zu lassen. Von welchen Erwdgungen er sich
bei seiner Entscheidung in eigener Sache leiten lassen wird, ... ist dabei unerheb-
lich. Denn es geniigt [- wie erwdhnt -] bereits der ,bose Schein’, die tatscichliche
Einstellung des Richters ist nicht ausschlaggebend.
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2, Vor diesem Hintergrund ist das Ablehnungsgesuch begriindet.
Il. ZweckmaBigkeit und prozessuale Aspekte

1. Das Gesuch ist auch zweckmaBig. Hierdurch wird - auf der Grundlage des
Gutachtens - erreicht werden, dass der abzulehnende Richter nicht an der Ent-
scheidung liber die gegen die Beklagte gerichtete Klage mitwirkt (zum Zweck
des Ablehnungsgesuchs vgl. BGH, Beschl. v. 17.07.2018 - VIIl ZR 127/17,Beck-
RS 2018, 16627).

2. a) In prozessualer Hinsicht kann das Ablehnungsgesuch grundsatzlich ab
Anhangigkeit und jedenfalls bis zur Endentscheidung gestellt werden (Tho-
mas/Putzo/HuBtege § 42 ZPO Rn. 2). Es sollte gleichwohl alsbald und jeden-
falls vor einem Verhandlungstermin gestellt werden, da ansonsten § 43
ZPO zum Verlust des Ablehnungsrechts flihren konnte.

b) Das Gesuch ist gemaR § 44 Abs. 1 ZPO bei dem Gericht anzubringen, dem
der abzulehnende Richter angehért. Konkret wiirde vorliegend gemaR § 45
Abs. 1 ZPO die Zivilkammer ohne Mitwirkung des Vorsitzenden unter Beteili-
gung eines Mitglieds der nach der Geschaftsverteilung des Landgerichts zu-
standigen Vertreterkammer Giber das Gesuch entscheiden.

c) Indem Gesuch sind konkrete Tatsachen substantiiert zu bezeichnen, aus
denen sich die Besorgnis der Befangenheit ergeben soll (Thomas/Putzo/HuRB-
tege § 44 ZPO Rn. 1). Vorliegend sind daher die in der Selbstanzeige des abzu-
lehnenden Richters dargelegten Tatsachen zu bezeichnen. Zur gemaR & 45
Abs. 2 S. 1 ZPO erforderlichen Glaubhaftmachung kann gemaR S. 2 dersel-
ben Vorschrift auf das Zeugnis des abgelehnten Richters Bezug genommen
werden.

Es erscheint im Ergebnis aus anwaltlicher Sicht zweckmaBig, den Vorsitzen-
den Richter im Namen der Beklagten wegen der Besorgnis der Befangenheit
abzulehnen, da das Gesuch begriindet ist.

1.Der vorliegende Fall erweitert den Kreis der Falle, in denen wegen eines et-
waigen eigenen Interesses des Richters die Besorgnis der Befangenheit an-
zunehmen sein kann. Vor dem Hintergrund der Entscheidung in BGH RU2
2020, 169, in welcher ein Ablehnungsgesuch als begriindet bewertet wurde,
weil die Richterin eigene Anspriiche gegen eine Partei bereits geltend ge-
macht hatte, ist die hier vorgestellte Entscheidung konsequent. Zu beriick-
sichtigen ist neben den in der Entscheidung aufgefiihrten Erwagungen (s.0.)
namlich, dass der Richter seine Anspriiche zu Beginn des Rechtsstreits zwar
noch priifen mag, diese Priifung jedoch im Laufe des Rechtsstreits jederzeit
zu dem Ergebnis kommen kann, dass Anspriiche gegen die beklagte Partei
erfolgversprechend sind und daher auch geltend gemacht werden. Dann wa-
ren die beiden Fallkonstellationen vergleichbar und eine unterschiedliche
Sachbehandlung (auch aus diesem Grunde) nicht gerechtfertigt.

2. Die Kasuistik zu Ablehnungsgesuchen ist vielfaltig. So hat der BGH etwa
entschieden, dass die Besorgnis der Befangenheit besteht, wenn der Ehegat-
te des Richters als Rechtsanwalt (BGH NJW 2018, 1890) oder als Sekretarin
(BGH RU2 2019, 97) in der Rechtsanwaltskanzlei des Prozessbevollméachtig-
ten einer Partei titig ist. Ferner wenn der Richter an einer juristischen Fest-
schrift mitgewirkt hat und der Geehrte wegen einer Pflichtverletzung in
Anspruch genommen wird; die Mitautorenschaft an einem von einer Partei
mitherausgegebenen Fachkommentar soll hingegen nicht ausreichen (BGH
RU2 2019, 148), ebenso wenig ein VerstoB gegen die Wartepflicht des § 47
Abs. 1 ZPO (BGH, Beschl. v. 14.07.2016 - Il ZR 323/13, BeckRS 2016, 13945).

RinLG Dr. Tanja Ghajati

RU2 1/2021

§ 44 Abs. 4 S. 2 ZPO, wonach das Ge-
such ,unverziglich” zu stellen ist, er-
ganzt § 43 ZPO (MiinchKomm/Stack-
mann § 43 ZPO Rn. 4).

Nicht einheitlich wird beurteilt, ob § 43
ZPO die Zulassigkeit oder die Begriin-
detheit des Ablehnungsgesuchs betrifft
(vgl. etwa Thomas/Putzo/HuiBtege §§ 42
ZPO Rn. 4, 43 ZPO Rn. 1; BeckOK/Vossler
38. Edt. 2020, § 43 Rn. 12; der BGH NJW-
RR 2020, 1321 diskutiert die Vorschriftim
Rahmen der Zulassigkeit).

Die Argumentation in der hier vorge-
stellten Entscheidung setzt noch davor
an bei dem Umstand, dass er im zu ent-
scheidenden Rechtsstreit maglicher-
weise denselben Sachverhalt und die-
selben Rechtsfragen zu beurteilen hat
wie in eigener Sache.

Die Besorgnis ware auch dann anzuneh-
men, wenn der Richter in der Berufungs-
instanz Uiber ein Urteil des Ehegatten
als Einzelrichter zu entscheiden hatte,
BGH NJW-RR 2020, 633.

In der Priifung sollten Sie darauf achten,
dass Sie samtliche Informationen des
Aktenauszuges in lhrer Entscheidung
verwerten und auf den oben dargeleg-
ten Maf3stab abstellen.
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§§ 404 a, 485, 487,492, 493 ZPO; §§ 280, 630 e BGB

Die arztliche Aufklarungspflicht im selbststandigen

Beweisverfahren

BGH, Beschl. v. 19.05.2020 - VI ZB 51/19, BeckRS 2020, 13599

Leitsatze

1. Beweisfragen zu Inhalt und Umfang
der arztlichen Aufklarungspflicht kom-
men als Gegenstand eines selbststandi-
gen Beweisverfahrens nach § 485 Abs. 2
ZPO in Betracht.

2. Ein rechtliches Interesse i.S.v. § 485
Abs. 2 ZPO ist bereits dann anzuneh-
men, wenn die Feststellung der Vermei-
dung eines Rechtsstreits dienen kann,
auch wenn mdoglicherweise eine ab-
schlieBende Kldrung durch das einzuho-
lende Sachverstandigengutachten nicht
moglich ist und weitere Aufklarungen
erforderlich erscheinen.

Zum Mandantenbegehren im Rahmen
der Assessorklausur aus Anwaltssicht sie-
he AS-Skript, Die zivilrechtliche Anwalts-
klausur (2020), Rn. 27 ff.

Fall

Die Mandantin stilirzte im letzten Jahr von einer Leiter und zog sich eine Ver-
letzung an der Schulter zu. Zur Behandlung begab sie sich in die Klinik A, deren
Chefarzt der Dr. B ist und in der sie von C behandelt wurde. Nachdem sie ent-
lassen worden war und einige Zeit verging, bemerkte sie, dass sie noch immer
an Beschwerden und koérperlichen Einschrankungen litt. Infolgedessen re-
cherchierte sie und zog den weiteren Facharzt Dr. D hinzu, der ihr mitteilte,
dass anstelle der durchgefiihrten konservativen Behandlung mittels eines sog.
Rucksackverbandes im Schulterbereich eine operative Versorgung zielfiihren-
der gewesen ware. Sie erklart nun, dass sie liber eine solche Behandlung gar
nicht aufgeklart und auch im Rahmen der Kontrolltermine immer nur darauf
hingewiesen worden sei, sie misse geduldig sein und abwarten. Sie meint,
wenn sie von der Moglichkeit einer operativen Versorgung gewusst hatte, hat-
te sie diese in jedem Fall bevorzugt, da dies sicherlich zu einer schnelleren Hei-
lung gefiihrt hatte.

Die Mandantin verfiigt Giber keine Rechtsschutzversicherung und mochte die
Kosten daher so gering wie mdglich halten. Sie geht davon aus, dass die Klinik
A sich der Sache annehmen und einsichtig zeigen wird, wenn ihr ein medizini-
scher Sachverstandiger vor Augen fiihren wiirde, was sie alles falsch gemacht
hat. Sie, die Klinik A, habe bislang zwar den Standpunkt vertreten, die Mandan-
tin nach geltendem fachéarztlichem Standard behandelt zu haben, es sei aller-
dings signalisiert worden, dass man sich an einen Tisch setzen wiirde, wenn
die Mandantin eine ernstzunehmende Grundlage hierfir liefert.

Die Mandantin bittet um rechtliche Beratung, ob fiir sie anstelle eines kosten-
intensiven Klageverfahrens ein selbststandiges Beweisverfahren in Betracht
kommt, um die Angelegenheit durch einen gerichtlichen Sachverstandigen
zligig priifen zu lassen. Hierbei mochte sie neben der Frage, was bei ihr be-
handlungstechnisch schiefgelaufen ist, auf jeden Fall geklart wissen, ob und
inwieweit sie Gber die operative Versorgung hatte aufgeklart werden missen.
Sie ist der Auffassung, es kdnne nicht sein, dass man sie in die Frage moglicher
Behandlungsalternativen tiberhaupt nicht eingebunden habe und sie infolge-
dessen nun die Leidtragende sei.

Sie sind Stationsreferendar in der von der Mandantin beauftragten Rechtsan-
waltskanzlei. Ihr Einzelausbilder bittet Sie, die Erfolgsaussichten und die Zweck-
maBigkeit eines selbststandigen Beweisverfahrens zu begutachten.

Anwaltliches Gutachten
A. Mandantenbegehren und Aufgabenstellung

Die Mandantin begehrt die ziigige sachverstiandige Uberpriifung, ob ihre
Behandlung unter irgendeinem Gesichtspunkt fehlerhaft war (Behandlungs-
und/oder Aufklarungsfehler) sowie die Vermeidung unnétiger Kosten. Diese
Ziele konnten mithilfe eines selbststandigen Beweisverfahrens gemaf
§§ 485 ff. ZPO erreicht werden. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass ein sol-
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ches im vorliegenden Fall zuldssig ist. Hierbei ist ein besonderes Augenmerk
auf den Umstand zu legen, ob die von der Mandantin hervorgehobene Frage
der Aufklarung im Rahmen eines selbststandigen Beweisverfahrens gepriift
werden kann.

B. Zuldssigkeit des selbststandigen Beweisverfahrens

Es miissten die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines selbststandigen
Beweisverfahrens vorliegen. Da im vorliegenden Fall noch kein Rechtsstreit
anhangig ist, richten sich die Anforderungen nach § 485 Abs. 2 ZPO.

I. ,[8] [Danach] kann eine Partei ... die schriftliche Begutachtung durch einen
Sachverstéindigen unter anderem dann beantragen, wenn sie ein rechtliches In-
teresse daran hat, dass der Zustand einer Person (Satz 1 Nr. 1) oder die Ursache
eines Personenschadens (Satz 1 Nr. 2) festgestellt wird.”

1. Das rechtliche Interesse in diesem Sinne ist grundsatzlich weit zu fassen
und deshalb gemal Satz 2 der Vorschrift bereits, aber nicht nur, zu bejahen,
wenn die Feststellungen eines Sachverstandigen der Vermeidung eines
Rechtsstreits dienen, d.h. wenn sie — auch mittelbar — Grundlage fiir Anspri-
che des Antragstellers gegen den Antragsgegner oder umgekehrt sein kon-
nen (Thomas/Putzo/Reichold § 485 ZPO Rn. 7). Zur Darlegung genligt es, dass
ein Rechtsverhaltnis und ein méglicher Anspruchsgegner ersichtlich und das
Gutachten objektiv geeignet ist, die Chancen einer einvernehmlichen
Streitbereinigung zu férdern (Thomas/Putzo/Reichold a.a.O.).

Friher war insbesondere aufgrund der in diesem Bereich bestehenden kom-
plexen Haftungsfragen und den darlegungs- und beweisrechtlichen Be-
sonderheiten umstritten, ob in Arzthaftungsfragen grundsatzlich Gber-
haupt ein rechtliches Interesse an der Beweiserhebung bestehen kann (zu den
wechselseitigen Argumenten siehe BGH NJW 2003, 1741), allerdings ist in der
Rechtsprechung des BGH mittlerweile anerkannt, ...

#[8] ... dass die Durchfiihrung eines selbststdndigen Beweisverfahrens nach
§485 Abs. 2 ZPO auch in Arzthaftungssachen in Betracht kommt [BGH NJW
2003, 1741; BGH NJW 2013, 36541. In der obergerichtlichen Rechtsprechung und
im Schrifttum ist auch in der Folge allerdings streitig geblieben, ob dies nur fiir
Beweisfragen gilt, die sich auf die Feststellung von (groben) Behandlungsfehlern
beziehen, oder auch fiir Beweisfragen in Bezug auf das Vorliegen von Aufkld-
rungsmdngeln.”

2. Da die Frage der Aufklarung fiir die Mandantin von Bedeutung ist und in je-
dem Fall geklart werden soll, ist insbesondere zu erdrtern, welche Argumen-
te fiir und gegen die Zuldssigkeit der Beweiserhebung tiber die drztliche
Aufklarung im selbststandigen Beweisverfahren sprechen und damit, inwie-
weit in diesen Fallen allgemein und konkret im Fall der Mandantin ein recht-
liches Interesse an der vorgelagerten Beweiserhebung besteht. Besteht ein
solches nicht, kann dem Begehren der Mandanten mithilfe eines solchen Ver-
fahrens nicht entsprochen werden und stattdessen ggf. die Klageerhebung
anzuraten sein.

a) Gegen ein solches Interesse spricht zunachst, dass Grundvoraussetzung
einer etwaigen Haftung wegen eines Aufklarungsmangels ist, dass sich ein
solcher in tatsdchlicher Hinsicht iiberhaupt feststellen ldsst.

.[13] Der medizinische Sachverstdndige kann ... im Rahmen des selbststéndi-
gen Beweisverfahrens in der Regel [allerdings] weder abschlieSend feststellen,
ob ein Aufkldrungsmangel vorliegt, noch, ob dieser fiir den geltend gemachten
Personenschaden relevant geworden ist. Denn der Inhalt des fiir die Frage der
Erfiillung der Aufkldrungspflicht regelmdBig mal3geblichen Aufkldrungsgesprdchs
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Keine Voraussetzung sind die Erheb-
lichkeit des Beweisthemas und die Er-
folgsaussicht im Hauptprozess, lber
die nur im Urteilsverfahren entschieden
werden kann (Thomas/Putzo/Reichold,
ZPO, 41. Aufl. 2020, § 485 ZPO Rn. 4).

Der tatsdchliche Inhalt des Aufkla-
rungsgesprachs ist durch die Verneh-
mung von Zeugen aufzuklaren. In der
Praxis werden die Aufklarungsgespra-
che mittlerweile detailliert dokumentiert
(vgl. § 630 e Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Hs. 2 BGB).
Liegt eine solche Aufklarungsdokumen-
tation in Form eines unterzeichneten
Aufklarungsbogens vor, kann dies im
Rahmen der Beweiswiirdigung indiziel-
le Wirkung fiir den Inhalt des Gesprachs
entfalten, BGH NJW 2014, 1527. Die Un-
terzeichnung des Aufklarungsbogens
als solche wird in der Regel nicht strei-
tig sein, lieBe sich jedoch andernfalls
ebenfalls durch Zeugenbeweis (aufkla-
render Arzt) oder im Wege des Urkunds-
beweises nachweisen. Der Aufklarungs-
bogen dient dem Arzt, der als Zeuge
Uiber das Aufklarungsgesprach vernom-
men wird, regelmaBig als Grundlage fiir
seine Aussage.
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Da § 485 Abs. 2 ZPO allerdings nur die
Beweiserhebung durch die Einholung ei-
nes Sachverstandigengutachtens - und
eben nicht durch Zeugenbeweis - vor-
sieht, lasst sich der Inhalt des Aufkla-
rungsgesprachs in diesem Rahmen nicht
ermitteln.

Die Beweisaufnahme in Arzthaftungs-
prozessen mit Aufklarungsriige erfolgt
daher haufig auf zweierlei Ebenen: Zu-
nachst wird der Inhalt des Aufklarungs-
gesprachs durch Vernehmung der an
diesem Gesprach beteiligten Personen
als Zeugen aufgeklart Sodann wird auf
der Grundlage dieses Ergebnisses und
der Hinzuziehung des Sachverstandigen
geklart, ob die Anforderungen an eine
ordnungsgemale Aufklarung erfillt sind,
mithin der MaB3stab einer ordnungsge-
maéaBen Aufklarung geklart.

Eine Besonderheit stellt der Einwand der
hypothetischen Einwilligung gemal3
§ 630 h Abs. 2 S. 2 BGB dar, wonach sich
der Behandler darauf berufen kann, der
Patient hatte auch im Falle ordnungs-
gemaler Aufklarung in die Behandlung
eingewilligt. Der Einwand ist im Prozess
zu erklaren, muss vom Behandler aller-
dings erst bewiesen werden, wenn der
Patient zuvor dargelegt hat, dass er sich
bei ordnungsgemag erfolgter Aufkla-
rung im Hinblick auf seine Behandlung
vor einem echten Entscheidungskon-
flikt beziiglich der Behandlung befun-
den hatte, BGH NJW 2019, 3072.

Rechtsprechung

(§630eAbs. 2S. 1 Nr. 1 BGB) ldsst sich — soweit streitig — im Wege des Sachver-
stdndigenbeweises nicht ermitteln. Auch handelt es sich bei der Beurteilung, ob
eine Aufkldrung ordnungsgemdB erfolgt ist, um eine juristische Wertung, die
nicht dem Sachverstéindigen obliegt und nicht Gegenstand des selbststéndigen
Beweisverfahrens sein kann.”

b) Fiir die Annahme eines rechtlichen Interesses spricht jedoch, dass ...

.[12] ... Aufklédrungsfehler ... ebenso wie Behandlungsfehler im haftungsrecht-
lichen Sinne [grundsatzlich] als Ursache eines Personenschadens in Betracht...”

... kommen und es in jedem Fall, also auch bei feststehendem Inhalt des Auf-
klarungsgesprachs, der ergdanzenden Beurteilung durch einen Sachver-
stiandigen bedarf.

L[14] ... [Denn] die Frage, welcher Aufkldrung es im konkreten Fall bedurfte ...
[kann] grundsdtzlich nicht ohne die Beurteilung des medizinischen Sachver-
halts durch einen Sachverstdndigen beantwortet werden. Insbesondere be-
darfes regelmdBig sachversténdiger Feststellungen zu der Frage, welche konkre-
ten Risiken und Alternativen bei der streitgegenstdiindlichen Behandlung beste-
hen. Denn Umfang und Intensitdt der Aufkldrung lassen sich nicht abstrakt
festlegen, sondern sind an der jeweils konkreten Sachlage auszurichten, und
zwar sowohl an der konkret medizinischen Behandlung wie am konkreten Patien-
ten, unter Berlicksichtigung seiner speziellen beruflichen und privaten Lebensfiih-
rung (patientenbezogene Aufkldrung).

[15] Die Zuldssigkeit von Fragen zum Inhalt der dirztlichen Aufklédrungspflicht
im selbststdndigen Beweisverfahren kann auch nicht mit dem Argument ver-
neint werden ... [dass] es sich ... um eine bloBe ,Vorfrage*fiir die Feststellung ei-
ner Haftung wegen Aufkldrungsmdngeln handele.

[16] Wie [bereits ausgefiihrt], ist ein rechtliches Interesse bereits dann ... anzu-
nehmen, wenn die Feststellung der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen
kann, auch wenn mdéglicherweise eine abschlieBende Klédrung durch das einzu-
holende Sachverstédndigengutachten nicht méglich ist und weitere Aufkldrun-
gen erforderlich erscheinen. Diese Voraussetzung wird — wie bei Fragen zum Vor-
liegen eines Behandlungsfehlers — auch hinsichtlich der Feststellungen des Sach-
verstdndigen zu dem aus medizinischer Sicht erforderlichen Inhalt der drztlichen
Aufkldrung in der Regel erfiillt sein. Denn steht aufgrund des im selbststdndigen
Beweisverfahren eingeholten Sachverstédndigengutachtens fest, welche Risiken
und gegebenenfalls welche Behandlungsalternativen aus medizinischer Sicht
hinsichtlich der streitgegenstdndlichen Heilbehandlung bestanden, kénnen die
Parteien, die regelmdig eigene Kenntnisse oder Erkenntnismdglichkeiten hin-
sichtlich des Inhalts des tatsdchlich gefiihrten Aufkldrungsgesprdches haben, in
den meisten Fdllen beurteilen, ob eine Aufkldrung iiber diese Risiken und Al-
ternativen stattgefunden hat. Dies kann sowohl der Patientenseite helfen zu
entscheiden, ob Anspriiche wegen Aufkldrungsfehlern weiterverfolgt werden, als
auch der Behandlerseite, ob insoweit eine vergleichsweise auBergerichtliche
Regelung in Betracht kommt.

[17] Sinn und Zweck der prozessualen Beweissicherung nach § 485 Abs. 2 ZPO,
die Gerichte von Prozessen zu entlasten und die Parteien unter Vermeidung
eines Rechtsstreits zu einer raschen und kostensparenden Einigung zu brin-
gen, kénnen daher auch durch die Kidrung medizinischer Fragen zum Inhalt der
drztlichen Aufkldrungspflicht erfiillt werden. Gerade in Fdillen, in denen bereits
ein Sachverstidndigengutachten zu Fragen im Zusammenhang mit dem Vor-
wurf eines Behandlungsfehlers im selbststidndigen Beweisverfahren einge-
holt wird, liegt der prozessékonomische Vorteil einer gleichzeitigen Kldrung
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des medizinischen Sachverhalts im Hinblick auf den Umfang der drztlichen Auf-
klédrungspflicht auf der Hand.”

Il. Vorliegend hat die Mandantin aufgrund entsprechender Angaben der Kili-
nik sogar konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass diese sich einer vergleichswei-
sen Einigung auf der Grundlage eines Gutachtens nicht kategorisch verschlief3t,
sondern dem offen gegeniibersteht. Vor diesem Hintergrund ist von einem
rechtlichen Interesse an der Einleitung eines selbststandigen Beweisverfah-
rens auch unter dem Blickwinkel des behaupteten Aufklarungsfehlers aus-
zugehen.

C. ZweckmaBigkeit

I. Der Mandantin ist die Einleitung des selbststandigen Beweisverfahrens zu
empfehlen. In Abhdngigkeit von dem Beweisergebnis kdnnte bei Annahme
des Beweisergebnisses durch den Gegner ein Klageverfahren und die hier-
mit einhergehenden weiteren Kosten und der zu kalkulierende Zeitablauf
vermieden werden. Sollte der Gegner ein fir die Mandantin glinstiges Er-
gebnis des Gutachtens nicht anerkennen, steht die Begutachtung im Falle
eines anschlieBenden Rechtsstreits gemal § 493 Abs. 1 ZPO einer Beweis-
aufnahme vor dem Prozessgericht gleich. Die Beweiserhebung stellt dem-
nach nicht etwa nur einen Urkundenbeweis im Hauptprozess dar, sondern
wirkt zwischen den Beteiligten des Hauptverfahrens vielmehr wie eine unmit-
telbar im Hauptverfahren selbst durchgefiihrte Beweisaufnahme (Thomas/
Putzo/Reichold § 493 ZPO Rn. 1). Hieraus folgt zugleich, dass sich das selbst-
standige Beweisverfahren gegen alle in Betracht kommenden Gegner eines
etwaig folgenden Hauptverfahrens richten sollte, also die Klinik bzw. deren
Trager, den Chefarzt und den behandelnden bzw. aufklarenden Arzt.

Il. Die Einleitung des selbststandigen Beweisverfahrens hétte den Vorteil, dass
die Verjdhrung etwaiger Anspriiche der Mandantin gemaf § 204 Abs. 1
Nr. 7 BGB gehemmt wird.

Ill. Die Mandantin ist aus anwaltlicher Vorsorge ausdriicklich darauf hinzu-
weisen, dass der Gegner nicht verpflichtet ist, das Ergebnis der Begutach-
tung anzunehmen und es in diesem Falle zur Durchsetzung der Anspriiche
notwendig ware, im Anschluss an das selbststandige Beweisverfahren Klage
zu erheben.

IV. Im Hinblick auf die Kosten ist darliber aufzuklaren, dass der Gegner auf die
Erstattung der ihm durch das selbststandige Beweisverfahren entstandenen
Kosten gemal § 494 a ZPO hinwirken kann.

V. Der Antrag auf Einleitung eines selbststandigen Beweisverfahrens muss
den gemal3 § 487 ZPO festgelegten Inhalt haben.

+[18] [Er muss also insbesondere] die Tatsachen, iber die Beweis erhoben werden
soll, bezeichnen (§ 487 Nr. 2 ZPO) und dafiir einen hinreichenden Bezug zu dem
dem Streitfall zugrundeliegenden Sachverhalt aufweisen, ..., [wohingegen] rein
,abstrakte’ Fragestellungen ... unzuldssig ... [sind].”

Gemal §§ 487 Nr. 4, 294 ZPO sind die Tatsachen glaubhaft zu machen, so-
dass von der Mandantin eine eidesstattliche Versicherung sowie die vor-
handenen Urkunden zum Vorgang anzufordern sind.

Im Rahmen des Antrages sollte dem Sachverstandigen auch erlautert wer-
den, welche der aus medizinischer Sicht bestehenden Risiken oder Behand-
lungsalternativen fiir die juristische Beurteilung des Inhalts der Aufklarung
relevant sind. Ob diese Erlduterung in Ergdnzung an die Beweisfragen tat-
sachlich in den Beschluss aufgenommen und an den Sachverstandigen wei-
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Zum prozessualen Gutachten und zur
ZweckmaBigkeit allgemein siehe AS-
Skript Die zivilgerichtliche Anwaltsklau-
sur (2020), Rn. 72 ff. und zur Zweckma-
Rigkeit des selbststandigen Beweisver-
fahrens siehe dort Rn. 108.

Es entsteht neben der Vergiitung fiir den
Sachverstandigen eine volle Gerichtsge-
bihr nach Nr. 1610 GKG-KV und fiir die
Tatigkeit des Rechtsanwalts eine Ge-
bihr nach Nr. 3100 RVG-VV. Die 1,3-fa-
che Gebiihr ist allerdings auf eine Verfah-
rensgebiihr im etwaigen Hauptsachever-
fahren anzurechnen, Vorb. 3 Abs. 5 RVG-
VV.Im Falle eines Termins ist auch an Nr.
3104 RVG-VV zu denken.

Grundsatzlich ergehtim selbststandigen
Beweisverfahren keine Kostenentschei-
dung, der Antragsgegner hat allerdings
die Moglichkeit, nach § 494 a ZPO vor-
zugehen (AS-Skript Die zivilgerichtliche
Assessorklausur [2018], Rn. 163), wonach
er im ersten Schritt beantragen kann,
dass dem Antragsteller eine Frist zur
Klageerhebung gesetzt wird, und nach
deren fruchtlosen Ablauf er als zweiten
Schritt weiter beantragen kann, dass der
Antragsteller die dem Antragsgegner
entstandenen Kosten zu tragen hat.
Im Ubrigen stellen die Kosten des Ver-
fahrens im anschlieBenden Hauptpro-
zess bei ldentitdt von Partei und (mind.
teilweise) Gegenstand einen Bestandteil
der Kosten des Rechtsstreits gemal3
§§ 91 ff. ZPO dar (AS-Skript Die zivilge-
richtliche Assessorklausur [2018], Rn. 163;
OLG Koblenz NJW-RR 2020, 702, auch zur
Identitdt des Streitgegenstandes). Hier-
zu kann mit dem Antrag zur Hauptsache
(vorsorglich) ein ausdriicklicher Antrag
verbunden werden (AS-Skript Die zivilge-
richtliche Anwaltsklausur [2020], Rn. 109).

Gemal3 § 294 Abs. 1 ZPO kann sich der-
jenige, der eine tatsachliche Behauptung
glaubhaft zu machen hat, aller Beweis-
mittel bedienen, auch zur Versicherung
an Eides statt zugelassen werden. Ob die
Notwendigkeit der Glaubhaftmachung
auch fiir § 485 Abs. 2 ZPO gilt, ist streitig,
s. Thomas/Putzo/Reichold § 487 Rn. 4; Lit-
zenberger/Strieder, Das selbststandige
Beweisverfahren in der Praxis JA 2017,
374.
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tergeleitet werden, sollte in das Ermessen des Gerichts gestellt werden. Hier-
durch wiirde vermieden, dass der Antrag zurlickgewiesen wird, weil das Ge-
richt der Auffassung ist, dass dies nicht zuldssig ist.

L[21] ... [Denn zwar bestimmt] der Antragsteller in eigener Verantwortung
durch seinen Antrag auf Einleitung eines selbststdndigen Beweisverfahrens den
Gegenstand der Beweisaufnahme. Das schlieBt es aber nicht aus, dass es der An-
tragsteller dem Gericht iiberldsst, ob es bestimmte — vom Antragsteller bereits
formulierte — Erlduterungen fiir den Sachverstédndigen zur Prézisierung der
vom Antragsteller gewiinschten Feststellungen und zur Leitung der Tdtigkeit des
Sachversténdigen (§ 492 Abs. 1, § 404 a Abs. 1 ZPO) fiir erforderlich hdilt. Es steht
dem Gericht frei, innerhalb der Grenzen des vom Antragsteller vorgegebe-
nen Beweisthemas unklare oder missverstdndliche Formulierungen des Antrag-
stellers im Beweisbeschluss klarzustellen oder die vom Antragsteller formulierten
Beweisfragen aufgrund von Ausfiihrungen des Antragstellers in seiner Begriin-
dung zu konkretisieren oder zu ergdnzen.”

VI. Das zustdndige Gericht ergibt sich aus § 486 Abs. 2 ZPO und richtet sich
danach, welches Gericht nach dem Vortrag der Mandantin zur Entscheidung
in der Hauptsache berufen ware.

I. Die Sachverhaltsdarstellung ist zu Priifungszwecken und zur Veranschau-
lichung der relevanten Punkte konstruiert worden. Die zugrundeliegende
verdffentlichte Entscheidung fokussiert sich auf die verfahrensrelevanten und
in rechtlich-abstrakter Hinsicht bedeutenden Gesichtspunkte, wohingegen
die Einzelheiten der tatsachlichen Gegebenheiten nicht bekannt gegeben
werden.

Il. Das selbststandige Beweisverfahren kann [hnen sowohl in der Anwalts- als
auch in der Urteilsklausur begegnen. In der Urteilsklausur sollten Sie an den
vorstehend erwdhnten § 493 ZPO denken. Die Benutzung der Beweisauf-
nahme geschieht durch entsprechenden Vortrag oder Bezugnahme der Par-
teien und die Verwertung durch das Gericht erfolgt von Amts wegen (Tho-
mas/Putzo/Reichold § 493 ZPO Rn. 1). Voraussetzung hierfir ist allerdings ge-
mal3 § 493 Abs. 2 ZPO, dass der Gegner im selbststandigen Beweisverfahren
ordnungsgeman beteiligt wurde, insbesondere an durchgefiihrten Terminen
teilgenommen hat oder zumindest zu solchen ordnungsgeman geladen wur-
de. Ein neues Gutachten kann im Hauptsacheverfahren unter den Vorausset-
zungen des § 412 ZPO eingeholt werden (Thomas/Putzo/Reichold § 493 ZPO
Rn. 1; BGH NJW 2018, 1171).

lll. Einwendungen gegen das Gutachten sollten friihzeitig bereits im Rah-
men des selbststandigen Beweisverfahrens erhoben werden, da sich andern-
falls die Frage einer diesbezlglichen Praklusion fiir das Hauptsacheverfahren
stellt. Ob eine solche bei ,spatem” Vorbringen anzunehmen ist, wird nicht ein-
heitlich beurteilt (Thomas/Putzo/Reichold § 493 ZPO Rn. 1; MiinchKomm/
Schreiber, 5. Aufl. 2016, § 493 ZPO Rn. 3; Litzenberger/Strieder, Das selbststan-
dige Beweisverfahren in der Praxis, JA 2017, 374).

RiLG Dr. Tanja Ghajati
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§ 851 ZPO; § 399 BGB

RU2 1/2021

Pfandung des Taschengelds eines Heimbewohners

BGH, Beschl. v. 30.04.2020 - VII ZB 82/17, BeckRS 2020, 11404

Fall

Die Glaubigerin betreibt gegen den Schuldner die Zwangsvollstreckung einer
Geldforderung aus einem vollstreckbaren Versaumnisurteil. Der Schuldner
wohnt im K-Altenzentrum, einer vom E eV (Drittschuldner) betriebenen Pfle-
geeinrichtung. Ihm werden dort Unterkunft, Pflege und Verpflegung gewahrt.
Dariber hinaus verwaltet der Drittschuldner fiir den Schuldner auf einem sog.
sTaschengeldkonto” einen monatlich eingehenden Geldbetrag von 300 €.

Unter dem 27.04.2017 hat die Glaubigerin den Antrag auf Pfandung des An-
spruches auf Auszahlung des gegenwartigen Guthabens und der kiinftigen
Auszahlungsanspriiche hinsichtlich der monatlich auf dem Taschengeldkonto
eingehenden Geldbetriage und auf Uberweisung dieser Anspriiche zur Einzie-
hung gestellt. Zu diesem Zeitpunkt befand sich der fiir April ausgezahlte Be-
trag von 300 € noch komplett auf dem Konto. Das Amtsgericht hat den Antrag
durch Beschluss zurilickgewiesen und zur Begriindung ausgefiihrt, der An-
spruch auf Auszahlung aus dem Taschengeldkonto sei unpfandbar.

Priifen Sie im Rahmen eines anwaltlichen Gutachtens, ob die Glaubigerin mit
Erfolg einen Rechtsbehelf gegen die Entscheidung des Amtsgerichts einlegen
kann.

Anwaltliches Gutachten
Zu prifen ist, welcher Rechtsbehelf zuldssig und begriindet ist.

1. Zulassig gegen den ablehnenden Beschluss des Amtsgerichts kdnnte die
sofortige Beschwerde sein.

a) Die sofortige Beschwerde misste statthaft sein. Das ist gemaR § 793 ZPO
dann der Fall, wenn mit einem Beschluss eine Entscheidung durch das Voll-
streckungsgericht getroffen wurde und nicht nur eine Vollstreckungs-
mafBinahme, gegen die die Erinnerung nach § 766 Abs. 1 ZPO statthaft ware.
Entscheidungen sind solche Beschliisse des Vollstreckungsgerichts oder des
Prozessgerichts, denen ein richterlicher Abwagungsprozess vorausgeht, oft in
Verbindung mit einer vorherigen Anhdrung der Gegenseite. Eine Anhdrung
des Schuldners ist hier nicht erfolgt. Eine Entscheidung liegt aber auch bei
der Ablehnung des Antrags des Glaubigers vor, obwohl der Schuldner
nicht gehort wurde. Denn in diesem Fall hat das Vollstreckungsorgan sich mit
den Argumenten des Glaubigers auseinandergesetzt und nicht nur ohne wei-
tergehende Uberpriifung dem Antrag stattgegeben. Indem das Amtsgericht
also durch Beschluss den Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses abgelehnt hat, hat es eine Entscheidung getroffen, gegen die die sofortige
Beschwerde statthaft ist.

b) Die sofortige Beschwerde muss gemaR §§ 793, 569 Abs. 1 S. 1 ZPO inner-
halb einer Notfrist von zwei Wochen bei dem Amtsgericht oder dem Be-
schwerdegericht, also dem libergeordneten Landgericht, eingelegt werden.

c) Das Rechtsschutzbediirfnis liegt vor, weil die Glaubigerin weiterhin die
Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung aus einem Titel begehrt und diese
sich insbesondere nicht auf andere Weise erledigt hat.

Die sofortige Beschwerde ist zulassig.

Leitsatze

1. Der Anspruch des sich in einer Pflege-
einrichtung befindlichen Schuldners ge-
genden Trager der Pflegeeinrichtung auf
Auszahlung des gegenwartig auf einem
LTaschengeldkonto” verwalteten Gutha-
bens und der kiinftig auf diesem Konto
eingehenden Geldbetrdageist gem.§ 851
Abs. 1 ZPO, § 399 Var. 1 BGB jeweils bis
zu der Hohe unpfandbar, die in § 27 b
Abs. 3 SGB XII fir den angemessenen
Barbetrag geregelt ist.

2. Soweit das jeweils vorhandene Gutha-
ben den aus § 27 b Abs. 3 SGB XII fur ei-
nen Monat anzusetzenden Betrag liber-
steigt, ist dieses dagegen pfandbar.

Vgl. zu den Voraussetzungen eines
Pfandungsbeschlusses und den Rechts-
behelfen im Vollstreckungsrecht na-
her: AS-Skript Vollstreckungsrecht in der
Assessorklausur, (2020), Rn 101 u. 189 ff.

Zu der Abgrenzung MafBBnahme des
Vollstreckungsgerichts zur Entschei-
dung s. AS-Skript Vollstreckungsrecht in
der Assessorklausur (2020), Rn 211.
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Achtung! Der stattgebende Pfandungs-
beschluss und auch der kombinierte PfUB
sind mangels Anhorung i.d.R. eine MaB-
nahme, § 834 ZPO. Ausnahmsweise, na-
mentlich nach Anhérung des Schuld-
ners, sind sie eine Entscheidung, siehe
AS-Skript Vollstreckungsrecht in der As-
sessorklausur (2020), Rn. 102 u. 120 und
Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl. 2020, § 829
Rn. 55. Als Faustregel gilt: MaBnahmen
sind solche Beschliisse, die ohne Interes-
senabwagung ergehen sowie ohne vor-
herige Anhorung des Schuldners, Tho-
mas/Putzo § 793 ZPORn. 3.

Liegt eine Entscheidung vor, so ist nicht
die Erinnerung gem. § 766 ZPO statthaft,
sondern die sofortige Beschwerde ge-
maf § 793 ZPO.

§ 17 Abs. 1 SGB XII

Auf Sozialhilfe besteht ein Anspruch, so-
weit bestimmt wird, dass die Leistung zu
erbringen ist. Der Anspruch kann nicht
Ubertragen, verpfandet oder gepfandet
werden.
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2, Die sofortige Beschwerde miisste begriindet sein. Das ist dann der Fall,
wenn das Amtsgericht wegen der Vollstreckung in eine Geldforderung gemaf
§§ 829 Abs. 1, 835 Abs. 1 ZPO einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
hatte erlassen missen.

a) Bzgl. der formellen Voraussetzungen fiir den Erlass eine PfUB bestehen
keine Bedenken. Das Amtsgericht ist als Vollstreckungsgericht zustandig,
§ 828 ZPO. Der Gegenstand der Pfandung wurde von der Glaubigerin hinrei-
chend bestimmt angegeben.

b) Fraglich ist aber, ob die Auszahlungsanspriiche des Schuldners gegen
den Drittschuldner unpfandbar sind.

(1) Eine Unpfandbarkeit konnte sich aus der Pfandungsschutzvorschrift des
§ 17 Abs. 1 S. 2 SGB XII ergeben. Danach kann ein Anspruch auf Sozialhilfe
nicht Gibertragen, verpfandet oder gepfandet werden. Voraussetzung ist, dass
§ 17 Abs. 1 S. 2 SGB XIl auf das Guthaben aus dem Taschengeldkonto an-
wendbar ist. Das scheidet allerdings

L[12] ... schon deshalb aus, weil nicht ein etwaiger Anspruch des Schuldners ge-
gen den Leistungstrdger auf Sozialhilfe gepfdndet werden soll. Die Vorschrift be-
trifft ausdriicklich nur den Anspruch auf Sozialhilfe. Ist die Sozialhilfe an den
Schuldner bereits ausbezahlt oder iiberwiesen, greift das Verbot des § 17
Abs. 1S. 2 SGB XIl nicht mehr ein.”

(2) Eine Unpfandbarkeit der betreffenden Auszahlungsanspriiche kdnnte sich
aus § 850 ¢ ZPO, also den Pfandungsgrenzen fiir Arbeitseinkommen, ergeben.

.[13] ... Der Schuldner kann sich [aber] nicht auf die Pfndungsgrenzen des § 850 ¢
ZPO berufen, weil diese Vorschrift die Pfdndung von Arbeitseinkommen i.5.d. § 850
ZPO sowie (iber die Verweisung in § 54 Abs. 4 SGB | die Pfiindung von Anspriichen
auflaufende Geldleistungen nach dem Sozialgesetzbuch, etwa Leistungen der ge-
setzlichen Rentenversicherung, betrifft, die hier nicht in Rede stehen. Der Pfén-
dungsschutz dieser Vorschrift erstreckt sich nicht auch auf das zur Bewir-
kung der als Arbeitsentgelt oder Rente geschuldeten Leistungen bereits
ausbezahlte oder iiberwiesene Geld.”

(3),[13] ... Da es sich bei dem von dem Drittschuldner gefiihrten ,Taschengeld-
konto’ nicht um ein Pfdndungsschutzkonto bei einem Kreditinstitut handelt,
ist die Pfdndungsschutzvorschrift des § 850 k ZPO ebenfalls nicht anwendbar.”

(4) Es kommt in Betracht die Schutzvorschriften der §§ 850 c und 850 k ZPO
analog auf das Guthaben aus dem Taschengeldkonto anzuwenden. Voraus-
setzung ist allerdings, dass fiir solche Guthaben eine planwidrige Regelungs-
liicke und eine mit den gesetzlich geregelten Fallen vergleichbare Interes-
senlage bestehen.

J[14] ... Es ist schon zweifelhaft, ob eine planwidrige Regelungsliicke angenom-
men werden kdnnte. Jedenfalls fehlt es an einer vergleichbaren Interessen-
lage. Die jenen Vorschriften zugrundeliegende Interessenabwdgung ist auf einen
Schuldner zugeschnitten, der seinen notwendigen Lebensunterhalt aus Arbeits-
einkommen i.5.d. § 850 ZPO oder aus den Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch
selbststdindig bestreiten muss, was fiir einen Schuldner, der sich in einer Pflegeein-
richtung befindet, nicht zutrifft. Dessen notwendiger Lebensunterhalt wird viel-
mehr im Grundsatz dadurch gedeckt, dass ihm in der Pflegeeinrichtung Unter-
kunft, Verpflegung, Pflege und sonstige Leistungen gewdhrt werden. Die von
dem ,Taschengeldkonto’ auszuzahlenden Geldbetrdge sollen demgegendiiber al-
lein seine dariiber hinausgehenden personlichen Bediirfnisse als Bestandteil
des notwendigen Lebensunterhalts abdecken. Hierauf sind § 850 c und § 850 k
ZPO nach ihrem Schutzzweck nicht anwendbar.”

(5) Die Pfandbarkeit der Auszahlungsanspriiche des Schuldners gegen den
Drittschuldner kdnnte unter — analoger - Heranziehung der gesetzliche Un-
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terhaltsanspriiche betreffenden Vorschrift des § 850 b Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
ZPO eingeschrankt sein. Danach kénnen Unterhaltsrenten, die auf gesetzli-
cher Vorschrift beruhen, nur unter den in § 850 b Abs. 2 ZPO aufgestellten Vo-
raussetzungen gepfandet werden. Fraglich ist aber, ob der Taschengeldan-
spruch hiermit gleichgesetzt werden kann.

»[15] ... Die von der Rechtsprechung des BGH zur bedingten Pfdndbarkeit eines
Taschengeldanspruchs des haushaltsfiihrenden Ehegatten aufgestellten Grund-
séitze sind nicht einschlégig. Auch insoweit ist jedenfalls eine vergleichbare Inte-
ressenlage zu verneinen.

Der nach den Vermégensverhdltnissen, dem Lebensstil und der Zukunftsplanung
der Eheleute zu bemessende Taschengeldanspruch des haushaltsfiihrenden
Ehegatten soll diesem erméglichen, seine iiber die gewdhrten Grundbediirf-
nisse hinausgehenden persénlichen Bediirfnisse nach diesem Zuschnitt ohne
Mitspracherecht des anderen Ehegatten zu befriedigen; damit kann ihm ins-
besondere auch eine Schuldentilgung méglich sein.

Demgegeniiber sind die von dem ,Taschengeldkonto’ auszuzahlenden Geld-
betrdge — soweit sie der Hohe nach den nach § 27b Abs. 3 SGB XIl bemessenen
Barbetrag nicht libersteigen — Bestandteil des notwendigen Lebensunterhalts des
sich in einer Pflegeeinrichtung befindenden Schuldners und sollen ihm ein men-
schenwiirdiges Dasein sichern. Denn der Schuldner ist darauf angewiesen, fiir
seine persénlichen, von den Leistungen der Pflegeeinrichtung nicht gedeckten Be-
diirfnisse (iber bare Mittel verfiigen zu kénnen, weil er andernfalls zu deren Finan-
zierung nicht in der Lage wdire.”

(6) Die Unpfandbarkeit der Auszahlungsanspriiche des Schuldners gegen den
Drittschuldner kdnnte sich jedoch aus § 851 Abs. 1 ZPO, § 399 Var. 1 BGB er-
geben.

»[17] Nach § 851 Abs. 1 ZPO ist eine Forderung der Pfdndung nur insoweit un-
terworfen als sie iibertragbar ist. Damit verweist § 851 Abs. 1 ZPO unter ande-
rem auf die Regelung des § 399 Var. 1 BGB. Danach kann eine Forderung nicht ab-
getreten werden, wenn die Leistung an einen anderen als den urspriinglichen
Gldubiger nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts erfolgen kann. § 399 Var. 1
BGB erfasst Forderungen, die aufgrund ihres Leistungsinhalts eine so enge Ver-
kniipfung zwischen den Parteien des Schuldverhdltnisses herbeifiihren, dass mit
einem Wechsel in der Gldubigerposition ein schutzwiirdiges Interesse des Schuld-
ners verletzt wiirde oder die Identitdt der Forderung nicht gewahrt bliebe, etwa
weil die Leistungshandlung im Hinblick auf den Empfénger einen besonde-
ren Charakter annimmt. Hierzu geh6ren zweckgebundene Forderungen, so-
weit der Zweckbindung ein schutzwiirdiges Interesse zugrunde liegt.

[18] Eine solche rechtlich beachtliche Zweckbindung ist gegeben, soweit die
vom Heimtréiger auf dem ,Taschengeldkonto’ verwalteten Geldbetrdge der
Héhe nach dem angemessenen Barbetrag gemdfB § 27 b Abs. 3 SGB Xll ent-
sprechen. Aus der genannten Vorschrift ergibt sich, dass der notwendige Lebens-
unterhalt des Bewohners einer Pflegeeinrichtung neben den in dieser Einrichtung
gewdbhrten Leistungen auch einen angemessenen Barbetrag fiir seine dariiber
hinausgehenden persénlichen Bediirfnisse umfasst. Der vom Gesetzgeber in
§27b Abs. 3 SGB Xll festgelegte angemessene Barbetrag zur persénlichen
Verfiigung dient damit der Sicherung eines menschenwiirdigen Daseins, vgl.
§1S.1SGBXIl.

Da es den Bewohnern einer Pflegeeinrichtung nicht in allen Féllen méglich ist, sich
in ausreichendem Mal3e persénlich um die Verwaltung der Barbetrége zu kiim-
mern, kann diese Aufgabe — wie sich inzident aus § 13 Abs. 1S. 2 Nr. 10 HeimG er-
gibt — von dem Heimtréger ibernommen werden. Die Verwaltung erfolgt in die-
sem Fall treuhdinderisch fiir die betreffenden Bewohner der Pflegeeinrich-

RU2 1/2021

§ 27 b SGB XII (auszugsweise)

Abs. 1: Der notwendige Lebensunterhalt
umfasst

1.in Einrichtungen den darin erbrachten
Lebensunterhalt,

2.in stationdren Einrichtungen zusatzlich
den weiteren notwendigen Lebensun-
terhalt ...

Abs. 2: Der weitere notwendige Lebens-
unterhalt nach Absatz 1 Nummer 2 um-
fasstinsbesondere einen Barbetrag nach
Absatz 3 sowie Bekleidung und Schuhe
(Bekleidungspauschale) ...

Abs. 3: Der Barbetrag nach Absatz 2 steht
fur die Abdeckung von Bedarfen des not-
wendigen Lebensunterhalts nach § 27 a
Absatz 1 zur Verfligung, soweit diese
nicht nach Absatz 1 von der stationdren
Einrichtung gedeckt werden. Die Hohe
des Barbetrages betragt firr Leistungs-
berechtigte nach diesem Kapitel,

1.die das 18. Lebensjahr vollendet haben,
mindestens 27 Prozent der Regelbedarfs-
stufe 1 nach der Anlage zu § 28 ...

11
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tung. Der Heimtrdger darf Auszahlungen von dem ,Taschengeldkonto’ nur zu-
gunsten des betreffenden Bewohners oder zur Begleichung von Forderun-
gen, die zur Deckung dessen personlichen Bedarfs entstanden sind, vorneh-
men. Als Beitrag zum notwendigen Lebensunterhalt des Bewohners einer Pflege-
einrichtung ist dessen Auszahlungsanspruch gegen den Heimtrdger in dem
sich aus § 27 b Abs. 3 SGB Xll ergebenden Umfang zweckgebunden. Dies gilt
unabhdingig davon, ob der auf dem ,Taschengeldkonto’ verwaltete Geldbetrag
aus Mitteln der Sozialhilfe oder aus einer Rente stammt. Aufgrund dieser Zweck-
bindung scheidet eine Abtretung in dem genannten Umfang und damit auch eine
Pfdndung des Auszahlungsanspruchs aus. Gegeniiber der Zweckbindung des der
Deckung des notwendigen Lebensunterhalts und der Sicherung eines menschen-
wiirdigen Daseins dienenden Auszahlungsanspruchs des Schuldners gegen den
Drittschuldner hat die durch Art. 14 GG geschlitzte Rechtsposition der Gléubigerin
zurtickzutreten.

[19] Dagegen ist eine zur Unpfédindbarkeit fiihrende Zweckbindung insoweit
zu verneinen, als die vom Drittschuldner auf dem ,Taschengeldkonto’ ver-
walteten Geldbetrdge der Hohe nach den angemessenen Barbetrag zur per-
sonlichen Verfiigung gemdfB § 27 b Abs. 3 SGB Xll iibersteigen. Denn insoweit
dient der Auszahlungsanspruch des Schuldners gegen den Drittschuldner
nicht mehr der Deckung seines notwendigen Lebensunterhalts und ein be-
sonderes, schutzwilirdiges Interesse des Drittschuldners an der Beibehaltung sei-
nes Gldubigers ist nicht ersichtlich.

Allein die Vereinbarung einer Verwaltung von Geld auf einem ,Taschengeld-
konto’- ohne Bezug zum notwendigen Lebensunterhalt des Bewohners einer Pfle-
geeinrichtung — kann daher eine Zweckbindung und damit eine Unpfédndbar-
keit des betreffenden Auszahlungsanspruchs gemdf3 § 851 Abs. 1 ZPO, § 399 Var. 1
BGB nicht begriinden. Anderenfalls hditte es ein Schuldner, der sich in einer Pfle-
geeinrichtung befindet, in der Hand, auf diese Weise die Teile seines Vermégens
dem Zugriff seiner Gldubiger zu entziehen, derer er zur Deckung seines notwendi-
gen Lebensunterhalts nicht bedarf.”

Der angemessene Barbetrag belduft sich gemaB § 27 b Abs.3S.2 Nr. 1 SGB XII
auf 27 % der Regelbedarfsstufe 1 nach der SGB XIl Anlage zu § 28. Das sind fiir
das Jahr 2017 110,43 € pro Monat. In dieser Hohe ist der Auszahlungsan-
spruch aus dem Taschengeldkonto unpfandbar. Das dariiber hinausgehen-
de Guthaben von 189,57 € und die kiinftig monatlich eingehenden Zahlun-
gen in dieser Hohe sind pfandbar.

Ergebnis: Die sofortige Beschwerde ist zuldssig und teilweise, namlich betref-
fend einen Teilbetrag von 189,57 € des Guthabens und des monatlich einge-
henden Taschengeldes begriindet.

1. Diskussionswiirdig ist die Entscheidung im Hinblick auf den Heimbewoh-
ner, der zwei monatliche Taschengeldbetrdge (im Fall also 600 €) auf dem
Konto zusammenspart, um z.B. Weihnachtsgeschenke fir Enkelkinder etc. zu
kaufen. Nach der Entscheidung des BGH ist der Freibetrag von 110,43 € auf
das Guthaben nur einfach anzuwenden, auch wenn das Guthaben aus zwei
Monaten stammt. Pfandbar waren hier also 489,57 €. Besser beraten ist also
der Heimbewohner, der monatlich den unpfandbaren Freibetrag ausgibt und
dafiir sorgt, dass sich kein Guthaben auf dem Taschengeldkonto ansammelt.

2. Eine Unpfandbarkeit tiber den Weg des § 851 Abs. 1 ZPO, § 399 Var. 1 BGB
flir eine zweckgebundene Forderung hat die Rspr. auch in einer anderen aktu-
ellen und daher examensrelevanten Fallkonstellation angenommen, namlich
fiir Corona-Soforthilfen (BFH, Beschl.v.09.07.2020 - VII S 23/20 [AdV], BeckRS
2020, 17451).

VRILG Peter Finke
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Art. 2 Abs. 1, Art. 19 Abs. 4, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a, Art. 103 Abs. 1 GG; §§ 44, 140, 407,410 StPO

Wirksamkeit der Zustellung bei Verhandlungsunfahigkeit

BVerfG, Beschl. v. 05.10.2020 - 2 BvR 554/20, BeckRS 2020, 27761

Fall

B wird zur Last gelegt,am 17.07.2019 in einer Bankfiliale einen Geldautomaten
durch mehrmaliges Einschlagen derart beschadigt zu haben, dass ein Scha-
den in Hohe von ca. 3.000 € entstand. Zuvor war seine ec-Karte eingezogen
worden. Auf Antrag der StA erlie3 das zustandige Amtsgericht am 19.09.2019
einen Strafbefehl wegen Sachbeschddigung gegen B und verhdngte eine
Geldstrafe in Hohe von 90 Tagessdtzen zu je 15 €. Dieser wurde B durch Einle-
gen in den zur Wohnung gehdrenden Briefkasten am 21.09.2019 zugestellt.

Mit Schreiben vom 19.11.2019 legte der vom Betreuer des Beschwerdefiihrers
bevollméachtigte Verteidiger V Einspruch gegen den Strafbefehl ein, beantrag-
te Wiedereinsetzung in die Einspruchsfrist und die Bestellung als Pflichtvertei-
diger. Zur Begriindung fiihrt er aus, B leide unter einer psychotischen Erkran-
kung aus dem schizophrenen Formenkreis und sei daher nicht prozessfahig.
Nach nervendrztlicher Einschatzung sei er hochgradig psychotisch, seine Ein-
sicht wahnhaft verzerrt und er befinde sich in einem die freie Willensbildung
ausschlieBenden Zustand krankhafter Storung der Geistestatigkeit. Daher sei-
en fur ihn mit Beschluss vom 16.10.2019 eine rechtliche Betreuung sowie eine
geschlossene Unterbringung angeordnet worden.

Mit Beschluss vom 22.01.2020 verwarf das Amtsgericht den Antrag auf Wie-
dereinsetzung und den Einspruch gegen den Strafbefehl als unzuldssig. Der
Wiedereinsetzungsantrag sei nicht binnen der Wochenfrist des § 45 Abs. 1 S. 1
StPO eingelegt worden. Die Betreuung bestehe seit dem 16.10.2019, der An-
trag sei dagegen am 19.11.2019 eingegangen. Der Einspruch gegen den Straf-
befehl sei verspatet eingelegt worden. Die Zustellung am 21.09.2019 sei wirk-
sam, da der B erst seit dem 16.10.2019 unter Betreuung stehe. Hiergegen legte
V fristgerecht sofortige Beschwerde ein.

Mit Beschluss vom 25.02.2020 verwarf das Landgericht die sofortige Be-
schwerde und lehnte auch den Antrag auf Bestellung des Verteidigers ab. Zur
Begriindung trat das Landgericht den Ausfilhrungen des AG bei. Es liege zu-
dem kein Fall der notwendigen Verteidigung i.5.d. § 140 StPO vor. Es sei nicht
ersichtlich, dass sich B zum Zeitpunkt der Tat und deren anschlieBender Abur-
teilung nicht hatte selbst verteidigen kdnnen. Eine hiergegen erhobene Anho-
rungsriige verbunden mit einer Gegenvorstellung blieb erfolglos. Das Land-
gericht beschloss, dass es mit dem Beschluss vom 25.02.2020 sein Bewenden
habe. Insbesondere flihre die Tatsache, dass B unter Betreuung gestellt wor-
den sei, nicht zur Annahme der Verhandlungsunfahigkeit des B, womit kein
Fall der unverschuldeten Saumnis gemaB § 44 StPO gegeben sei.

V erhob gegen die Beschliisse des Amtsgerichts vom 22.01.2020 und des
Landgerichts vom 25.02.2020 eine zuldssige Verfassungsbeschwerde. Begut-
achten Sie, ob diese begriindet ist.

Gutachten

Die zulassige Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG) ist begriindet,
wenn B durch einen Akt der 6ffentlichen Gewalt in seinen Grundrechten oder
grundrechtsgleichen Rechten verletzt ist.

Leitsatz

Zustellungen an den Beschuldigten im
Strafverfahren setzen dessen Verhand-
lungsfahigkeit voraus. Diese Vorausset-
zung ist vom Amts wegen zu prifen.
Eine Zustellung an eine verhandlungs-
unfahige Person setzt keine prozessua-
len Fristen in Gang. Eines Antrages auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
bedarf es in diesem Fall nicht

13



RU2 1/2021

14

Rechtsprechung

Da das BVerfG keine ,Superrevisionsinstanz” ist, ist der Priifungsumfang ge-
richtlicher Entscheidungen auf die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts
beschrankt. Hier kdnnte eine solche Verletzung vorliegen, weil das Amts- und
Landgericht durch die Verwerfung des Einspruchs gegen den Strafbefehl B in
seinen Grundrechten aus Art. 19 Abs. 4, 103 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1i.V.m. § 20
Abs. 3 GG und durch die Ablehnung der Bestellung eines Pflichtverteidigers B
in seinem Recht auf ein faires Verfahren gemaf Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG verletzt haben konnten.

A. Art. 19 Abs. 4 GG gewdbhrleistet dem Einzelnen ein Recht auf effektiven
Rechtsschutzi.S.e. Anspruchs auf llickenlose tatsachlich wirksame gerichtliche
Kontrolle. Der Zugang zum Gericht darf nicht in unzumutbarer, aus Sachgriin-
den nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden. Dieser MaR3stab
gilt auch fiir die Auslegung und Anwendung von prozessualen Fristvorschriften.

»[33] ... Die Gerichte haben sich nicht mit einer der Wirksamkeit der Zustellung
entgegenstehenden Verhandlungsunfihigkeit des Beschwerdefiihrers im Zeit-
punkt der Zustellung befasst. Dies ist angesichts der Anhaltspunkte fiir die erheb-
lichen krankheitsbedingten Einschréinkungen des Beschwerdefiihrers nicht mehr
verstdndlich.

[34] Bei einem Einspruch gegen den Strafbefehl ist vom Gericht zundichst von Amts
wegen zu priifen, ob die Einspruchsfrist des § 410 Abs. 1 S. 1 StPO gewahrt ist. Da-
beiist es von Verfassung wegen erforderlich, dass das Gericht sich die erforderliche
Uberzeugung vom Beginn der Einspruchsfrist verschafft.

[35] Nach dem Wortlaut des § 410 Abs. 1 StPO beginnt die Frist zur Einlegung des
Einspruchs gegen den Strafbefehl mit seiner Zustellung. Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit der Zustellung im Strafverfahren ist die Verhandlungsfihig-
keit des Empfiingers. Die Zustellung eines Strafbefehls an eine nicht verhand-
lungsfdhige Person ist hingegen unwirksam und setzt die Einspruchsfrist des § 410
StPO schon nicht in Gang.

[36] ... Verhandlungsunféhigkeit ist ... nur bei solchen Einschrdnkungen der geis-
tigen, psychischen oder kérperlichen Féhigkeiten anzunehmen, deren Auswirkun-
gen auf die tatscichliche Wahrnehmung der Verfahrensrechte durch verfahrens-
rechtliche Hilfen fiir den Beschuldigten nicht hinreichend ausgeglichen werden
kénnen. Die Grenze zur Verhandlungsunfdhigkeit ist erst dann (iberschritten,
wenn dem Beschuldigten auch bei Inanspruchnahme solcher verfahrensrechtli-
cher Hilfen eine selbstverantwortliche Entscheidung lber grundlegende Fragen
seiner Verteidigung und eine sachgerechte Wahrnehmung der von ihm persénlich
auszutibenden Verfahrensrechte nicht mehr méglich ist.

[38] Hieran gemessen kann den angegriffenen Entscheidungen nicht ent-
nommen werden, dass sich die Fachgerichte eine ausreichende Uberzeu-
gung von der Wirksamkeit der Zustellung verschafft haben. Die Zustellung
des Strafbefehls an den Beschwerdefiihrer erfolgte am 21.09.2019 durch Einlegen
in den zur Wohnung gehérenden Briefkasten, weshalb zwar keine Zweifel am Zu-
gang des Schriftstiicks als solchem bestanden. Allerdings hditten sich fiir die Fach-
gerichte hier infolge des Vortrags des Betreuers und des Verteidigers des Beschwer-
defiihrers sowie aufgrund der Sachverstédndigengutachten Bedenken an der Wirk-
sambkeit der Zustellung aufdrdngen und zu einer Auseinandersetzung hiermit fiih-
ren miissen.

[39] Das Amtsgericht hat im angegriffenen Beschluss zur Frage der Zustellung le-
diglich darauf hingewiesen, der Beschwerdefiihrer habe erst ab dem 16.10.2019
unter Betreuung gestanden. Es hat damit erkennbar ausschlieB3lich darauf ab-
gestellt, dass die Zustellung an den Beschwerdefiihrer personlich gerichtet
werden konnte, da die Betreuung erst zu einem spditeren Zeitpunkt einge-
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richtet wurde. Mit dem Vorbringen des Verteidigers, der Beschwerdefiihrer
sei infolge seiner Erkrankung ,nicht prozessfdhig’, hat sich das Amtsgericht
indes nicht befasst.

[40] Eine Priifung, ob der Beschwerdefiihrer am 21.09.2019 in der Lage war,
eine selbstverantwortliche Entscheidung iiber grundlegende Fragen seiner
Verteidigung zu treffen und die von ihm persénlich auszuiibenden Verfah-
rensrechte wahrzunehmen, hat das Amtsgericht in seinem Beschluss vom
22.01.2020 nicht vorgenommen. Die Schilderung des Verteidigers ..., wonach
der Beschwerdefiihrer bei des Exploration fiir ein Betreuungsverfahren Ende Au-
gust 2019 in hochgradig psychotischem Zustand infolge einer unbehandelten
Psychose aus dem schizophrenen Formenkreis angetroffen worden sei und sich in
einem die Willensbestimmung ausschlieSenden Zustand krankhafter Stérung be-
funden habe, héitte das Amtsgericht veranlassen miissen, die Verhandlungsféhig-
keit im Zeitpunkt der nur drei Wochen spdter erfolgten Zustellung zu tiberpriifen.
Hierfiir bestand umso mehr Anlass, als der Zustand des Beschwerdefiihrers Mitte
Oktober 2019 nicht nur zur Einrichtung einer Betreuung, als auch zu seiner ge-
schlossenen Unterbringung fiihrte.

[41] Fiir eine Verwerfung des Einspruchs als unzuldssig, weil verspdtet, war hier-
nach kein Raum. Die vom Amtsgericht getroffene Entscheidung verletzt den Be-
schwerdefiihrer insofern in seinen grundrechtsgleichen Rechten aus Art. 19 Abs. 4
und Art. 103 Abs. 1 sowie Abs. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG. Der an-
gegriffene Beschluss beruht auf diesen VerfassungsverstéBen. [42] Das Landge-
richt hat die VerfassungsverstdlSe des Amtsgerichts durch seine Beschwerdeent-
scheidung fortgesetzt.”

B. Auch die Ablehnung der Bestellung eines Pflichtverteidigers kdnnte verfas-
sungswidrig sein, weil B hierdurch in seinem Anspruch auf ein faires Verfahren
gemal Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip verletzt sein kdonnte.

»[44] Die Vorschriften der Strafprozessordnung (iber die notwendige Mitwirkung
und Bestellung eines Verteidigers (§§ 140 ff. StPO) stellen sich als Konkretisierung
des Rechtsstaatsprinzips in seiner Ausgestaltung als Gebot fairer Verfahrensfiih-
rung dar. Die Verfassung selbst will sicherstellen, dass der Beschuldigte auf den
Gang und das Ergebnis des gegen ihn gefiihrten Strafverfahrens Einfluss nehmen
kann. Ihm ist von Verfassung wegen jedenfalls dann ein Pflichtverteidiger
beizuordnen, wenn es nach der konkreten Fallgestaltung, insbesondere bei
Besonderheiten und Schwierigkeiten im persénlichen Bereich, als evident
erscheint, dass er sich angesichts seiner Erkrankung nicht selbst verteidigen
kann. Dass diese Voraussetzungen im Falle des Beschwerdefiihrers vorlagen, be-
darf nach dem Vorstehenden keiner ndheren Erlduterung. Der Beschwerdefiihrer
war infolge seiner Erkrankung im fachgerichtlichen Verfahren ersichtlich nicht in
der Lage, die Besonderheiten des Sachverhalts und des Verfahrensgangs zu erfas-
sen und durch geeignetes Vorbringen zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang
und das Ergebnis des Verfahrens Einfluss zu nehmen.”

Die angefochtenen Entscheidungen verletzen den Beschwerdefiihrer in sei-
nen Grundrechten.

Ergebnis: Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

StA (GL) Dr. Martin Soyka

RU2 1/2021
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§§ 52,123, 242, 244, 303 StGB

Rechtsprechung

Tenorierung bei bewaffnetem Wohnungseinbruch-
diebstahl in dauerhaft genutzte Privatwohnung und

Sachbeschadigung

BGH, Beschl. v. 29.04.2020 - 3 StR 532/19, BeckRS 2020, 13988;
Fortsetzung von BGH, Beschl. v. 04.12.2013 - 4 StR 367/13, BeckRS 2014, 2101

Leitsatze

1. Eine Sachbeschadigung wird von ei-
nem Wohnungseinbruchdiebstahl nicht
konsumiert. Die Delikte stehen zueinan-
der in Tateinheit (§ 52 StGB).

2. Verwirklicht der Tater mehrere Straf-
scharfungen des Diebstahls gemal3 § 244
StGB, wird er dennoch nur wegen eines
qualifizierten Diebstahls schuldig ge-
sprochen.

Fingierter Sachverhalt

Vgl. zum Streit, der in einer Klausur zum
2.Staatsexamen kurz darzustellen ist, AS-
Skript, Materielles Strafrecht in der As-
sessorklausur (2019), Rn. 390.
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Fall

A ist vor dem Schoffengericht angeklagt. Nach dem Ergebnis der Hauptver-
handlung verschaffte er sich mit einem Jagddolch, den er fiir alle Falle” auch
zur Uberwindung etwaigen Widerstands dabei hatte, durch Aufhebeln der
Eingangstir Zutritt zur Wohnung des G. Die Tiir wurde dabei beschadigt. Aus
der Wohnung entwendete A eine wertvolle Armbanduhr, die er spater verkau-
fen wollte. G hat Strafantrag gestellt.

Stellen Sie in einem Kurzgutachten zusammen, wegen welcher Taten A zu ver-
urteilen ist und formulieren Sie den Schuldspruch. Vorschriften des WaffenG
sind nicht zu erortern.

Kurzgutachten

I. Indem A die Armbanduhr des G zum Zweck des Verkaufs an sich nahm, hat
er eine fremde bewegliche Sache in der Absicht rechtswidriger Zueignung
rechtswidrig und schuldhaft weggenommen. Er ist eines Diebstahls gemaf3
§ 242 StGB schuldig.

Il. Die Tat kdnnte wegen des Jagdmessers gemal § 244 Abs. 1 Nr. 1 a Alt. 2
StGB qualifiziert sein. Gefahrliches Werkzeug ist ein Gegenstand, der nach der
Rspr. nur objektiv abstrakt bei einem Einsatz gegen Menschen gefahrlich sein
muss oder - so eine Meinung im Schrifttum — nach den duBeren Umstanden ob-
jektiv-konkret als Waffenersatz dienen sollte oder — nach anderer Meinung -
dessen Einsatz sich der Tater als Gewalt- oder Drohungsmittel subjektiv vorbe-
halten hat. Der von A mitgefiihrte Jagddolch ist als Gebrauchsmesser mit fest-
stehender langerer Klinge bei Stichverletzungen lebensgefahrlich. A hatte auch
den Vorbehalt, diesen fiir alle Falle” wie eine Waffe einzusetzen. Damit liegt
nach allen Ansichten ein gefahrliches Werkzeug vor, das A vorsatzlich, rechts-
widrig und schuldhaft bei dem Diebstahl bei sich gefiihrt hat. Die Tat ist ge-
mal § 244 Abs. 1 Nr. 1 a Alt. 2 StGB qualifiziert.

lI. A ist zur Ausfiihrung des Diebstahls in eine Wohnung eingebrochen, so-
dass auch die Qualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB erfilllt ist.

IV. Da es sich bei den Rdumen des G um eine dauerhaft genutzte Privatwoh-
nung handelte, hat A auch die Verbrechensqualifikation des § 244 Abs. 1 Nr. 3
i.V.m. Abs. 4 StGB verwirklicht.

V. Durch das Beschadigen der Tiir ist A ferner wegen Sachbeschadigung nach
§ 303 Abs. 1 StGB strafbar. Der gemal3 § 303 c StGB erforderliche Strafantrag
ist gestellt.

VL D A in die Wohnung ohne Zustimmung des G, also widerrechtlich, einge-
drungen ist, kann er auch wegen Hausfriedensbruchs gemal3 § 123 Abs. 1
Alt. 1 StGB verurteilt werden. Auch der hierflir gemaR3 & 123 Abs. 2 StGB erfor-
derliche Strafantrag ist gestellt.
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VII. Konkurrenzen

1. Alle Delikte wurden aufgrund des engen 6rtlichen, zeitlichen und motivato-
rischen Zusammenhangs in natirlicher Handlungseinheit verwirklicht.

2. Fraglich ist, ob und welcher der verwirklichten Tatbestande im Wege der
Gesetzeskonkurrenz zurlcktritt.

a) Der Wohnungseinbruchdiebstahl gemal § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB wird in
§ 244 Abs. 4 StGB qualifiziert und tritt deshalb im Wege der Spezialitat zurtick.

b) Der Hausfriedensbruch nach § 123 StGB wird von dem Wohnungseinbruch-
diebstahl konsumiert, weil es sich um eine typische Begleittat handelt (vgl. Fi-
scher, StGB, 67. Aufl. 2020, § 123 Rn. 45).

) Auch die Sachbeschadigung gemaR § 303 StGB an der Wohnungstiir kdnn-
te im Wege der Konsumtion hinter der Tat nach & 244 Abs. 4 StGB zuriicktre-
ten. Der BGH verneint dies jedoch auch in der vorliegenden Entscheidung:

Die Verwirklichung des § 303 StGB sei bei einem Einbruchdiebstahl nicht als
typische Begleittat vorgezeichnet, sondern hange vom Vorgehen des Taters
im Einzelfall ab. Ferner ergebe sich bei Verdrangung von § 303 StGB nur beim
Einbrechen ein systematischer Bruch zu den anderen Begehungsvarianten
(Einsteigen, Nachschliissel), bei denen, wenn eine Sachbeschadigung mitver-
wirklicht sei, Tateinheit mit § 303 StGB angenommen werde. Aullerdem seien
die geschiitzten Rechtsgiiter des § 242 StGB und des § 303 StGB und ihre
Rechtsguttrager in vielen Fallen nicht identisch. Daher steht die Sachbescha-
digung zu § 244 Abs. 4 StGB in Tateinheit (ausfiihrl. dazu BGHRU 2019, 174, 175).

d) Auch die Strafscharfung wegen des Beisichfiihrens des Messers kann nicht
hinter diejenige des Einbruchs in die dauerhaft genutzte Privatwohnung ge-
mal & 244 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 4 StGB zuriicktreten, weil beide Qualifikatio-
nen unterschiedliches Unrecht beschreiben.

aa) Unter Bezugnahme auf eine dltere BGH-Entscheidung zu den Raubqualifi-
kationen (MDR 1971, 363) wird daraus vom OLG Hamburg (NStZ 2017, 584)
und im Schrifttum (Sch/Sch/Bosch, StGB, 30. Aufl. 2019, § 244 Rn. 34) die Konse-
quenz gezogen, dass beide Strafscharfungen in Tateinheit zueinander stehen.

bb) Der BGH lehnt inzwischen bei Verwirklichung verschiedener Qualifikatio-
nen desselben Grunddelikts Tateinheit ab.

»[2] Dass der Angeklagte ... von [mehreren] in § 244 Abs. 1 StGB geregelten Tat-
modalitéiten ... [mehrere] verwirklicht hat, dndert nichts daran, dass er nur eines
Tatvergehens ... schuldig zu sprechen ist. Das Vorliegen mehrerer Begehungswei-
sen ist lediglich bei der Strafzumessung zu Ungunsten des Tdters zu bewerten.”

Tenorierung

#[2] ... Die Verwirklichung zweier Qualifikationen kann hier in der Urteilsformel
durch die rechtliche Bezeichnung ,Wohnungseinbruchdiebstahl mit Waffen’
zum Ausdruck gebracht werden.”

»[5] ... [Ein] Diebstahl mittels Einbruchs in eine dauerhaft genutzte Privatwoh-
nung im Sinne des § 244 Abs. 4 StGB [ist] aus Griinden der Klarstellung des began-
genen Unrechts im Schuldspruch als ,schwerer’ Wohnungseinbruchdiebstahl
kenntlich zu machen.”

Der Schuldspruch lautet: Der Angeklagte A ist schuldig des schweren Woh-
nungseinbruchdiebstahls mit Waffen in Tateinheit mit Sachbeschadigung.

OStA Dr. Matthias Modrey/RA, FAStR Dr. Rolf Kriiger

RU2 1/2021

§ 303 StGB steht auch zu § 244 Abs. 1
Nr. 3 StGB und erst recht zu §§ 242, 243
Abs. 1S.2 Nr. 1 StGB in Tateinheit.

BGH, Beschl.v.04.12.2013 - 4 StR 367/13,
BeckRS 2014, 2101

Praktisch ist das nichts anderes als eine
tatbestandliche Bewertungseinheit.

BGH, Beschl.v.04.12.2013 -4 StR367/13,
BeckRS 2014, 2101

BGH, Beschl. v.29.04.2020 - 3 StR 532/19,
BeckRS 2020, 13988
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§ 338 StPO

Rechtsprechung

Schoffe verschlaft Verlesung der Anklageschrift

BGH, Beschl. v. 14.10.2020 - 1 StR 616/19, BeckRS 2020, 31984

Leitsatze

1. Méngel in der Person eines Richters
oder Schoffen sind ausschlie3lich nach
§ 338 Nr. 1 StPO zu beurteilen.

2.Das Schlafen tiber eine erhebliche Zeit-
spanne wahrend der Anklageverlesung
stellt einen solchen Mangel dar.

18

Fall

Gegen den Angeklagten A wurde vor der Wirtschaftsstrafkammer verhandelt.
Wahrend der Verlesung des Anklagesatzes hielt ein Schoffe die Augen ge-
schlossen, den Mund leicht gedffnet und hatte eine erschlaffte Sitzhaltung
eingenommen. Dies dauerte zunachst mindestens 1 Minute lang. Der Vorsit-
zende, von dem Verteidiger auf diesen Umstand hingewiesen, erwiderte
spontan, dass der beisitzende Laienrichter noch wach sei. Der Schoffe selbst
reagierte auf die hierdurch veranlasste Unterbrechung sowie den Wortwech-
sel zwischen dem Strafkammervorsitzenden und der Verteidigung jedoch
nicht. Als sich die Berufsrichter daraufhin dem Laienrichter zuwandten, 6ffne-
te dieser die Augen und bendtigte ersichtlich einen kurzen Augenblick, um zu
realisieren, dass er zuvor eingeschlafen war. Die Verlesung der Anklageschrift
wurde anschlieBend fortgesetzt, aber nicht, auch nicht teilweise, wiederholt.
Das Landgericht verurteilte A zu einer Freiheitsstrafe, wogegen er frist- und
formgerecht Revision einlegte. Mit einer ordnungsgemaf ausgefiihrten Ver-
fahrensriige beanstandet er, dass die Wirtschaftsstrafkammer wegen eines
schlafenden Schoffen vorschriftswidrig besetzt gewesen sei.

Begutachten Sie, ob die erhobene Riige des Verfahrens zum Erfolg fiihrt.

Gutachten

Der Angeklagte dringt mit seiner Verfahrensbeanstandung durch, wenn das
erkennende Gericht aufgrund des zeitweisen Schlafens des Schoffen wahrend
der Verlesung der Anklageschrift nicht vorschriftsmaBig besetzt war (§ 338
Nr. 1 StPO).

I. Mangel in der Person des Richters oder Schoffen konnen deren Anwesenheit
infrage stellen. Obgleich dies grundsatzlich nach MaRgabe des § 338 Nr. 5
StPO zu bewerten wére, konnen auch solche personlichen Defizite nach fest-
stehender Rspr. ausschlieBlich unter Grundlage des § 338 Nr. 1 StPO bean-
standet werden (Meyer-GoR3ner/Schmitt, StPO, 63. Aufl. 2020, § 338 Rn. 10).

Il. Allerdings sind entsprechende Mangel revisionsrechtlich nur dann beacht-
lich, wenn sie wahrend eines wesentlichen Teils der Hauptverhandlung
vorgelegen haben. Dies wird daraus gefolgert, dass eine Urteilsaufhebung un-
ter Grundlage eines absoluten Revisionsgrundes auch dann ausgeschlossen
sein soll, wenn ein Beruhen der Entscheidung auf dem Rechtsfehler schon
denkgesetzlich ausgeschlossen sei (Meyer-Gof3ner/Schmitt § 338 Rn. 2). Als
ein solch wesentlicher Verfahrensteil wird wegen ihrer grundlegenden Be-
deutung fiir die Hauptverhandlung nach einhelliger Auffassung auch die An-
klageverlesung angesehen.

»[6] Danach liegt, weil es sich bei der Verlesung des Anklagesatzes um einen we-
sentlichen Teil der Hauptverhandlung handelt und der Schéffe dieser wéhrend ei-
ner erheblichen Zeitspanne schlafbedingt nicht gefolgt ist, der absolute Revisions-
grund des § 338 Nr. 1 StPO vor.”

Ergebnis: Die Verfahrensbeanstandung ist begriindet.

RA, FAStR, FASteuerR Dr. André Neumann B.A.



Rechtsprechung

§§ 6,113,124 VwWGO; §§ 214, 215 BauGB

RU2 1/2021

Abwicklung eines gescheiterten Bauantrags

BayVGH, Urt. v. 09.09.2020 - 15 B 19.666, BeckRS 2020, 24660

Fall

Herr Fell will seine Gaststéatte, die in einem Mischgebiet (MI) im Goldstadt liegt,
in eine kleine Automaten-Spielhalle umwandeln. Als er am 22.10.2018 seinen
Bauantrag stellte, war die geplante Spielhalle noch genehmigungsfahig. Kurz
darauf erlief3 die Stadt eine Verdnderungssperre. Am 21.01.2019 erhob Herr Fell
Klage. Am 15.05.2019 trat der Bebauungsplan Nr. 11 (BPlan) in Kraft, der u.a.
auf dem Gaststattengrundstiick Spielhallen ausschlie3t. Am 12.06.2019 lehnte
das Stadtplanungsamt den Bauantrag von Herrn Fell ab. Das Verwaltungsge-
richt wies die Klage durch den Einzelrichter am 07.12.2020 durch Urteil ab. Die
Klage sei unbegriindet, und zwar sowohl im Hauptantrag auf Genehmigungs-
erteilung als auch im Hilfsantrag auf Feststellung, dass die Stadt bis zum Erlass
des BPlans verpflichtet gewesen sei, die Baugenehmigung zu erteilen.

RA Reif hat drei Tage spdter beim OVG/VGH die Zulassung der Berufung bean-
tragt. Sein Mdt. mochte unbedingt die Baugenehmigung erhalten. Hierzu legt
er seinem RA eine Liste von sieben formellen Fehlern vor, die ein von ihm be-
auftragtes Fachplanungsbiiro bei der Aufstellung des BPlans entdeckt hat.

Sollte ihm die Genehmigung wegen des neuen BPlans doch nicht erteilt wer-
den kénnen, will er zumindest Schadensersatz von der Stadt Goldstadt. Diese
hatte die Genehmigung nicht verzégern diirfen. Allein im letzten Jahr seien
ihm gut und gerne 10.000 € Gewinn entgangen. Au3erdem habe er sich ver-
traglich an Automatenaufsteller gebunden, von denen nun Ausfallforderun-
gen zu erwarten seien. Auch ein bisschen Mobiliar habe er angeschafft.

Was schreibt RA Fell seinem Mandanten als nachstes?

Mandantenschreiben

Sehr geehrter Herr Fell!

1. Gemal3 § 124 a Abs. 5 S. 2 VwGO wird das OVG/VGH die Berufung nur zu-
lassen, wenn wir einen der Zulassungsgriinde des § 124 Abs. 2 VWGO (ber-
zeugend darlegen. ErfahrungsgemaR ist es am ehesten erfolgversprechend,
ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils zu wecken (Nr. 1).

In Betracht kommt ein Angriff auf den BPlan. Wenn dieser unwirksam ist, gilt
§ 34 BauGB und Sie haben einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmi-
gung, wenn das kleine Spielhallenvorhaben in einem unbeplanten Mischge-
biet genehmigungsfdhig ist. Bislang sind mir aber keine riigeféhigen Planungs-
fehler bekannt. Das von Ihnen beauftragte Fachplanungsbiro hat namlich nur
nicht riigefahige formelle Fehler im Planaufstellungsverfahren gefunden.

[27] Soweit der KI. riigt, der Bebauungsplan ... sei unwirksam, da er an formellen
Mdngeln leide, fiihrt dies zu keiner anderen Beurteilung, da die von ihm genann-
ten Mdngel nach § 215 Abs. 15. 1 Nr. Tund 3 BauGB i.V.m. § 214 Abs. 1S. 1 Nr. 2,
§3Abs. 2S5.2und § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB nicht innerhalb eines Jahres seit Be-
kanntmachung der Satzung schriftlich gegentiber der Gemeinde unter Darlegung
des die Verletzung begriindenden Sachverhalts geltend gemacht worden sind.”

Leitsatz

Bei einer Fortsetzungsfeststellungsklage,
die der Vorbereitung eines Amtshaftungs-
oder Entschadigungsverfahrens vor dem
Zivilgericht dienen soll, muss der Kldager
insb. aufzeigen, was er konkret anstrebt,
welchen Schaden bzw. welche Schadens-
oder Entschadigungspositionen er im
Zivilrechtsweg geltend machen will und
dass ein Schadensersatz- bzw. Entscha-
digungsprozess bereits anhdngig oder
mit hinreichender Sicherheit zu erwar-
ten ist.

In der Praxis werden meist alle Zulas-
sungsgriinde des § 124 Abs. 2 VWGO an-
gefiihrt, auch wenn es fir sie kaum An-
haltspunkte gibt.

AS-Skript Materielles Verwaltungsrecht
in der Assessorklausur (2019), Rn. 48

Praxishinweis: Der RA kann den BPlan
nattrlich auch selbst auf materielle Feh-
ler untersuchen. Das ist jedoch aufwan-
dig und teuer. Ohne klaren Auftrag des
Mdt. dazu empfiehlt sich eine solche
Priifung nicht.
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AS-Skript Die verwaltungsgerichtliche
Assessorklausur (2019), Rn. 469 ff.

BVerwG NVwZ 2019, 649, 651; NVwZ-RR
2019, 443, 445

Kopp/Schenke, VwGO (2020), § 113 Rn.
136

Hintergrund: Wenn selbst ein Kollegial-
gericht die behérdliche Entscheidung
fur rechtmaBig halt, trifft den Beamten
kein Verschulden, wenn er zum selben
- unrichtigen - Ergebnis gekommen ist.

Beachte: Nur die Frist zur Berufungsbe-
griindung ist verlangerbar (§ 124 a Abs. 3
S.3VwGO). Das wird héufig verwechselt.
Der Zulassungsantrag wird bei Fristver-
sdaumung verworfen und das VG-Urteil
rechtskraftig (§ 124 a Abs. 5 S. 4 VwWGO).

20

Rechtsprechung

2. Um Ersatzanspriiche gegen die Stadt geltend zu machen, ist die Fortfiih-
rung des Hilfsantrags in Gestalt der Fortsetzungsfeststellungsklage sinn-
voll. Denn in dem nachfolgenden Haftungsprozess ist das Zivilgericht, das da-
riber entscheidet, an das Urteil im Verwaltungsstreitverfahren gebunden (§ 121
VwGO). AuBerdem kommt Ihnen die Amtsermittlung (§ 86 VwGO) durch das
Verwaltungsgericht zugute.

a) Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist gemaR § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statt-
haft, sofern sie auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des BPlans Nr. 11 als erle-
digendes Ereignis gerichtet wird.

b) Allerdings miissen wir ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse darlegen
koénnen. Ein solches kann in einem sog. Prajudizinteresse liegen.

»[32] Bei einer Fortsetzungsfeststellungsklage, die ... der Vorbereitung eines
Amtshaftungs- oder Entschéddigungsverfahrens vor dem Zivilgericht dienen
soll, ist das Feststellungsinteresse zu bejahen, wenn ein solcher Prozess bereits an-
hdngig, mit Sicherheit zu erwarten oder ernsthaft beabsichtigt ist, die begehrte
Feststellung in diesem Verfahren erheblich und die Rechtsverfolgung nicht offen-
sichtlich aussichtslos ist.”

aa) Die Klageabweisung in der ersten Instanz schlieBt lhre Ersatzanspriiche
nicht aus, weil dort lediglich der Einzelrichter entschieden hat (§ 6 VWGO).

»[34] ...[Der] Fortsetzungsfeststellungsantrag [hat] auch ... keine Erfolgsaussich-
ten, [wenn] das Verwaltungsgericht in erster Instanz als Kollegialgericht das Be-
stehen des geltend gemachten Genehmigungsanspruchs aufgrund einer nicht
nur summarischen Priifung verneint hat.”

bb) Zunachst miissen wir klarstellen, welche Art von Ersatzanspriichen ge-
gen die Stadt geltend gemacht werden sollen.

»[32] ... [Es] fehlt an ausreichenden Darlegungen dazu, ob ein Amtshaftungsan-
spruch wegen rechtswidriger Versagung der Baugenehmigung oder ein Anspruch
aus enteignungsgleichem Eingriff wegen einer rechtswidrigen Verdnderungssper-
re oder ein Entschédigungsanspruch nach §§ 39 ff. BauGB geltend gemacht wer-
den soll.”

cc) Bislang ist es mir auch nicht méglich, ndher zu den Schaden vorzutragen,
die Ihnen als KI. durch die verweigerte Baugenehmigung entstanden sind.

#[32] ... Insbesondere muss er aufzeigen, was er konkret anstrebt, welchen Scha-
den bzw. welche Schadens- oder Entschédigungspositionen er im Zivilrechtsweg
geltend machen will und dass ein Schadensersatz- bzw. Entschédigungsprozess
bereits anhdngig oder mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist. Die blo3e Be-
hauptung, einen Schadensersatzprozess fiihren zu wollen, genligt hierfiir nicht.”

Etwas genauer als ,gut und gerne 10.000 €, sollten unsere Angaben zur
Schadenshdhe schon ausfallen.

#[32] ... Zwar diirfen an den Vortrag keine (iberzogenen Anforderungen gestellt
werden. Insbesondere bedarf es regelmdlig keiner Vorlage einer genauen Scha-
densberechnung. Jedoch muss der Vortrag zur Rechtfertigung des mit der Fortset-
zung des Prozesses verbundenen Aufwands (iber die bloBe Behauptung hinaus
nachvollziehbar erkennen lassen, dass er einen Amtshaftungs- oder Entschddi-
gungsprozess tatscchlich anstrebt und dieser nicht offensichtlich aussichtslos ist.
Hierzu gehért auch eine zumindest anndhernde Angabe der Schadenshéhe.”

3. Ich bitte Sie, mir die erbetenen Angaben bis zum 15.01.2021 zuzuleiten.
Denn die Frist zur Begriindung des Zulassungsantrags betrdgt nach § 124 a
Abs. 4 S. 4 VwGO nur zwei Monate und ist nicht verlangerbar.

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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Tauschung durch Verschweigen beim Prozessvergleich

OVG Bremen, Urt. v. 09.10.2020 - 2 B 222/20, BeckRS 2020, 27548

Fall

Auslanderamt Vfg. 15.12.2020

Mit Akte dem Rechtsamt unter Verweis auf § 82 AufenthG z.w.V.
Auslanderakte (Auszug)

1. Vermerk: Herr Nneka ist nigerianischer Staatsangehdriger. Er reiste am
01.10.2020 nach Deutschland ein. Am 12.11.2020 wurde von mir seine uner-
laubte Einreise festgestellt, die beantragte Aufenthaltserlaubnis abgelehnt
und die Abschiebung sofort vollziehbar angedroht. Herr Nneka hat anwaltlich
vertreten am 13.11.2020 Klage erhoben und Eilrechtsschutz beantragt ...

7L 5722/20 20.11.2020
Das Gericht schlagt den Beteiligten den folgenden Vergleich vor:

Beschluss des Berichterstatters

1. Die AG’ hebt die verfiigte sofortige Vollziehung der Abschiebungs-
androhung auf und erteilt dem ASt. eine Duldung fiir 3 Monate.

2. Die Kosten des Eilverfahrens werden gegeneinander aufgehoben.

2. Vermerk: Nach beiderseitiger Zustimmung zum Vergleichsvorschlag am
24.11.2020 teilt die hiesige BuBBgeldstelle soeben mit, dass Herr Nneka in ei-
nem Verkehrsordnungswidrigkeitenverfahren mit eindeutigen Nachweisen
belegt habe, dass er sich schon seit dem 12.11.2020 in seiner Heimat aufhalt.

Was unternimmt die Stadtische Rechtsratin Jurczik?

Ruckschrift

Schreiben m. Akte an das Ausldanderamt im Hause

I. Die Stadt hat mit Herrn Nneka einen Prozessvergleich geschlossen. Bei dem
Vergleich handelt es sich nicht um die Protokollierung einer au3ergericht-
lichen Einigung, sondern um den Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs
nach § 106 VwGO, durch den das Verfahren unmittelbar beendet wurde. § 106
S. 2 VwGO erlaubt den Vergleichsschluss durch Annahme eines gerichtlichen
Vergleichsvorschlagsbeschlusses. Das ist geschehen.

Il. Der naheliegende Einwand, der Prozessvergleich sei unwirksam, weil Sie
ihn nicht geschlossen hatten, wenn Sie gewusst hatten, dass der ASt. bereits
vor Klage- bzw. Antragserhebung ausgereist sei, greift allerdings nicht durch.

1. Die Wirksamkeit von Prozessvergleichen richtet sich nach dem VwVfG.

#[7] Der Prozessvergleich ist einerseits Prozesshandlung und andererseits 6ffent-
lich-rechtlicher Vertrag, fiir den die Vorschriften der §§ 54 ff. [VwVfG] gelten. Somit
sind nach § 62 S. 2 [VwWVfG] die Vorschriften des BGB entsprechend anzuwenden,
soweit sich aus dem [VWVfG] nichts Abweichendes ergibt.”

2. Der Prozessvergleich ist allerdings nicht nach § 62 S. 2 VwVfG i.V.m. § 779
Abs. 1 BGB unwirksam, weil dieses einen beiderseitigen Irrtum voraussetzt.

.[9] Als feststehend zugrunde gelegt ist der Sachverhalt, der von beiden Beteiligten
bei Abschluss des Vergleichs als gewiss angesehen und von ihnen als wesentliche

Leitsatze

1. Ein Prozessvergleich ist nicht unwirk-
sam, wenn nur eine Seite einem Irrtum
Uiber die Vergleichsgrundlagen erlag.

2. Vergleichsverhandlungen zu einem
Prozessvergleich konnen Offenbarungs-
pflichten begriinden, die tber die fach-
gesetzlichen Offenbarungspflichten
hinausgehen.

3. Ein wirksam angefochtener Prozess-
vergleich verliert seine prozessbeenden-
de Wirkung von Anfang an (ex tunc).

Zu den ausldnderrechtlichen Grundlagen:
AS-Skript Materielles Verwaltungsrecht
in der Assessorklausur (2019), Rn. 583 ff.

So die meist beim VG gebrduchliche
Form der einvernehmlichen Prozessbe-
endigung, vgl. AS-Skript Die verwal-
tungsgerichtliche Assessorklausur (2019),
Rn. 278 ff., insb. 281.
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§ 82 AufenthG
Mitwirkung des Auslanders

(1) Der Auslander ist verpflichtet, seine
Belange und fiir ihn glinstige Umstéande,
soweit sie nicht offenkundig oder be-
kannt sind, unter Angabe nachpriifbarer
Umsténde unverziglich geltend zu ma-
chen und die erforderlichen Nachweise
Uber seine personlichen Verhdltnisse,
sonstige erforderliche Bescheinigungen
und Erlaubnisse sowie sonstige erforder-
liche Nachweise, die er erbringen kann,
unverziglich beizubringen.

Zur Duldung: AS-Skript Materielles Ver-
waltungsrecht in der Assessorklausur
(2019), Rn. 596.

Die Anfechtung wirkt nach § 142 Abs. 1
BGB zuriick. Der Prozessvergleich ist von
Anfang an (ex tunc) unwirksam.

Die gerichtliche Feststellung ist ratsam,
weil der unrichtige Rechtsschein besei-
tigt und spaterem Streit Uber die Wirk-
samkeit des Vergleichs vorgebeugt wird.
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Voraussetzung der erzielten Streitbeilegung betrachtet wird ... Jedoch sind bei
Abschluss des Vergleichs nicht beide Beteiligten davon ausgegangen, dass sich
der ASt. in Deutschland aufhdilt. Davon ist nur die AG ausgegangen. Der ASt. da-
gegen wusste, wo er sich aufhdilt.”

3. Allerdings ist der Vergleich als von Anfang an nichtig (unwirksam) anzuse-
hen, wenn Sie ihre Annahmeerklarung wegen arglistiger Tauschung nach
§62S.2 VwVfGiV.m.§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten.

a) Zwar hat der ASt. Sie nicht durch aktives Tun, also eine unwahre Aussage
Uber seinen Aufenthaltsort, zur Annahme des Vergleichsvorschlags gebracht.

»[12] Tduschung ist bewusstes Erregen- oder Aufrechterhaltenwollen eines Irrtums
durch Vorspiegeln falscher oder Unterdriicken wahrer Tatsachen. Davon erfasst
sind auch die Fdlle der Tduschung durch konkludentes Verhalten i.S.e. Verschwei-
gens von Tatsachen. Dabei geht es um wissentliches, stillschweigendes Dulden
des fremden Irrtums, indem eine entsprechende Aufklédrung unterlassen wird. Dies
setzt jedoch voraus, dass eine Rechtspflicht zur Aufkldrung (Offenbarungspflicht)
besteht. Arglistig verschweigt’, wer sich bewusst ist, dass ein bestimmter Umstand
fiir die EntschlieBung seines Vertragspartners erheblich ist, nach Treu und Glau-
ben verpflichtet ist, diesen Umstand mitzuteilen, und ihn nicht offenbart.”

b) Der ASt. war nicht aus dem von lhnen angefiihrten § 82 Abs. 1 S. 1 Auf-
enthG verpflichtet zu offenbaren, dass er sich schon in seiner Heimat aufhielt.

»[14] ... Das Verlassen des Bundesgebiets war vorliegend kein fiir den ASt. giinsti-
ger, sondern ein fiir ihn ungiinstiger Umstand, denn es schlielt aus, dass ihm
eine Duldung erteilt werden kann. Duldung ist in der amtl. Uberschrift zu § 60 a
AufenthG als ,voriibergehende Aussetzung der Abschiebung’ definiert. Abgescho-
ben werden kann nur ein Ausldnder, der sich in Deutschland aufhdlt; daher
kann auch nur die Abschiebung eines solchen Auslénders vortibergehend ausge-
setzt werden.”

c) Der ASt. war aber aus einer Nebenpflicht des Prozessrechtsverhéltnisses
verpflichtet, seinen auslédndischen Aufenthaltsort zu offenbaren.

L[15] Tritt ein anwaltlich vertretener Ausldnder allerdings im Rahmen eines Gerichts-
verfahrens in Vergleichsverhandlungen mit der Ausléinderbehérde ein, kénnen
Offenbarungspflichten entstehen, die (iber das hinausgehen, was nach § 82 Abs. 1
S. 1 AufenthG allgemein gilt, wenn ein Ausldnder einen begliinstigenden Verwal-
tungsakt beantragt oder die Behérde MalSnahmen zu seinen Lasten ergreifen will.
Diein § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2 BGB kodifizierten Grundsdtze (iber das
Verschulden bei Vertragsschluss (culpa in contrahendo) sind auch auf die An-
bahnung von &ffentlich-rechtlichen Vertrdgen anwendbar. Daher war der ASt.
nach § 62 S. 2 [VwWVfG] i.V.m. § 311 Abs. 2 Nr. 1, § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, im
Rahmen des Vergleichsabschlusses auf die Rechte, Rechtsgliter und Interessen der
AG’Riicksicht zu nehmen.”

4, Die Anfechtung nimmt dem Vergleich die prozessbeendende Wirkung.

»[10] ... Der prozessuale und der materiell-rechtliche Vertrag beeinflussen sich in
ihrer Wirksamkeit wechselseitig. Ist die Vergleichsvereinbarung materiell unwirk-
sam, verliert auch die Prozesshandlung ihre Wirksamkeit, da sie nur die Begleit-
form fiir den materiell-rechtlichen Vergleich ist. Entbehrt der Vergleich der sach-
lich-rechtlichen Grundlage, geht ihm auch die verfahrensrechtliche Wirkung der
Prozessbeendigung ab.”

l1l. Ich empfehle, zusammen mit der Anfechtung lhrer Vergleichsannahmeer-
klarung gegeniiber der Kammer die Feststellung zu beantragen, dass der Ver-
gleich unwirksam ist. Das Gericht entscheidet dann v.A.w. Giber den Eilantrag.

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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§ 31 a StVZ0; § 52 StPO
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Zeugnisverweigerungsrecht hindert Fahrtenbuch nicht

OVG NRW, Beschl. v. 12.10.2020 - 8 E 785/20, BeckRS 2020, 26979

VG Gelsenkirchen, Beschl. v. 17.09.2020 - 14 K 2947/20, BeckRS 2020, 26980

Fall

Der in Silberstadt wohnende KI. ist Halter eines VW Caddy, der auf seinen Be-
trieb in Goldstadt zugelassen ist. Am 23.07.2020 fuhr der Wagen mit einem
mannlichen Fahrer nach der zutreffenden Radarmessung eines stationdren ,Blit-
zers” auf der unbeschilderten InnenstadtstraBe 73 km/h. Auf den Anhérungs-
bogen im Buflgeldverfahren, der an ihn als Fahrer oder Zeuge gerichtet war,
trug der Kl. ein: Ich war es nicht. Ansonsten: Schweigerecht!” Das OWi-Verfah-
ren wurde am 30.10.2020 eingestellt, weil der Fahrer nicht zu ermitteln war.

Der Oberbiirgermeister von Goldstadt gab dem KI. nach Anhérung am 16.11.
2020 ein Fahrtenbuch fiir die Dauer von 6 Monaten auf. Mit fristgerechter An-
fechtungsklage riigt der K. die 6rtliche Zustandigkeit von Goldstadt. Er diirfe
im Ubrigen nicht mit einem Fahrtenbuch bestraft werden, wenn er im OWi-
Verfahren von seinem guten Recht Gebrauch mache, seine Familie zu schiit-
zen. AulBerdem habe er wirksame betriebsinterne Vorkehrungen getroffen,
die ausschl6ssen, dass sich die einmalige Verfehlung wiederhole.

Entwerfen Sie das Urteil des Verwaltungsgerichts (Hauptsachetenor, Entschei-
dungsgriinde ohne Tatbestand).

Hinweis: Ein Widerspruch ist nicht statthaft (§ 68 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VwWGO).

Urteil
Die Klage wird abgewiesen.
Entscheidungsgriinde

Die zuldssige, insb. nach § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO fristgemal erhobene Anfech-
tungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO) ist unbegriindet. Der angefochtene Be-
scheid ist rechtmaBig und verletzt den Kl. nicht in seinen Rechten, § 113 Abs. 1
S. 1 VwGO.

1. Ermdchtigungsgrundlage fiir die Auferlegung des Fahrtenbuchs ist § 31a
Abs. 1S.1StVZO0.

2. Der Bescheid vom 16.11.2020 ist formell rechtmaBig. Der KI. wurde gemaf
§ 28 Abs. 1 VWVfG angehort. Anders als der KI. meint, ist die Bekl. nach § 68
Abs. 2 S. 1 StVZO ortlich zustandig, obwohl er in Goldstadt nur als Einzelun-
ternehmer tatig ist und kein Handelsunternehmen betreibt.

OVG NRW: ,,[5]... Das Fahrzeug, auf das sich die Fahrtenbuchauflage bezieht, ist
nicht am Wohnort des Kl., sondern ... in Anwendung von § 6 Abs. 1 und § 46 Abs. 2
FZV am Ort des Betriebssitzes des Kl. zugelassen (sog. Standortzulassung). Mit-
hin ist die Bekl. als die fiir den Betriebssitz des K. zustdndige Kreisordnungsbehér-
de auch fiir die Fahrtenbuchanordnung zusténdig. Der in § 68 Abs. 2 StVZO ver-
wendete Begriff des Handelsunternehmens ist nach Sinn und Zweck der Vorschrift
weit auszulegen.”

3. Die Fahrtenbuchauflage ist auch materiell rechtmagig.

a) Mit dem Fahrzeug, dessen Halter der Kl. ist, ist eine Zuwiderhandlung ge-
gen Verkehrsvorschriften begangen worden. Der Fahrer des Wagens hat ver-

Leitsatze

1. Ist ein Fahrzeug am Betriebssitz zuge-
lassen (,Standortzulassung”), ist die da-
fur ortlich zusténdige Behorde die Fahr-
tenbuchbehorde, auch wenn es sich nur
um einen Einzelunternehmer und nicht
um ein Handelsunternehmen handelt
(8 68 Abs. 2 StVZO).

2. Die Inanspruchnahme des Zeugnis-
verweigerungsrechts im OWi-Verfahren
hindert die Auferlegung eines Fahrten-
buchs (§ 31 a StVZO) nicht. Es gibt kein
,doppeltes Recht”, das Zeugnis zu ver-
weigern und vom Fahrtenbuch verschont
zu bleiben.

3. Ein Fahrtenbuch setzt keine konkrete
Wiederholungsgefahr fiir eine Verkehrs-
zuwiderhandlung voraus; die abstrakte
Gefahr geniigt.

Néher zum Fahrtenbuch: AS-Skript Ma-
terielles Verwaltungsrecht in der Asses-
sorklausur (2019), Rn. 576 ff.

StVZOo
- Auszug -

§ 31a Fahrtenbuch

(1) "Die nach Landesrecht zustindige
Behorde kann gegeniiber einem Fahr-
zeughalter fir ein oder mehrere auf ihn
zugelassene oder kiinftig zuzulassende
Fahrzeuge die Fiihrung eines Fahrten-
buchs anordnen, wenn die Feststellung
eines Fahrzeugflhrers nach einer Zuwi-
derhandlung gegen Verkehrsvorschrif-
ten nicht moglich war ...

§ 68 Zustdndigkeiten

(2) "Ortlich zustindig ist, soweit nichts
anderes vorgeschrieben ist, die Behorde
des Wohnorts, mangels eines solchen des
Aufenthaltsorts des Antragstellers oder
Betroffenen, bei juristischen Personen,
Handelsunternehmen oder Behdrden
die Behorde des Sitzes oder des Orts der
beteiligten Niederlassung oder Dienst-
stelle.
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Die Erfahrung zeigt, dass i.d.R. ein Anho-
rungsschreiben an den Fahrzeughalter
innerhalb von zwei Wochen seit dem
Verkehrsversto3 geniigt, um den Fahrer
zu ermitteln, weil er vom Halter tiblicher-
weise benannt wird. Als Ermittlungs-
maBnahme genugt daher ein solcher
Anhodrungsbogen. Da kein Verbrechen
aufzuklaren ist, muss der Fahrer nicht
aufwandiger gesucht werden.

§ 26 StVG
... Verjdhrung

(3) Die Frist der Verfolgungsverjahrung
betragt bei Ordnungswidrigkeiten nach
§ 24 drei Monate, solange wegen der
Handlung weder ein Buf3geldbescheid
ergangen noch offentliche Klage erho-
ben ist, danach sechs Monate.

Die Punkte (1 bis 3) je Verkehrsverstol3 er-
geben sich aus Anlage 13 zur Fahrerlaub-
nisVO.

Beachte: Die Rspr. hat tber Jahrzehnte
nahezu alle Auslegungsfragen im Fahr-
tenbuchrecht zu Lasten des Halters ent-
schieden. Klagen gegen Fahrtenbiicher
haben daher fast nie Erfolg. Da sich der
knappe Normtext des § 31 a StVZO kaum
in den Obersatzen der Gerichte wieder-
findet, muss man Uber etwas positives
Wissen hierzu verfiigen, um einen Fahr-
tenbuchfall bewdltigen zu kdnnen
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botswidrig die zulassige Hochstgeschwindigkeit iberschritten (§ 3 Abs. 3 S. 1
Nr. 1 StVO), indem er innerorts 73 km/h statt 50 km/h gefahren ist.

b) Die Feststellung des Fahrzeugfiihrers war der OWi-Behdrde nicht moglich.

VG GE: ,[6] ,Unmdglichkeit’i.S.d. § 31a Abs. 1 Satz 1 StVZO ist ... anzunehmen,
wenn die Behérde nach den Umstdinden des Einzelfalles nicht in der Lage war, den
Tdter zu ermitteln, obwohl sie alle angemessenen MalSnahmen ergriffen hat. Die
Angemessenheit der Aufkldrung beurteilt sich danach, ob die Behdrde in sachge-
rechtem und rationellem Einsatz der ihr zur Verfiigung stehenden Mittel nach
pflichtgemdflem Ermessen die MalSnahmen getroffen hat, die der Bedeutung des
aufzukldrenden VerkehrsverstoSes gerecht werden und in gleichliegenden Fiillen
erfahrungsgemdf Erfolg haben. Art und Umfang der Ermittlungstiitigkeit der Be-
hérde diirfen sich an den Erkldrungen des Fahrzeughalters ausrichten.”

Da der KI. seine Taterschaft verneint und auf sein Schweigerecht verwiesen
hat, war die Fahrerfeststellung fiir die OWi-Behorde bis zum Ablauf der drei-
monatigen Verfolgungsverjahrung (§ 26 Abs. 3 StVG) unmaglich.

VG GE: ,[11] Lehnt der Halter die Mitwirkung an der Aufklédrung des Verkehrsver-
stolSes ab, ist es der Behdrde regelmdl3ig nicht zuzumuten, wahllos zeitraubende,
kaum Aussicht auf Erfolg bietende Ermittlungen zu betreiben.”

Das gilt, obwohl der Kl. im OWi-Verfahren zuldssigerweise von seinem Zeug-
nisverweigerungsrecht Gebrauch gemacht hat. Dieses Recht stand ihm nach
§ 46 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 52 StPO zu. Das Fahrtenbuch zwingt den KI. nicht,
den seinerzeitigen Fahrer anzugeben, es ist nur die Folge des Schweigens.

OVG NRW: ,[7] ... Insbesondere hat das Verwaltungsgericht entgegen der Auf-
fassung des KI. zu Recht angenommen, dass die Feststellung des Fahrzeugfiihrers
unmoglich i.S.d. § 31a Abs. 1 5. 1 StVZO war, weil der Kl. von seinem Zeugnisver-
weigerungsrecht Gebrauch gemacht hat und sich der Bul3geldbehérde auch sonst
keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir die Feststellung des verantwortlichen Fah-
rers ergeben haben. Der Halter eines Fahrzeugs kann nicht verlangen, von einer
Fahrtenbuchauflage verschont zu bleiben, wenn er in einem Ordnungswidrigkei-
tenverfahren ein Zeugnis- oder Aussageverweigerungsrecht geltend gemacht
hat. Ein ,doppeltes Recht’, nach einem Verkehrsverstol$ im Ordnungswidrigkei-
tenverfahren das Zeugnis bzw. die Aussage zu verweigern und zugleich trotz feh-
lender Mitwirkung bei der Ermittlung des Fahrzeugfiihrers von einer Fahrten-
buchauflage verschont zu bleiben, besteht nicht.”

4. Ermessensfehler (§ 114 S. 1 VWGO) sind bei einer mit einem Punkt im Fahr-
eignungsregister bewehrten Zuwiderhandlung angesichts der maRvollen
Dauer (6 Monate) des zu fihrenden Fahrtenbuchs nicht ersichtlich. Auch an
der Verhadltnismagigkeit bestehen keine Bedenken.

OVG NRW: ,,[9] Insbesondere ist sie entgegen der Auffassung des KI. nicht deshalb
unverhdltnismdBig, weil sie im Grunde nur als Bestrafung eingesetzt werde. Eine
Fahrtenbuchauflage stellt keine Sanktionierung in Anbetracht des geltend ge-
machten Zeugnisverweigerungsrechts dar. lhr Zweck besteht allein darin, die Si-
cherheit und Ordnung im Stra8enverkehr zu gewdbhrleisten und sicherzustellen,
dass zukiinftige Verkehrsverst6B8e nicht ungeahndet bleiben.”

Welche betriebsinternen Vorkehrungen der Kl. getroffen hat, um erneute
VerkehrsverstoBe zu unterbinden, kann dahinstehen.

OVG NRW: ,[11] ... Bei der Anordnung eines Fahrtenbuchs kommt es nicht auf
eine konkrete Wiederholungsgefahr an. § 31a StVZO zielt vielmehr auf eine ab-
strakte Wiederholungsgefahr, die daran anknlipft, dass der verantwortliche
Fahrer bei Begehung des VerkehrsverstoSes anonym geblieben ist.”

VRVG Dr. Martin Stuttmann
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Rechtsprechung

§§ 275,313,326, 535, 536, 537 BGB; Art. 240 § 2 EBGBG

Coronabedingte LadenschlieBung -
Muss die Miete weitergezahlt werden?

RU 1/2021

LG Frankfurt a.M., Urt. v. 02.10.2020 - 2-15 O 23/20, BeckRS 2020, 26613

Fall

K vermietet an B gemal3 dem Mietvertrag vom 26./27.06.2010 Gewerberdume
in Frankfurt am Main zur ,Nutzung als Verkaufs- und Lagerraume eines Einzel-
handelsgeschifts fiir Textilien aller Art sowie aller Waren des taglichen Ge-
und Verbrauchs”.

B betreibt in den Raumlichkeiten ein entsprechendes Einzelhandelsgeschaft.
Sie betreibt dartiber hinaus mehrere Tausend weiterer solcher Markte in
Deutschland und einigen europaischen Landern.

Die monatliche Miete einschlieBlich des Betriebskostenvorschusses und der
Umsatzsteuer betrug zuletzt 6.170 €, fallig bis zum flinften Tag eines Monats.

Im Zuge der Corona-Epidemie verordnete das Land Hessen die SchlieBung
samtlicher Verkaufsstatten des Einzelhandels, also auch des Geschéfts der B, in
der Zeit vom 18.03. bis zum 20.04.2020. B verzeichnete unternehmensweit ge-
geniliber dem Durchschnitt der Jahre 2018 und 2019 im Mérz 2020 einen Um-
satzriickgang um 54 % und im April 2020 einen solchen von 41 %. Die Schlie-
Bung der Filialen fiihrte zu einer erheblichen Liquiditatsliicke, sodass ihr die
Zahlung der Miete im April 2020 nicht mdglich war. B nutzte fiir samtliche Fi-
lialen in Deutschland Kurzarbeit. Darliber hinausgehende staatliche Unter-
stitzungsleistungen erhielt B nicht.

Fiir den Monat April entrichtete B die Miete nicht.

B ist der Ansicht, fiir die Zeit der SchlieBung nicht zur Mietzinszahlung ver-
pflichtet zu sein.

K hingegen meint, dass die SchlieBung doch in der Risikosphére der B liege.
Hat K gegen B einen Anspruch auf Entrichtung der Miete?

Losung

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung der vereinbarten Miete gemaf3
§ 535 Abs. 2 BGB haben.

1. Beide Parteien waren sich lber die wesentlichen Vertragsbestandteile ei-
nig, sodass ein vertraglicher Anspruch zunachst wirksam entstanden ist.

2. Der Anspruch des K auf Zahlung der Miete kdnnte allerdings wegen Miet-
minderung i.S.v. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB wieder erloschen sein.

Hiernach ist der Mieter fiir die Zeit, in der die Tauglichkeit der Mietsache auf-
gehoben ist, von der Entrichtung der Miete befreit, wenn die Mietsache zur
Zeit der Uberlassung an den Mieter mangelbehaftet war.

Fraglich ist, ob in der coronabedingten LadenschlieBungsanordnung ein
Mietmangel i.S.v. § 536 Abs. 1 S. 1 BGB zu sehen ist.

»[20] Ein Mangel setzt voraus, dass der tatsdchliche Zustand der Mietsache vom
vertraglich vorausgesetzten Zustand abweicht. Wenn - wie hier — Parteiabreden

Leitsatze

1.In der staatlich verordneten SchlieBung
der Verkaufsstatten des Einzelhandels
im Zuge der Corona-Epidemie liegt kein
Mangel der Mietsache i.S.v. § 536 Abs. 1
S. 1 BGB.

2. Durch die staatlich verordnete Schlie-
Bung der Verkaufsstatten des Einzelhan-
dels im Zuge der Corona-Epidemie wird
dem Gewerberaumvermieter die Ge-
brauchsgewahrung nicht gema3 § 275
Abs. 1 BGB unmaglich.

3. Die staatlich verordnete SchlieBung
der Verkaufsstatten des Einzelhandels
im Zuge der Corona-Epidemie kann erst
dann zu einem Anspruch auf Anpassung
des Vertrags unter dem Gesichtspunkt
der Stérung der Geschéftsgrundlage ge-
malk § 313 BGB fiihren, wenn es auf-
grund dessen fiir den Gewerberaum-
mieter zu existentiell bedeutsamen Fol-
gen kommt.

Bei § 536 Abs. 1 BGB handelt es sich um
eine rechtsvernichtende Einwendung.
Die Miete mindert sich kraft Gesetzes (,ist
... befreit”) und ist demnach - anders als
§ 441 BGB - kein Gestaltungsrecht.
Formulierungen wie ,der Mieter hat die
Miete gemindert” sind demnach laien-
haft und missen vermieden werden.
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Der BGH hat bereits 2011 klargestellt, dass
ein Rauchverbot in Gaststatten keinen
Mietmangel begriindet (BGH RU 2011,
617 ff.).

Hierzu ein vergleichbarer Fall AG Dissel-
dorf, Urt. v. 10.11.2020 - 45 C 245/20,
BeckRS 2020, 31652, Rn. 20. m.w.N.

So bereits BGH NJW 1997, 193

Ahnliche Argumentation AG Diisseldorf
Urt. v. 10.11.2020 - 45 C 245/20, BeckRS
2020, 31652, Rn. 26.

Rechtsprechung

zur Beschaffenheit der Mietsache fehlen, wird der zum vertragsgemdf8en Gebrauch
geeignete Zustand unter Beriicksichtigung des vereinbarten Nutzungszwecks
und des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nach der Verkehrsanschau-
ung bestimmt, Auch 6ffentlich-rechtliche Gebrauchshindernisse und-beschrdn-
kungen kénnen ... zu einem Mangel fiihren. Voraussetzung ist aber, dass die
Beschrdnkungen der konkret vermieteten Sache ihre Ursache gerade in deren
Beschaffenheit und Beziehung zur Umwelt haben und nicht in den persénli-
chen oder betrieblichen Umstdnden des Mieters. Durch hoheitliche MaBBnah-
men bewirkte Gebrauchsbeschrdnkungen kénnen deshalb nur dann einen Man-
gel begriinden, wenn sie unmittelbar mit der konkreten Beschaffenheit, dem
Zustand oder der Lage der konkreten Mietsache in Zusammenhang stehen;
MafBnahmen, die nur den geschdiftlichen Erfolg des Mieters beeintréichti-
gen, fallen in dessen Risikobereich. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet den Ver-
mieter nur, die Mietsache in einem Zustand zu erhalten, der dem Mieter die ver-
traglich vorgesehene Nutzung ermdéglicht, das Verwendungsrisiko trégt hinge-
gen der Mieter allein.”

Die coronabedingte LadenschlieBungsanordnung bezieht sich allerdings nicht
auf die konkrete Beschaffenheit der Mietsache, sondern vielmehr auf den
Betrieb des jeweiligen Mieters als solchen. Die MaBnahmen stellen dabei
nicht auf die konkreten baulichen Gegebenheiten ab, sondern allgemein auf
die Nutzungsart sowie den Umstand, dass in den betroffenen Flachen Publi-
kumsverkehr stattfindet und dies Infektionen beglinstigt.

Demnach steht die coronabedingte LadenschlieBungsanordnung nicht un-
mittelbar in Zusammenhang mit der konkreten Beschaffenheit der Mietsache.
Vielmehr ist sie dem geschiftlichen Risikobereich der B zuzuordnen.

Ein Mietmangel liegt nicht vor, sodass der Anspruch auf Entrichtung der Miete
nicht nach § 536 Abs. 1 S. 1 BGB erloschen ist.

3. Der Anspruch kénnte jedoch nach Mal3gabe des § 326 Abs. 1S. 1 Hs. 1 BGB
erloschen sein.

Nach dieser Vorschrift entfallt der Anspruch auf die Gegenleistung, wenn der
Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht zu leisten braucht.

Fraglich erscheint also, ob dem Vermieter nach § 275 Abs. 1 BGB die Herbei-
fiihrung des Leistungserfolgs unméglich war. Diese Vorschrift regelt, dass
der Anspruch auf die Leistung ausgeschlossen ist, soweit diese flir den Schuld-
ner oder flr jedermann unmaglich ist.

Nach Mal3gabe des § 535 Abs. 1 S. 2 BGB besteht die Hauptleistungspflicht
des Vermieters darin, dem Mieter die Mietsache in einem zum vertragsgema-
Ben Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen. In diesem Zusammenhang
ist auch § 537 Abs. 1 S. 1 BGB zu beachten, wonach der Mieter von seiner
Pflicht nach § 535 Abs. 2 BGB nicht dadurch befreit wird, dass er durch einen
in seiner Person liegenden Grund an der Ausiibung seines Gebrauchsrechts
gehindert wird. Der Gesetzgeber macht dadurch deutlich, dass der Vermieter
lediglich die Gebrauchsmdoglichkeit verschaffen muss. Das bloe Verwen-
dungsrisiko einer Mietsache triagt hingegen der Mieter.

#[22] Zwar konnte [B] die Mietsache wéihrend der behérdlich angeordneten Schlie-
Bung nicht als Verkaufsraum nutzen. Damit hat sich jedoch lediglich das Ver-
wendungsrisiko verwirklicht, welches allein die [B] zu tragen hat. [Der K hat]
der [B] die Mietsache, wie es [seiner] Hauptleistungspflicht entspricht, in gebrauchs-
tauglichem Zustand bereitgestellt. Der Umstand, dass die Nutzung fiir die [B]
nicht wie von ihr beabsichtigt méglich war, liegt nicht an der Sache selbst”.

K war es nach § 275 BGB somit nicht unmdglich, seine Pflicht aus § 535 Abs. 1
S. 2 BGB zu erfiillen.
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4. B konnte jedoch einen Anspruch auf Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1
BGB aufgrund der Storung der Geschiaftsgrundlage zustehen. Dies kdnnte
zur Folge haben, dass der Anspruch des K entfallt oder nicht in vollem Umfang
besteht.

Hiernach ist eine Anpassung des Vertrages dann maoglich, wenn sich Umstan-
de, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss
schwerwiegend verandert haben (reales Element) und die Parteien den Ver-
trag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten, wenn sie diese Veran-
derung vorausgesehen hatten (hypothetisches Element). Eine Anpassung
setzt jedoch weiterhin voraus, dass einem Teil unter Beriicksichtigung der ge-
samten Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetz-
lichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zuge-
mutet werden kann (normatives Element).

.[24] Es steht bereits nicht fest, dass die Parteien den Vertrag nicht oder mit an-
derem Inhalt geschlossen hdtten, wenn sie sich bewusst gemacht hditten, dass es
fiir die Dauer eines Monats zu einer staatlich verordneten SchlieBung der Ver-
kaufsstdtten des Einzelhandels kommen wiirde.

[26] Eine Vertragsanpassung unter diesem Gesichtspunkt setzt nach der Recht-
sprechung des BGH voraus, dass dies zur Vermeidung eines untragbaren, mit
Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden und damit der betroffe-
nen Partei nach Treu und Glauben nicht zuzumutenden Ergebnisses unab-
weislich erscheint.

[28] Gemdi3 § 313 Abs. 1 BGB ist bei der anzustellenden Abwdgung aller Umstéinde
des Einzelfalls das wichtigste Kriterium das der vertraglichen Risikovertei-
lung. Wie oben ausgefiihrt, geht diese hier dahin, dass [B] als Mieterin das Ver-
wendungsrisiko der Mietsache trdgt, also das Risiko, mit dem Mietobjekt Ge-
winne erzielen zu kénnen. Eine solche vertragliche Risikoverteilung bzw. Risiko-
tibernahme schlief3t fiir den Betroffenen — abgesehen von extremen Ausnah-
mefdllen, in denen eine unvorhergesehene Entwicklung mit unter Umstdn-
den existentiell bedeutsamen Folgen fiir eine Partei eintritt — regelmdBig die
Méglichkeit aus, sich bei Verwirklichung des Risikos auf Wegfall der Geschdifts-
grundlage zu berufen.

[29] Dass die erzwungene SchlieBung hier zu existenziell bedeutsamen Folgen fiir
die [B] gefiihrt hditte, ist nicht dargelegt. Die [B] beschrcinkt sich darauf, Liquidi-
tétsengpdsse flir den Zeitraum der SchlieSung geltend zu machen. Solchen Liqui-
ditdtsengpdssen trdgt jedoch bereits Art. 240 § 2 Abs. 1 S. 1 EGBGB Rechnung,
der den Mieter vor der Kiindigung schiitzt, soweit er, bedingt durch die Corona-
Pandemie, seine Miete voriibergehend nicht piinktlich zu leisten im Stande war.

[30] Hinzu kommt, dass der Zeitraum der SchlieBung letztlich nur etwa einen Mo-
nat betrug. In dieser Zeit konnte die [B] Kurzarbeit einfiihren und dadurch be-
trdchtliche Einsparungen verbuchen. Seit dem Ende der SchlieBung hat sie ihre Ge-
schdftstdtigkeit ohne wesentliche Einschrdnkungen wiederaufgenommen. Der Um-
satzriickgang ist demnach voriibergehend geblieben. Dass ihre Liquiditcits-
situation auch heute noch angespannt wiire, trégt die Beklagte nicht vor. Dann ist
es ihr aber auch zumutbar, die riickstédndige Miete nunmehr zu begleichen.

[25] [Nach alledem] ist der [B] das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht
unzumutbar.”

Auch aus konkurrenzrechtlicher Sicht ldsst sich hierzu auch noch anfiihren,
dass § 313 Abs. 1 BGB hinter der spezielleren Mdngelhaftung - insbesondere
gemal & 536 BGB — zuriicktritt und deshalb bereits gar keine Anwendung im
vorliegenden Fall findet.

Ein Anspruch der B auf Vertragsanpassung besteht folglich nicht.
K hat gegen B einen Anspruch auf Mietpreiszahlung aus § 535 Abs. 2 BGB.

RU 1/2021

Dies ist m.E. ein Irrweg. Bereits der Um-
stand, dass B aufgrund der SchlieBungs-
anordnung die Miete nicht zahlen will
oder kann, zeigt das Gegenteil.

BGH NJW 2012, 1718 m.w.N.

BGH NZM 2000, 492

Dies kann auch anders gesehen werden,
da der Gesetzgeber hiermit wohl augen-
scheinlich nicht die Frage der Risikover-
teilung bei der Primérpflicht aus § 535
Abs. 2 BGB regeln wollte (siehe auch An-
merkung am Ende)

Hier nur Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl.
2020, § 313 BGB Rn. 12, 61, wobei dies
durchaus anders gesehen werden kann
(siehe Anmerkung am Ende).
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Rechtsprechung

Das AG Diisseldorf hat am 10.11.2020 (Az. 45 C 245/20, BeckRS 2020, 31652)
im Ergebnis gleich entschieden. Das LG Miinchen I hatam 22.09.2020 (Az.3 0
4495/20, BeckRS 2020, 28189) hingegen ebenso eine andere Rechtsauffassung
vertreten.

Das LG Frankfurt a.M. sowie auch das AG Diisseldorf haben einen Mietmangel
aus den obigen Erwagungen abgelehnt. Das LG Miinchen | hingegen hat ei-
nen Mietmangel bejaht. Argumentiert wurde hier, dass sich die Vermieterin
an dem vertraglich vereinbarten Zweck, dem Betreiben eines Mobelgeschéfts,
festhalten lassen miisse. Aufgrund der SchlieBungsanordnung kénne dieser
Zweck, der insbesondere auch in der Fruchtziehung durch den Mieter liege,
nicht mehr erreicht werden.

Uberzeugend ist keiner der vorangestellten Ansatze. Die Gerichte diskutieren
im Rahmen des § 536 BGB allesamt die Frage der Risikoverteilung und bewer-
ten dies — wie eben gezeigt — unterschiedlich. Zwar hat der Gesetzgeber mit
der Schaffung von § 536 BGB und insbesondere auch dem neuen Art. 240 § 2
EBGB eine Risikoverteilung vorgenommen, sodass diese Regelungen grund-
satzlich vorrangig heranzuziehen sind und damit konsequenterweise § 313
BGB verdrangt wird. Dies gilt aber immer denklogisch nur dann, soweit das be-
treffende Risiko auch hinreichend Uber diese Normen abgefangen wird, was
hier nicht der Fall ist. Die Coronapandemie ist namlich eine bislang atypische
Situation erheblichen Ausmalles. Gegen derartige Folgen hat sich typischer-
weise keine der beiden Vertragsparteien entsprechend abgesichert. Die dar-
aus resultierenden Risiken diirffen weder dem Mieter noch dem Vermieter al-
leine aufgebiirdet werden. Wir sitzen alle in einem Boot! Deswegen erscheint
es wenig Uberzeugend, eine alles-oder-nichts-Lésung liber § 536 BGB zu
gehen. Interessengerecht ware eine flexible Lésung iiber § 313 BGB, die die
Risiken gleichermaBen auf ,beide Schultern” verteilt. Indes regelt Art. 240 § 2
Abs. 1 S. 1 EGBGB nicht den hier betreffenden Fall, da im Rahmen dieses
+Moratoriums” lediglich die Beschrankung der Kiindigungsmaglichkeit durch
den Vermieter vorgesehen ist.

Insgesamt erscheint es — wie bereits oben erwdhnt - interessengerecht, § 313
Abs. 1 BGB anzuwenden. Dieses streng subsididre Institut wird bei einer co-
ronabedingten SchlieBungsanordnung aus den vorstehenden Griinden nicht
durch das Mietmangelrecht oder auch die Vorschriften der COVID-19-
Gesetze verdrangt. Vorliegend ist die aus der Coronapandemie resultierende
SchlieBungsanordnung ein Paradefall der sog. ,groBen Geschaftsgrundla-
ge”. Hierunter fallt die Erwartung, dass sich die grundlegenden politischen,
wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen des Vertrags nicht
etwa durch Revolution, Krieg, Vertreibung, Hyperinflation oder eine (Natur-)
Katastrophe dndern (Flume, BGB AT Il, § 26, 6 ¢, S. 524 f.). Bei der Abwagung
mussen die besonderen Umstéande des Einzelfalls Berlicksichtigung finden:
Wie lange und wie intensiv war der Betrieb stillgelegt? Gab es staatliche Hil-
fen? Wenn ja, wie hoch waren sie?

In dem hier besprochenen Fall ging es lediglich um eine einmonatige Schlie-
Bung. Wie sieht es aber bei Betreibern von Nachtclubs, Veranstaltern oder
Schaustellern aus? Diese sind seit dem Beginn der Pandemie (Marz 2020)
quasi stillgelegt. Hier sind seit fast einem Jahr nicht selten Umséatze von Null
Euro zu verzeichnen. Es diirfte klar sein, dass derartige Falle rechtlich anders
bewertet werden miissen als die bisher entschiedenen. Zumindest ist dies fiir
die Gewerbetreibenden zu hoffen.

David Marski
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§§ 133, 157,195, 204, 242, 249, 280, 362, 666 BGB
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Folgen fehlerhafter Erflllung der Auskunftspflicht aus einer
Geschaftsbesorgung — Update zu BGH RU 2016, 10

BGH, Urt. v. 03.09.2020 - Il ZR 136/18, BeckRS 2020, 23375

Fall

Der im Juni 2017 verstorbene E war 16 Jahre Bundeskanzler der Bundesrepu-
blik Deutschland. K ist seine Ehefrau und Alleinerbin. B ist Journalist. Er war als
»Ghostwriter” an der Erstellung der Memoiren des E beteiligt. Dazu schlossen
E und B 1999 jeweils inhaltlich aufeinander abgestimmte Vertrage mit einem
Verlag. Darin wurde geregelt, dass E als Autor des Werks und Eigentiimer des
Manuskripts B Einblick in die fiir die Memoiren relevanten Unterlagen geben
und ihm in ausreichendem MafRe fiir entsprechende Gesprache zur Verfligung
stehen sollte. Die Einzelheiten der Zusammenarbeit sollten beide "direkt be-
sprechen".

Die Gesprache zwischen E und B wurden nach Absprache der Parteien auf
Tonband aufgenommen. B nahm die Tonbander jeweils mit nach Hause. Des
Weiteren ermdglichte E dem B Einblick in Auszlige aus seiner — fiir Verdffentli-
chungen gesperrten — ,Stasi-Akte” durch Fertigung diverser Aktenkopien.

Nach einem Zerwurfnis beendeten E und B ihre Zusammenarbeit. Mit Schrei-
ben vom 18.03.2010 teilte E dem B mit:

» ... Mir fehlen allerdings verschiedene Akten, die Sie fiir die Recherchearbeit
erhalten hatten, darunter auch Originalakten. Im Einzelnen handelt es sich um
... Ich bitte um Weiterleitung der verbliebenen Akten an mich; dies gilt auch
fur weitere Unterlagen, die mir noch nicht als fehlend aufgefallen sind, aber
sich ggf. noch bei Ihnen befinden.”

Daraufhin teilte B am 30.03.2010 per E-Mail mit:

» .. Dieiin lhrem Schreiben vom 18.03.2010 aufgefiihrten Akten befinden sich
nicht in meinem Besitz. Kopien, die einst von lhrem Biiro gefertigt wurden,
kénnen nicht zuriickgegeben werden, da sie von mir unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten bearbeitet und ausgewertet wurden. Im Ubrigen handelt es
sich um allgemein zugéngliche Reden und durchweg 6ffentliche Auftritte.”

In einem am 24.09.2012 erschienenen Interview duBerte B, vor allem die Ton-
aufzeichnungen hatten nunmehr eine ganz andere Bedeutung bekommen; er
habe ,also einen Schatz, der wirklich einmalig ist” und den er ,irgendwann he-
ben” werde.

Nachdem E den B mit Schreiben vom 22.11.2012 ,hinsichtlich der lhnen vor-
liegenden Tonbdnder ... sowie weiterer Unterlagen” um den zeitweisen Ver-
zicht auf die Einrede der Verjahrung gebeten hatte, nahm er B gerichtlich auf
Herausgabe samtlicher Tonbandaufnahmen aus den Jahren 2001 und 2002 in
Anspruch. 2014 gab B insgesamt 200 Tonbander an den Gerichtsvollzieher he-
raus. Im Oktober 2014 erschien das von B verfasste Buch ,Verméchtnis — Die
E-Protokolle”, das zahlreiche wortliche Zitate des E aus den aufgezeichneten
Gesprachen mit B enthielt. Auf einer Pressekonferenz sowie in einer Fernseh-
sendung erklarte B, Kopien der Tonbadnder angefertigt zu haben, die ,in deut-
schen Landen und auch im Ausland” verstreut seien und an die ,man nicht so
schnell drankommen” werde.

Leitsatze

1. Der Anspruch aus § 666 Fall 3 BGB ist
erflllt, wenn die Angaben des Schuld-
ners nach seinem erklarten Willen die
Auskunft im geschuldeten Gesamtum-
fang darstellen. Wird die Auskunft in die-
ser Form erteilt, steht ihre etwaige in-
haltliche Unrichtigkeit einer Erfiillung
nicht entgegen.

2. Eine unrichtige Auskunft ist eine Pflicht-
verletzungi.S.d. § 280 Abs. 1 S. 1 BGB, die
einen Schadensersatzanspruch begriin-
det, es sei denn, der Schuldner hat sie nicht
zu vertreten. Der zu ersetzende Schaden
kann insbesondere darin liegen, dass der
Auftraggeber aufgrund der falschen Aus-
kunft einen Herausgabeanspruch nicht
geltend macht.

3. Jedenfalls bei einer schweren, insbe-
sondere vorsatzlichen Pflichtverletzung
ist es gerechtfertigt, dem Glaubiger zur
Durchsetzung dieses Schadensersatzan-
spruchs einen hierauf bezogenen ergan-
zenden Auskunftsanspruch zu gewahren.
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Zum Auftragsrecht allgemein vgl. AS-
Skript Schuldrecht BT 3 (2019), Rn. 1 ff.

Der BGH unterscheidet nicht scharf zwi-
schen Auskunft und Rechenschaft; in Rn.
26 stiitzt er den Anspruch auf § 666 Alt. 2
und 3 BGB, in Rn. 39 nur auf § 666 Alt. 3
BGB.

Vgl. dazu auch BGH RU 2016, 10: die Té-
tigkeit des B darf keine bloBe Gefillig-
keit darstellen, die mit dem Auftrag die
Fremdnitzigkeit und die Unentgeltlich-
keit gemein hat, der es aber am Rechts-
bindungswillen der Parteien fehlt.

Vgl. BGH RU 2016, 10; AS-Skript Schuld-
recht BT 3(2019),Rn. 5

Rechtsprechung

Kerhob 2014 zunachst Klage, gerichtet auf Herausgabe der Vervielfiltigungen
der Tonbander. Nach Umstellung der Klage im Jahr 2016 fordert sie heute von
B noch Auskunft Giber Zeitpunkt, Zahl, Art und Verbleib angefertigter Verviel-
faltigungen der Originaltonbandaufnahmen in schriftlicher, digitaler oder
sonstiger Form sowie darlber, welche weiteren Unterlagen B aus der Zusam-
menarbeit mit Eim Rahmen der Erstellung der Memoiren sonst noch mit Aus-
nahme von Kopien allgemein zuganglicher Reden und offentlicher Auftritte in
unmittelbarem oder mittelbarem Besitz hat sowie an wen er solche Unterla-
gen weitergegeben hat. Zu Recht?

Losung

A. Ein Auskunftsanspruch der K als Alleinerbin des E kann sich aus § 666 Alt. 2
und 3 BGB i.V.m. § 1922 BGB ergeben.

Danach ist der Beauftragte verpflichtet, dem Auftraggeber auf Verlangen
iiber den Stand des Geschéfts Auskunft zu erteilen und nach der Ausfiih-
rung des Auftrags Rechenschaft abzulegen.

I. Dann missten E und B — unter dem Dach ihrer Vertrage mit dem Verlag — zur
Ausgestaltung ihrer Rechtsbeziehung zur Frage des Umgangs mit den B liber-
lassenen Unterlagen und Tonbandern eine vertragliche Rechtsbeziehung
aufgenommen haben.

1.,[29] Ob der fiir ein solches Verhdltnis erforderliche Rechtsbindungswille vor-
liegt, ist danach zu beurteilen, wie sich dem objektiven Beobachter — nach Treu
und Glauben unter Beriicksichtigung der Umstdinde des Einzelfalls mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte - das Handeln des Leistenden darstellt. Eine ver-
tragliche Bindung wird insbesondere dann zu bejahen sein, wenn erkennbar ist,
dass fiir den Leistungsempfidnger wesentliche Interessen wirtschaftlicher Art
auf dem Spiel stehen und er sich auf die Leistungszusage verldisst oder wenn der
Leistende an der Angelegenheit ein eigenes rechtliches oder wirtschaftli-
ches Interesse hat. Ob durch Erkldrungen oder ein sonstiges Verhalten ein Auf-
tragsvertrag zustande kommt oder nur eine rechtliche Bindungen nicht erzeugen-
de ,Gefilligkeitshandlung’ vorliegt, hdngt hiernach von den Umstdnden des Ein-
zelfalls ab und ist daher im Wesentlichen eine Sache tatrichterlicher Wiirdigung.
Diese bindet das Revisionsgericht, es sei denn, dass sie rechtsfehlerhaft vorgenom-
men wurde. Entsprechendes gilt fiir die Auslegung der Vereinbarungen der Partei-
en durch das Berufungsgericht.”

2. Die Verlagsvertrdage regelten lediglich einige wenige unmittelbare Ver-
pflichtungen zwischen E und B, etwa das Zuganglichmachen von Material und
das Zur-Verfligung-Stehen zu Gesprachen. Die weiteren Einzelheiten waren
einer direkten ,Besprechung” zwischen E und B vorbehalten. Daher lasst sich
der Rechtsbindungswillen im Hinblick auf das Aufbewahren der Unterlagen
und Tonbdnder nicht bereits aus den schriftlichen Verlagsvertrdagen als
Vertrdage zugunsten Dritter nach § 328 BGB ableiten.

3.Inden in den Verlagsvertragen vereinbarten Gesprachen sollte E seine per-
sonlichen Erinnerungen, Informationen, Einschatzungen und u.U. auch Ge-
fuhle preisgeben. In welchem Umfang er sich B &ffnete, konnte er zwar im
Grundsatz selbst bestimmen. Er durfte sich aber letztlich nicht zu sehr be-
schranken, weil seine Memoiren dann nicht gelingen konnten. Er hatte des-
halb ein Interesse daran, dass er nicht nur ,Herr iiber das liberlassene Ma-
terial”, sondern auch ,Herr iiber seine aufgezeichneten AuBerungen”
blieb. Die fiir das Gelingen des Werks erforderliche groBzligige Preisgabe von
Material jedweder Art konnte B von E wiederum nur erwarten, wenn dieser
auch ,Herr iiber seine Erinnerungen” blieb. Daher stellte sich B bei der
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Sammlung des Materials in den Dienst des E und verwaltete, dieser Rolle
entsprechend, das gesammelte Material fiir E zu treuen Handen.

«[31]... Dies istein erhebliches rechtliches Interesse [des E] im Sinne der genann-
ten Malstdbe, das die Bewertung, zur Durchsetzung der Vertraulichkeit habe es
einer rechtlich verbindlichen Vereinbarung bedurft, trigt.”

4, Dem steht angesichts der oben dargestellten Mal3stabe gerade nicht entge-
gen, dass B durch die wirtschaftliche Verwertung der Unterlagen und Ton-
bdnder auch eigene Interessen an der Geschiftsbesorgung hatte.

.[32] ... [Eigene] Interessen des [B] an der Verwertung des von ihm gesammelten
Materials ... [stellen] einen Rechtsbindungswillen der Parteien nicht in Frage.
Vielmehr belegt dies, dass es im Interesse beider Beteiligten lag, Rechte und
Pflichten aus der Zusammenarbeit verbindlich zu regeln.”

Daher liegt der zur Annahme eines Rechtsverhaltnisses notwendige Rechts-
bindungswille vor.

Il. Damit § 666 BGB Anwendung findet, misste das Rechtsverhaltnis einen
Auftragsvertrag darstellen. Nach § 662 BGB verpflichtet sich der Beauftragte
durch die Annahme eines Auftrags, ein ihm von dem Auftraggeber Gibertra-
genes Geschaft fiir diesen unentgeltlich zu besorgen.

1. Die Tatigkeit des B musste sich im Verhéltnis zu E zundchst als Geschéfts-
besorgung darstellen.

#[36] ... Der Begriff der Geschdftsbesorgung im Sinne von § 662 BGB umfasst
nicht nur die Vornahme von Rechtsgeschdiften im wirtschaftlichen Bereich,
sondern auch rein tatsédichliche Handlungen, sofern hiermit eine Tditigkeit aus-
gelibt wird, die an sich der Sorge des Auftraggebers obliegen wiirde und durch
die dessen Interesse geférdert wird.”

B hat Tonbandaufnahmen der Gesprache mit E erstellt und diese zu Hause auf-
bewahrt. Daneben hat er Kopien der fiir Veroffentlichungen gesperrten ,Stasi-
Akte” des E erhalten. Die Aufbewahrung dieser Unterlagen und Tonbander
oblag eigentlich E und lag zur Wahrung seiner Personlichkeitsrechte
auch in dessen Interesse. Daher hat B fiir E jedenfalls eine Geschéftsbesor-
gung durch tatsachliche Handlungen vorgenommen. Darliber hinaus haben
sich E und B aber auch {iber Zeit und Umfang ihrer Gesprache sowie tiber den
Inhalt der jeweiligen Manuskripte verstandigt. Ein ausschlieBlicher Auftrags-
vertrag liegt zwischen E und B daher nicht vor.

2, Vielmebhr stellt sich die Vereinbarung als Vertrag eigener Art nach § 311
Abs. 1 BGB dar. Auf eine solche Vereinbarung sind aber, soweit moglich, die
Regelungen fiir den gesetzlichen Vertragstyp anzuwenden, dem sie am
nachsten kommt. Da sich B bei der Sammlung des Materials in den Dienst des
E stellte und das gesammelte Material fiir E zu treuen Handen verwaltete, ist
dies das Auftragsverhiltnis, wenn die Geschaftsbesorgung unentgeltlich
war.

3. Die Unentgeltlichkeit des Auftrags ist eng zu verstehen, d.h., auch ein
geringes Entgelt fiir die Tatigkeit fihrt zur Entgeltlichkeit und damit in den Be-
reich des Geschaftsbesorgungs-, Makler-, Dienst- oder Werkvertrags. B und E
haben fiir die vereinbarte treuhanderische Verwaltung des gesammelten Ma-
terials kein Entgelt vereinbart.

.[36] ... Ein Entgelt haben [B] und [E] nicht vereinbart. Die Entgeltlichkeit des
Verlagsvertrags steht dieser Einordnung nicht entgegen.”

Damit war die (ilbernommene Geschéftsbesorgung unentgeltlich. Die Vor-
schriften des Auftragsrechts und auch § 666 BGB finden Anwendung. Zudem

RU 1/2021

Vgl. BGH NJW 2012, 3366

Vgl. BGH RU 2016, 10 zum Vertrag eige-
ner Art, dazu auch Palandt/Griineberg,
BGB, 80. Aufl. 2021, Uberbl. v. § 311, Rn.
14 ff. (sog. atypischer Vertrag)

Vgl. AS-Skript Schuldrecht BT 3 [2019],
Rn.2

Sowohl Auskunfts- als auch Rechenschafts-
anspruch sind sog. verhaltene Ansprii-
che, die erst mit ihrer Geltendmachung
entstehen, vgl. BGH NJW 2012, 917.
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Vgl. BGHZ 192, 1 m.w.N.

Vgl. BGHZ 109, 260, 266; BeckOGK/Rie-
senhuber, BGB, § 666 Rn. 34

Vgl. BGH RU 2016, 10, 13; NJW-RR 2016,
1391 Rn. 31

Vgl. BGH NJW 2014, 3647

Vgl. BeckOK BGB/Lorenz, § 259 Rn. 12

Zum Anspruch auf Auskunft aus Treu und
Glauben nach § 242 vgl. BGH RU 2018,
341; Palandt-Griineberg, § 260 Rn. 4 ff.

Rechtsprechung

hatte E mit Schreiben vom 18.03.2010 Auskunft und Rechenschaft von B
verlangt. Daher ist ein Auskunfts- und Rechenschaftsanspruch des E ge-
gen gegenliber B entstanden.

lll. Damit K den Anspruch als Rechtsnachfolgerin des E weiterhin geltend
machen kann, darf dieser nicht bereits erloschen sein.

In Betracht kommt insoweit, dass der Anspruch durch die E-Mail des B vom
30.03.2010 durch Erfiillung nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen ist.

1.,[42]lhrem Inhalt nach richtet sich die aus § 666 BGB folgende Auskunftspflicht
danach, was nach dem Gegenstand der Besorgung, der Ublichkeit im Ge-
schdftsverkehr und dem Zweck der verlangten Information unter Beriick-
sichtigung von Treu und Glauben erwartet werden kann. Die Pflicht zur Rechen-
schaft beinhaltet es, dass der Beauftragte in verkehrsiiblicher Weise die wesentli-
chen Einzelheiten seines Handelns zur Auftragsausfiihrung darzulegen und dem
Auftraggeber die notwendige Ubersicht iiber das besorgte Geschdift zu verschaf-
fen hat. Insbesondere muss der Beauftragte alle Gegenstdnde dokumentieren, die
er nach § 667 BGB herausgeben muss. Dieses umfasst alles, was er aus der Ge-
schdftsbesorgung erlangt hat, soweit ein unmittelbarer innerer Zusammenhang
mit dem gefiihrten Geschdift besteht. Hierzu zéhlen nicht nur von Dritten erhalte-
ne Gegenstdnde, sondern auch die von dem Beauftragten selbst iiber die Ge-
schiiftsfiihrung angelegten Urkunden und Belege, Aufzeichnungen und Un-
terlagen, Akten und Notizen. Ausgenommen sind nur jene selbst hergestellten
Unterlagen, die nur fiir den Beauftragten selbst bedeutsam sind; dagegen reicht es
nicht aus, dass auch er ein Interesse an diesen Unterlagen hat.

[43] Erfiillt ist der Anspruch, wenn die Angaben nach dem erkldrten Willen des
Schuldners die Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang darstellen. Wird die
Auskunft in dieser Form erteilt, steht ihre etwaige inhaltliche Unrichtigkeit
einer Erfiillung nicht entgegen. Der Verdacht, dass die erteilte Auskunft unvoll-
stdndig oder unrichtig ist, kann einen Anspruch auf Rechnungslegung in weiter-
gehendem Umfang nicht begriinden, sondern fiihrt lediglich zu einem Anspruch
auf eidesstattliche Versicherung der Volistdndigkeit der erteilten Auskunft
gemdB § 260 Abs. 2 BGB. Wesentlich fiir die Erfiillung des Auskunftsanspruchs ist
daher die - gegebenenfalls konkludente - Erkldrung des Auskunftsschuld-
ners, dass die Auskunft vollstdndig ist. So kann auch eine Erkléirung, die den Be-
sitz von Gegenstdnden verneint, eine Auskunft bilden, wenn der Wille des Erkldren-
den dahin geht, durch sie zum Ausdruck zu bringen, dass Gegenstdinde nicht vor-
handen oder Handlungen nicht erfolgt sind, die der Aufkldrungspflicht unterlie-
gen oder wenigstens unterliegen kénnten, das heiB3t, wenn die verneinende Er-
kldrung zur Beantwortung einer dem Erkldrenden gestellten oder von ihm
erwarteten Frage geschieht.”

2. In der E-Mail vom 30.03.2010 erklarte B, ...

#[44] ... die [von E]im Schreiben vom 18.03.2010 genannten Akten nicht in Besitz
zu haben und (iber nicht néiher spezifizierte Kopien zu verfiigen, die er aber nicht
herausgeben kénne, im Ubrigen handele es sich nur um allgemein zugdngliche
Reden und durchweg éffentliche Auftritte. Diese Nachricht ist vor dem Hintergrund,
dass das Schreiben vom 18.03.2010 ... als Geltendmachung des umfassenden An-
spruchs aus § 666 Fall 3 BGB zu verstehen ist, dahin auszulegen, dass [B] erkldirte,
iiber keinerlei herausgabefihige Gegenstinde mehr zu verfiigen, und er
mit dieser Antwort die Angelegenheit als abgeschlossen ansehe.”

Daher hat B den Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung nach § 666
Alt. 2 und 3 bereits am 30.03.2010 erfiillt. Der Anspruch ist erloschen.

B. Der K kdnnte allerdings ein Anspruch auf erganzende Auskunft tiber die
schriftlichen, digitalen und sonstigen Vervielfdltigungen der Tonbandaufnah-
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men sowie dariiber, welche weiteren Unterlagen B aus der Zusammenarbeit
mit E im Rahmen der Erstellung der Memoiren sonst noch mit Ausnahme von
Kopien allgemein zugdnglicher Reden und o6ffentlicher Auftritte in unmittel-
barem oder mittelbarem Besitz hat sowie an wen er solche Unterlagen weiter-
gegeben hat, aus § 242i.V.m. § 280 Abs. 1 S. 1, § 249 Abs. 1 BGB zustehen.

I. ,[51] Ein solcher [Anspruch] setzt neben dem Bestehen einer Sonderverbin-
dung voraus, dass die konkreten Rechtsbeziehungen es mit sich bringen, dass der
Anspruchsberechtigte in entschuldbarer Weise iiber das Bestehen oder den Um-
fang seines Rechts im Ungewissen ist, wihrend der Verpflichtete die zur Beseiti-
gung der Ungewissheit erforderlichen Auskiinfte unschwer geben kann. Soll das
geltend gemachte Auskunftsbegehren einen vertraglichen Schadensersatzanspruch
belegen, muss dieser nicht bereits dem Grunde nach feststehen. Ausreichend, aber
auch erforderlich sind vielmehr der begriindete Verdacht einer Vertragspflicht-
verletzung und die Wahrscheinlichkeit eines daraus resultierenden Scha-
dens des Anspruchstellers. Daraus folgt, dass auch der Anspruchsinhalt des Scha-
densersatzanspruchs nicht bereits feststehen muss.”

1. Zwischen E und B msste eine Sonderverbindung bestanden haben. In Be-
tracht kommt insoweit ein Schadensersatzanspruch des E nach § 280 Abs. 1
S. 1 BGB, wenn B seine Auskunftspflicht vertretbar verletzt hat.

a) ,[49] Eine unrichtige Auskunft ist eine Pflichtverletzung, die einen Scha-
densersatzanspruch begriindet, es sei denn, der Schuldner hat sie nicht zu ver-
treten (§ 280 Abs. 1S. 2 BGB).

[48] ... [Die von B abgegebene] Auskunft war teilweise unzutreffend, teilweise
unvollstéindig. Seine Erkldrung, die, wie ausgefiihrt, dahin zu verstehen ist, dass
er keine herausgabefihigen Gegenstdnde aus der Zusammenarbeit mit [E] mehr
in Besitz hatte, steht im Widerspruch dazu, dass er — wie er spditer selbst angab —
iliber eine Materialsammlung verfiigte, die die Tonbandaufnahmen und de-
ren Vervielfiltigungen einschloss.”

b) B muss die Pflichtverletzung weiterhin zu vertreten haben, wobei der
Schuldner nach § 276 Abs. 1 BGB grundsatzlich Vorsatz und Fahrlassigkeit
zu vertreten hat. B kdnnte seine Auskunfts- und Rechenschaftspflichten vor-
satzlich verletzt haben.

J52] ... Jedenfalls bei einer schweren, insbesondere vorsdtzlichen Pflichtver-
letzung ist es gerechtfertigt, dem Glédubiger zur Durchsetzung seiner Sekundir-
anspriiche einen hierauf bezogenen ergédnzenden Auskunftsanspruch zu ge-
wdhren. Unter diesen Umstdnden besteht nicht lediglich Grund zu der Annahme,
dass die geschuldeten Angaben nicht mit der erforderlichen Sorgfalt gemacht
worden sind, was gemdf3 § 260 Abs. 2 BGB den Auskunftspflichtigen lediglich
verpflichten wiirde, die Richtigkeit seiner Angaben an Eides statt zu versi-
chern ... Zur Abwehr von Anspriichen des [E] erkldrte [B] in seiner E-Mail vom
30.03.2010, (iber keine Unterlagen zu verfiigen, die an [E] herauszugeben seien.
Dass er (iber Tonbandaufnahmen und deren Transkripte verfiigte, erwdhnte er
nicht. Im Widerspruch hierzu teilte er in dem Interview aus dem Jahr 2012 der Of-
fentlichkeit mit, er besitze Unterlagen, die ein ,Schatz’ seien, ,der wirklich einmalig
istund aufden ich auch sehr stolz bin. Ich werde diesen Schatz irgendwann heben’
... [Dies] allein [lasst] den Schluss darauf zu, dass [B] den [E] vorsdtzlich in
die Irre fiihrte. Dariiber hinaus bestand aufgrund der Erkldrungen des [B]im Jahr
2014, die Kopien der Tonbdinder seien ,in deutschen Landen und auch im Ausland’
verstreut und man werde ,nicht so schnell drankommen’, die begriindete Befiirch-
tung, [B] habe die Durchsetzung von Herausgabeanspriichen des Erblassers ge-
Zielt vereiteln wollen.”

Daher hat B seine Auskunfts- und Rechenschaftspflichten vorsatzlich ver-
letzt.

RU 1/2021

Vgl. MiiKoBGB/Kruiger, 8. Aufl., § 260 Rn. 15

Vgl. BGHZ 55, 201, 205; BGH NJW 1993,
1704, 1705f.
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Vgl. BAG DB 1971, 52 f.

Vgl. BGH NJW 2017, 2755
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c) Erist K als Rechtsnachfolgerin des E ...

#[50] ... zum Ersatz des durch die Pflichtverletzung entstandenen Schadens ver-
pflichtet (§ 249 Abs. 1 BGB). Dieser Schaden kann insbesondere darin liegen,
dass der Auftraggeber aufgrund der falschen Auskunft einen Anspruch nicht
geltend macht. [B] hat [K] so zu stellen, wie diese bei richtiger Auskunft stiinde.
Dies schliel3t die Vervielfiltigungen der Tonbdnder und der sonstigen Unterlagen
ein, deren Herausgabe [E] infolge der unrichtigen Auskunft nicht verlangt hat.”

Zwischen K und B besteht nach alledem eine Sonderverbindung in Gestalt
eines Schadenersatzanspruchs der K nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB.

2, Dariiber misste K in entschuldbarer Weise iiber das Bestehen oder den
Umfang ihres Rechts im Ungewissen sein, wahrend B die zur Beseitigung
der Ungewissheit erforderlichen Auskiinfte unschwer geben kann. Ange-
sichts der vorsatzlich unwahren Erflillung seiner Auskunfts- und Rechenschafts-
pflicht kann K kein Vorwurf hinsichtlich ihrer Ungewissheit gemacht werden.
B dagegen hat die notwendigen Kenntnisse Uber die gefertigten Vervielfalti-
gungen und die weiteren Unterlagen und kann die geforderten Auskiinfte da-
her unschwer geben.

Daher sind die Voraussetzungen eines Anspruchs auf erganzende Auskunft
dem Grunde nach erfiillt.

3. Weiterhin mussten die geforderten Angaben (iber Zeitpunkt, Zahl, Art
und Verbleib angefertigter Vervielfdltigungen der Originaltonbandaufnah-
men in schriftlicher, digitaler oder sonstiger Form sowie darlber, welche wei-
teren Unterlagen B aus der Zusammenarbeit mit E im Rahmen der Erstellung
der Memoiren sonst noch mit Ausnahme von Kopien allgemein zuganglicher
Reden und offentlicher Auftritte in unmittelbarem oder mittelbarem Besitz
hat sowie an wen er solche Unterlagen weitergegeben hat, vom Umfang des
Auskunftsanspruchs erfasst sein.

»[53] Dem Umfang nach ist dieser Auskunftsanspruch auf den zeitlichen und
sachlichen Umfang des Hauptanspruchs begrenzt. Das bedeutet indes nicht,
dass er auf die Unterlagen beschrdnkt wdire, bei denen — bereits jetzt — festgestellt
werden kann, dass der Erblasser bei einer zutreffenden Auskunft die Herausgabe
erfolgreich durchgesetzt héitte. Vielmehr dient die Auskunft auch insoweit der Vor-
bereitung der auf Herausgabe gerichteten Schadensersatzklage, als durch
sie der genaue Anspruchsinhalt erst zu ermitteln ist. Denn [K] ist gerade we-
gen der Irrefiihrung (iber die im Besitz des [B] befindlichen Unterlagen im Unge-
wissen lber den Umfang des Anspruchs und kann daher berechtigterweise auch
insofern Aufkldrung verlangen. Dabei sind hiervon neben den Vervielféltigungs-
stiicken der Tonbandaufnahmen auch solche Unterlagen umfasst, die [B] im Rah-
men der Zusammenarbeit bearbeitete, wie auch solche, auf die er aufgrund der
Zusammenarbeit mit [E] Zugriff hatte, die er aber zum Zweck eigener journalisti-
scher Verwendung in Besitz genommen hat. Ausgeschlossen sind nur solche Un-
terlagen, die [B] in einem rein zeitlichen, nicht aber inhaltlichen Zusammen-
hang mit der Zusammenarbeit sich verschaffte oder bearbeitete.”

Daher umfasst der erganzende Auskunftsanspruch die von K geforderten An-
gaben. Der Anspruch ist daher entstanden.

Il. Der Anspruch ist nicht erloschen, insbesondere nicht erfiillt. Der Anspruch
kdnnte aber — zumindest in Teilen - verjahrt sein.

1. ,[55] Die Verjdhrung des Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB richtet sich
grundsdtzlich selbststéndig und unabhdngig vom Hauptanspruch nach der all-
gemeinen Frist des § 195 BGB. Der Anspruch kann jedoch regelmdBig nicht vor
dem Hauptanspruch, dem er dient, verjdhren. Dieser folgt im vorliegenden Fall
aus § 280 Abs. 1 S. 1 BGB und unterliegt ebenfalls der regelmdBigen Verjéh-
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rungsfrist (§ 195 BGB), die gemdl3 § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres
beginnt, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger von den den
Anspruch begriindenden Umstdnden Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe
Fahrldssigkeit hdtte erlangen miissen. Hierfiir ist es erforderlich, dass die dem
Anspruchsteller bekannten Tatsachen ausreichen, um den Schluss auf ein schuld-
haftes Fehlverhalten des Anspruchsgegners und auf die Ursache dieses Verhaltens
fiir den Schaden als naheliegend erscheinen zu lassen, weil erst dann dem Geschdi-
digten die Erhebung einer Schadensersatzklage, sei es auch nur in Form der Fest-
stellungsklage, Erfolg versprechend, wenn auch nicht risikolos, méglich ist. Die
Darlegungs- und Beweislast fiir diese Umsténde trdgt der Schuldner.

[56] ... Angesichts der AuBBerungen des [B] in der E-Mail vom 30.03.2010, nur iiber
von ihm bearbeitete Aktenkopien und allgemein zugcingliche Reden und 6ffentli-
che Auftritte zu verfiigen, kann es [E] aber nicht als grob fahrldissige Unkenntnis
angelastet werden, wenn er aus der friiheren, [ihm bekannten] Existenz von Tran-
skripten nicht auf deren weiteren Verbleib bei [B] schloss. Es wdre widerspriich-
lich, wenn der Schuldner, der dem Geschddigten gegeniiber vorsiitzlich ver-
dunkelt hat, dass er seine Auskunftspflichten verletzt hat, sich darauf be-
rufen kénnte, dass der Gldubiger die Fehlerhaftigkeit der Auskunft ohne
grobe Fahrldssigkeit héitte erkennen miissen.”

Daher hatte E jedenfalls bis zum 01.01.2011 weder Kenntnis von der Existenz
der Vervielfaltigungen der Tonbander, noch war er in grob fahrlassiger Un-
kenntnis hiervon.

2. ,[57] Die Verjdhrung des auf die Vervielfiltigungen der Tonbédinder gerichteten
Hauptanspruchs wurde durch die Erhebung der auf deren Herausgabe gerichte-
ten Klage im Jahr 2014 gemdf3 § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt. Dass diese Klage
mangels Bestimmtheit des Antrags unzuldssig war, steht der Hemmungs-
wirkung nicht entgegen. Es geniigt, dass der Glédubiger ernsthaft zu erken-
nen gibt, seinen behaupteten Anspruch durchsetzen zu wollen. Der vorberei-
tende Auskunftsanspruch aus § 242 BGB ist demnach ebenfalls nicht verjéihrt.”

Die Hemmung endet nach § 204 Abs. 2 S. 1 BGB sechs Monate nach der
rechtskraftigen Entscheidung. Der vorbereitende Auskunftsanspruch im Hin-
blick auf Zeitpunkt, Zahl, Art und Verbleib angefertigter Vervielfaltigungen
der Originaltonbandaufnahmen in schriftlicher, digitaler oder sonstiger
Form ist daher nicht verjéhrt. Zweifelhaft ist aber, ob das auch im Hinblick auf
die weiteren Unterlagen gilt.

3. ,[58] Hinsichtlich der weiteren Unterlagen hat die Verjihrung des Hauptan-
spruchs jedenfalls spdtestens mit dem Schluss des Jahres 2012 begonnen ...
[E hat] zum Zeitpunkt des Schreibens vom 22.11.2012, in dem er [B] zum Verjih-
rungsverzicht aufgefordert [hat], vor Augen gestanden, dass dieser mdglicherwei-
se noch lber Unterlagen verfiigt habe, die er im Rahmen der Stoffsammlung er-
langt habe. [E] hatte also zu diesem Zeitpunkt die erforderlichen Kenntnisse,
um eine Schadensersatzklage - sei es in Form einer Feststellungsklage, sei es als
den Auskunftsanspruch aus § 242 BGB mit umfassende Stufenklage — erheben zu
kénnen ... Dies zugrunde gelegt wdire die Verjdhrung dieses Anspruchs mit dem
Ablauf des Jahres 2015 eingetreten.

[59] Die urspriingliche Klage, die allein die Vervielfiltigungen der Tonbdnder
zum Gegenstand hatte, konnte die Verjéihrung ohnehin insoweit nicht hemmen.
Die Erweiterung der Klage auf die weiteren Unterlagen erfolgte erst 2016 und
konnte daher eine Hemmung der Verjéhrung nicht mehr bewirken.”

Daher ist der vorbereitende Auskunftsanspruch im Hinblick auf die weite-
ren Unterlagen verjahrt.

RiSG Lars Reuter

RU 1/2021

Vgl. BGH NJW-RR 2010, 681

Vgl. BGHZ 221,253

Damit konnte die Verjahrungsfrist fri-
hestens ab dem 31.12.2011 zu laufen be-
ginnen. Wann sie genau zu laufen be-
gann, kann im Ergebnis aufgrund der
noch zu prifenden Hemmung der Ver-
jahrung dann offen bleiben, wenn Hem-
mung eingetreten ist und bis zum Zeit-
punkt der Entscheidung andauert.

Vgl.BGHNJW 2011, 2193; BGHZ 160, 259,
262

Der Umfang der Hemmung der Verjdh-
rung wird durch den Streitgegenstand
der erhobenen Klage bestimmt, vgl. AS-
Skript BGB AT 2 (2019), Rn. 571.
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§§ 684, 812, 2038 BGB
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Kostenerstattung gegen Miterben fir die Erteilung eines
Erbscheins auch aus GoA maglich

BGH, Urt. v.07.10.2020 - IV ZR 69/20, BeckRS 2020, 28128

Leitsatz

§ 2038 BGB enthdlt keine Sperrwirkung
fur Anspriiche aus Geschéftsfihrung ohne
Auftrag, sodass die §§ 677 ff. BGB neben
dieser Regelung Uber die Verwaltung
des Nachlasses Anwendung finden.

Bearbeiterhinweis: Eine etwaige Ver-
jahrungseinrede ist nicht zu erértern.

Staudinger/Herzog, BGB, Neubearbeitung
2016, § 2353 Rn. 593

12

Fall

Der Vater der K und des B verstarb am 25.02.2015, ohne ein Testament zu hin-
terlassen. Dementsprechend wurde erim Wege der gesetzlichen Erbfolge von
seiner Ehefrau zu 1/2 und von K und B zu je 1/4 beerbt. Zum Nachlass gehort
auch ein Hausgrundstiick. K beantragte gegen den ausdriicklichen Willen der
Gibrigen Miterben noch im selben Jahr bei dem zustandigen Nachlassgericht
einen gemeinschaftlichen Erbschein, der ihr am 07.12.2015 erteilt wurde. Am
17.12.2015 wurden die Mitglieder der Erbengemeinschaft nach dem Erblasser
als Eigenttiimer in das Grundbuch eingetragen. Das Nachlassgericht stellte der
K fur die Erteilung des Erbscheins einen Betrag in Hohe von 1.870 € in Rech-
nung, den sie beglich. Am 09.12.2018 verstarb die Mutter von K und B, die auf-
grund testamentarischer Erbfolge durch B beerbt wurde. K nimmt B auf antei-
lige Kostenerstattung fiir die Erteilung des Erbscheins in Anspruch. Zu Recht?

Lésung

I. K kdnnte gegen B einen Anspruch auf anteilige Kostenerstattung fiir die Er-
teilung des Erbscheins aus Gesamtschuldnerausgleich gemaR § 426 Abs. 1
S. 1 BGB haben.

Dann miisste im Hinblick auf die Kosten fiir den Erbschein gegeniber der Ge-
richtskasse eine Gesamtschuld i.S.d. § 421 BGB bestanden haben.

Kostenschuldner fiir die Erteilung des Erbscheins ist grundsatzlich nur der An-
tragsteller (vgl. § 22 GNotKG).

Etwas anders gilt dann, wenn die Kosten fiir einen gemeinschaftlichen Erb-
schein als Nachlassverbindlichkeit gemal3 § 1967 BGB anzusehen sind; denn
nach § 2058 BGB haften die Erben fiir gemeinschaftliche Nachlassverbind-
lichkeiten als Gesamtschuldner.

Indessen sind die ...

»[20] ... Kosten der Beantragung eines Erbscheins ... keine Nachlasserbenschul-
den, fiir die der gesamte Nachlass haftet. Vielmehr handelt es sich hierbei aus-
schlieBBlich um Eigenverbindlichkeiten des Erben. Die Erbscheinserteilung er-
folgt nur im subjektiven Interesse der Person, die sich fiir erbberechtigt hdlt und zu
deren Gunsten die beantragte Erbscheinserteilung bewilligt wurde.”

Auch sind die §§ 24 und 31 GNotKG im vorliegenden Fall nicht einschlagig.

Infolgedessen bestand hier im Verhaltnis zur Gerichtskasse keine Gesamt-
schuld von K und B, sodass ein Anspruch auf anteilige Kostenerstattung ge-
mal § 426 Abs. 1 S. 1 BGB ausscheidet.

II. KKdnnte gegen B einen Erstattungsanspruch aus § 2038 BGB haben.

Diese Vorschrift betrifft die gemeinschaftliche Verwaltung des Nachlasses.
Hierbei verweist § 2038 Abs. 2 S. 1 BGB u.a. auf § 748 BGB, wonach jeder Teil-
haber den anderen Teilhabern gegeniiber zur Kostentragung nach dem Ver-
haltnis seines Anteils verpflichtet ist.
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Dabei steht die Entscheidungsbefugnis liber die zu treffenden MaBnahmen
allen Miterben gemeinschaftlich zu, wobei das Mehrheitsprinzip gilt (vgl.
§2038 Abs. 1S.1u.Abs.2S.1iV.m.§ 745 BGB). Nur bei unaufschiebbaren
NotverwaltungsmaBnahmen kann jeder Miterbe auch allein tdtig werden
(§2038 Abs. 1S.2 Hs. 2 BGB).

Da die Beantragung des Erbscheins durch K gegen den ausdriicklichen Wil-
len der Uibrigen Miterben erfolgte und auch keine Notgeschéftsfiihrung er-
sichtlich ist, scheitert ein Anspruch aus & 2038 BGB bereits am fehlenden ge-
meinschaftlichen Handeln.

lll. Kkdnnte gegen B einen Anspruch auf Kostenerstattung aus echter berech-
tigter Geschéftsfilhrung ohne Auftrag (GoA) gemal3 8§ 683 S. 1, 677, 670
BGB haben.

1. Eine Geschéftsbesorgung i.S.d. §§ 677 ff. BGB ist jedes tatsachliche und
rechtliche Tun. K hat einen Erbschein beantragt. Dies stellt eine Geschaftsbe-
sorgung entsprechend der Definition dar.

2. Kmuisste mit der Beantragung des Erbscheins ein fiir sie fremdes Geschift ge-
fihrt und hierbei auch mit Fremdgeschaftsfiihrungswillen gehandelt haben.

Ein Geschaft ist fremd, wenn es in den Rechts- und Interessenkreis eines an-
deren fdllt. Mit Fremdgeschéftsfiihrungswillen handelt, wer das Geschaft
auch bewusst als fremdes fiihren will.

481 ... Inder Beantragung des Erbscheins durch die [K] fiir die Erbengemeinschaft
liegt ein jedenfalls auch fremdes Geschidift. In diesen Fdillen wird regelmdBig ein
ausreichender Fremdgeschidftsfiihrungswille vermutet.”

3. K muss des Weiteren ohne Auftrag gehandelt habe, d.h. nicht aufgrund
eines vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhaltnisses.

Diese Voraussetzung ist ebenfalls erfillt, weil K ihren Miterben gegeniiber
nicht zur Beantragung eines Erbscheins verpflichtet war.

4, Neben den genannten allgemeinen Voraussetzungen einer echten GoA
setzt § 683 S. 1 BGB fiir eine berechtigte GoA voraus, dass die Ubernahme
der Geschaftsfihrung dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des Ge-
schéftsherrn entspricht.

K hat den Erbschein gegen den ausdriicklichen Willen der anderen Miterben
beantragt. Damit handelt es sich hier nicht um eine berechtigte GoA.

K hat gegen B also keinen Anspruch auf Kostenerstattung gemaf §§ 683 S. 1,
677,670 BGB.

IV. K kdnnte gegen B aber einen solchen Anspruch aus echter unberechtigter
GoA gemal3 §§ 684 S. 1,812 BGB haben.

Danach ist - sofern (wie hier) die Voraussetzungen des § 683 BGB nicht vorlie-
gen — der Geschaftsherr verpflichtet, dem Geschéftsfiihrer alles, was er durch
die Geschéftsflihrung erlangt, nach den Vorschriften iiber die Herausgabe
einer ungerechtfertigten Bereicherung herauszugeben.

1. Vor der Priifung der Anspruchsvoraussetzungen ist zu erortern, ob die GoA-
Vorschriften an dieser Stelle ggf. durch einen Vorrang des § 2038 BGB ver-
drangt werden. Dafiir kdnnte sprechen, dass § 2038 BGB das Prinzip der ge-
meinschaftlichen Verwaltung statuiert, welches mit Ausgleichsanspriichen
von auf eigene Initiative handelnden Miterben nach allgemeinen Vorschriften
unvertraglich sein kdnnte.

§ 2038 BGB betrifft ...

#[13] ... ausschlieBlich die Meinungsbildung der Erbengemeinschaft iiber
die Verwaltung des Nachlasses durch einstimmige Entscheidungen, Mehrheits-

RU 1/2021

Vgl. zur GoA AS-Skript Schuldrecht BT 3
(2019), Rn. 45 ff.

BGH NJW 2007, 63, 64; Palandt/Sprau,
BGB, 80. Aufl. 2021, § 677 Rn. 6 m.w.N.

Im Kontext der berechtigten GoA war
hierauf nicht einzugehen, weil es dort ge-
rade nicht um eine eigenmachtige, dem
Willen der anderen Miterben widerspre-
chende Geschaftsfiihrung geht.
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BGH RU 2019, 626

BGH NJW 2003, 3268 f. u. NJW 1987,
3001; Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl.
2021, § 2038 Rn. 13; MiinchKomm/Ger-
gen, BGB, 8. Aufl. 2020, § 2038 Rn. 62

AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019), Rn. 85
m.w.N.

Korintenberg/Wilsch, GNotKG, 21. Aufl.
2020,§22Rn.2

MinchKomm/Schafer, BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 684 Rn. 8; Staudinger/Bergmann, BGB,
Neubearbeitung 2020, § 684 Rn. 12
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beschliisse oder NotverwaltungsmalSnahmen eines einzelnen Miterben. Nicht
vorgegeben wird durch § 2038 BGB demgegeniiber, ob einem Miterben, der
MaBnahmen auch fiir die Erbengemeinschaft trifft, ein Anspruch auf Ersatz
seiner Aufwendungen oder Herausgabe der bei den anderen Miterben ein-
getretenen Bereicherung zusteht (vgl. auch Senatsurteil vom 20.05.1987 — IVa
ZR 42/86, NJW 1987, 3001 unter 2 [juris Rn. 8]:, ... Das Oberlandesgericht hat es
aber unterlassen, zu priifen, ob dem Kléger ein Anspruch aus § 684 BGB zusteht.
Nach Satz 1 dieser Vorschrift kommt nédmlich, wenn die Voraussetzungen des
§ 683 BGB nicht erfiillt sind, ein Anspruch auf Herausgabe des Erlangten nach den
Vorschriften liber die ungerechtfertigte Bereicherung in Betracht. Einen solchen
Ausgleich in den Fdillen der vorliegenden Art von vornherein auszuschlie8en, be-
steht kein Grund.”).”

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Rspr. des BGH zur Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft, wonach Anspriiche eines eigenméchtig handelnden
Wohnungseigentiimers aus GoA ausgeschlossen sind; denn die ...

»[12] ... Wohnungseigentiimergemeinschaft ist von vornherein nicht mit der
auf eine Auseinandersetzung gerichteten Erbengemeinschaft zu verglei-
chen, bei der es im Zuge der Verwaltung und Abwicklung in der Regel lediglich um
die Durchfiihrung konkreter einzelner MalSnahmen - wie hier etwa der Beantra-
gung eines Erbscheins — geht.”

Infolgedessen besteht eine ...

#[9] ... Sperrwirkung des § 2038 BGB fiir Anspriiche aus Geschdiftsfiihrung ohne
Auftrag ... nicht.”

Dementsprechend findet ...

»[10] ... nach stdndiger Rechtsprechung des Senats und einhelliger Auffassung
im Schrifttum das Rechtsinstitut der Geschdiftsfiihrung ohne Auftrag neben
§ 2038 BGB Anwendung. Dies gilt auch in den Fdllen, in denen ein Miterbe, dem
lediglich ein Minderheitsanteil zusteht, ein Geschdift fiir die Erbengemeinschaft
aullerhalb seiner Befugnis zur Notverwaltung gemdfB § 2038 Abs. 1 Satz 2 Halb-
satz 2 BGB durchfiihrt.”

2. Fur den Aufwendungsersatzanspruch aus § 684 S. 1 BGB miissen die allge-
meinen Voraussetzungen der echten GoA (also die des & 677 BGB, nicht die
des § 683 BGB) vorliegen, was der Fall ist (s. oben).

§684 S. 1 BGB verweist dariiber hinaus auf das Recht der ungerechtfertigten Be-
reicherung (§§ 812 ff. BGB). Hierbei handelt es sich nach h.M. um eine Rechts-
folgenverweisung, sodass die Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 812 ff.
BGB nicht vorzuliegen brauchen.

B misste durch die Geschaftsfiihrung etwas erlangt haben. Das ware etwa
zu bejahen, wenn B infolge der Kostenlibernahme seitens der K von einer
Verbindlichkeit befreit wurde.

Dies kommt allerdings ...

#[15] ... bereits deshalb nicht in Betracht, weil [K] den Erbschein allein beantragt
hat und daher ausschlie8liche Kostenschuldnerin gemdf3 § 22 Abs. 1 GNotKG ist.”

Als erlangtes Etwas konnen im Kontext des § 684 S. 1 BGB aber auch ersparte
Aufwendungen in Ansatz gebracht werden.

B misste also durch die Beantragung des Erbscheins seitens der K Aufwen-
dungen erspart haben, die ihm ohne die Tatigkeit der K zwingend ebenfalls
entstanden waren.

Das ist nicht der Fall im Hinblick auf seine Miterbenstellung als solche,
denn diese ...



Rechtsprechung RU 1/2021

L[15] ... ergibt sich gemdfB § 1922 BGB bereits mit dem Erbfall aus dem Gesetz und
setzt nicht konstitutiv die Beantragung eines Erbscheins voraus. Die Erben-
gemeinschaft ist mit dem Erbfall auch unmittelbar Eigentiimerin des Grundstticks
in D. geworden.”

Die Notwendigkeit der Beantragung eines Erbscheins kénnte sich indessen
aus der Unrichtigkeit des Grundbuchs ergeben, da ...

L[15] ... in diesem noch der Erblasser als Eigentiimer eingetragen war. Insoweit
widire eine Grundbuchberichtigung durchzufiihren gewesen, fiir die gemdf § 35
Abs. 1 Satz 1 GBO grundsdtzlich ein Erbschein oder ein Europdisches Nachlass-
zeugnis erforderlich ist.”

Die entscheidende Frage ist dann aber, ob dies bereits im Jahre des Erbfalles
zwingend erforderlich gewesen ist.

L[17] ... Ist das Grundbuch hinsichtlich der Eintragung des Eigentiimers durch

Rechtsiibergang auflerhalb des Grundbuchs unrichtig geworden, so soll das

Grundbuchamt gemdB § 82 Satz 1 GBO dem Eigentiimer oder dem Testaments-

volistrecker, dem die Verwaltung des Grundstticks zusteht, die Verpflichtung auf-

erlegen, den Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs zu stellen und die zur Be-

richtigung des Grundbuchs notwendigen Unterlagen zu beschaffen. Das Grund- Vgl. hierzu Imre, in KroiB3/Horn/Solomon,
buchamt soll diese MaBnahme gemdB § 82 Satz 2 GBO zuriickstellen, solan- Nachfolgerecht, 2. Aufl. 2019, § 82 GBO,
ge berechtigte Griinde vorliegen ... Ferner ist es nicht geboten, sofort nach Rn. 11 ff.

Bekanntwerden der Erben ein Verfahren nach § 82 GBO einzuleiten. Vielmehr soll

das Grundbuchamt fiir einen gewissen Zeitraum vom Vorliegen berechtig-

ter Griinde nach § 82 Satz 2 GBO ausgehen, da den Erben zundichst Zeit gege-

ben werden soll, den Nachlass abzuwickeln und sich dartiber klar zu werden, was

mit dem Grundstiick geschehen soll. Auf dieser Grundlage wird angenommen, es

sei in Anbetracht der Parallelregelung in Nr. 14110 Kostenverzeichnis GNotKG,

nach der fiir die Zeit von zwei Jahren ab dem Erbfall keine Geblihren fiir die Eintra-

gung erhoben werden, nicht gerechtfertigt, vor Ablauf dieser Zeit ein Zwangs-

berichtigungsverfahren gemdRB § 82 GBO einzuleiten.”

Im hier zu beurteilenden Fall hat ...

»[18] ... das Grundbuchamt nach dem Erbfall kein Zwangsberichtigungsver-
fahren durchgefiihrt. Vielmehr hat [K] Ende 2015, noch im Jahr des Erbfalles, ei-
nen Erbschein beantragt, der dann nach seiner Erteilung zur Eintragung der Er-
bengemeinschaft im Grundbuch fiihrte. [K] war indessen auf der Grundlage der
obigen Ausfiihrungen nicht berechtigt, auf Kosten der Erbengemeinschaft
auBBerhalb eines vom Grundbuchamt selbst eingeleiteten Zwangsberichti-
gungsverfahrens und gegen den Willen der Mehrheit der Erbengemeinschaft
einen Erbschein zur Grundbuchberichtigung zu beantragen.”

Die Erteilung eines Erbscheins ware also im Jahre des Erbfalles nicht unbe-
dingt notwendig gewesen, auch nicht im Hinblick auf die ...

»[19] ... Gutglaubenswirkung des § 2366 BGB ... , zumal die Zusammenset-
zung der Erbengemeinschaft einschlielSlich der Erbanteile unstreitig und auch im
Rechtsverkehr, etwa gegentliber Kreditinstituten, nicht in jedem Fall ein Erbschein
zum Nachweis der Rechtsnachfolge zwingend erforderlich ist.”

Da es sich bei den Kosten fiir die Beantragung eines Erbscheins — wie bereits
ausgefiihrt — auch nicht um Nachlassverbindlichkeiten handelt, hat B unter
keinem Gesichtspunkt irgendwelche Aufwendungen erspart und damit
durch die Geschaftsbesorgung der K nichts erlangt.

Folglich hat K gegen B auch keinen Anspruch auf Kostenerstattung aus echter
unberechtigter GoA gemal’ §§ 684 S. 1,812 BGB.

Dr. Matthias Hiinert

15



RU 1/2021

Rechtsprechung

Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 GG; §§ 823, 1004 BGB; §§ 22, 23 KUG

Quasinegatorischer Unterlassungsanspruch bei Wort- und
Bildberichterstattung tiber ein Scheidungsverfahren

BGH, Urt. v. 07.07.2020 - VI ZR 250/19, GRUR-RS 2020, 24014

Leitsatze

1. Bei der Einleitung und Durchfiihrung
eines Scheidungsverfahrens handelt es
sich um eine familidare Angelegenheit, die
als ,privat” einzustufen ist. Die in § 170
GVG zum Ausdruck kommende Entschei-
dung des Gesetzgebers, zum Schutz der
Privat- und Intimsphare der Betroffenen
das Scheidungsverfahren vor der Offent-
lichkeit zu schiitzen, ist auch hinsichtlich
der Tatsache der Durchfiihrung des Schei-
dungsverfahrens an sich und seiner du-
Beren Umstande wie Ort und Zeitpunkt
der Gerichtstermine zu beriicksichtigen,
indem auch diese Umstdnde der Privat-
sphare zugeordnet werden.

2. Die Intensitat eines Eingriffs in das Per-
sonlichkeitsrecht durch eine Wortbericht-
erstattung ist als gering zu werten, wenn
es sich um die Behauptung zutreffender
Tatsachen handelt, die entweder belang-
los sind oder sich allenfalls oberflachlich
mit der Person des Betroffenen beschéf-
tigen, ohne einen tieferen Einblick in sei-
ne personlichen Lebensumstande zu ver-
mitteln und ohne herabsetzend oder gar
ehrverletzend zu sein.

3. Die nicht von der Einwilligung des Ab-
gebildeten gedeckte Verbreitung seines
Bildes ist nur zuldssig, wenn dieses Bild
dem Bereich der Zeitgeschichte oder ei-
nem der weiteren Ausnahmetatbestan-
de des § 23 Abs. 1 KUG positiv zuzuord-
nen ist und berechtigte Interessen des
Abgebildeten nicht verletzt werden (§ 23
Abs. 2 KUG). Dabei ist schon bei der Be-
urteilung, ob ein Bild dem Bereich der
Zeitgeschichte zuzuordnen ist, eine Ab-
wagung zwischen den Rechten des Ab-
gebildeten aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK einerseits
und den Rechten der Presse aus Art. 5
Abs. 1 GG, Art. 10 EMRK andererseits vor-
zunehmen.
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Fall

Kist eine bekannte deutsche Schauspielerin, Moderatorin und Comedian und
war mit dem ebenfalls bekannten Musiker F verheiratet. K ging mit ihrem Ehe-
mann zu 6ffentlichen Veranstaltungen und arbeitete mit ihm zusammen in
TV-Shows. Im Jahr 2015 trennte sich Kvon F.

B ist verantwortlich flir den Internetauftritt www.bild.de. Auf dieser Internet-
seite erschien im Januar 2018 ein Artikel mit der (angegriffenen) Uberschrift
»Scheidung nach 12 Jahren, K trifft Ehemann F vor Gericht”, in dem anlasslich
eines im Rahmen des Scheidungsverfahrens der K angesetzten Gerichtster-
mins vor dem Amtsgericht, der unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfand,
in Wort und Bild Uber die Trennung der Eheleute und das nunmehrige Schei-
dungsverfahren berichtet wurde. Ein Foto zeigt die mit Miitze, Schal und Man-
tel bekleidete K mit abgewandtem Gesicht im hinteren Halbprofil neben ih-
rem damaligen Ehemann, der im Profil zu sehen ist. Der Begleittext zu diesem
Foto lautet: ,K (mit Mutze) und ihr zweiter Ehemann F am Mittwoch im Amts-
gericht”. Ein weiteres Foto zeigt K im vorderen Halbprofil in derselben Beklei-
dung (,K verldsst nach dem Termin das Amtsgericht”). Der Text der Wortbe-
richterstattung lautet im Ubrigen auszugsweise:

.Getrennt sind sie seit zwei Jahren - jetzt geht’s um die Scheidung! Am Mitt-
woch traf Entertainerin K ihren zweiten Ehemann, den Musiker und Produzen-
ten F vor Gericht. Anlass: Ein Termin im Scheidungsverfahren (K vs. F). Jahre hielt
die Beziehung - das Treffen im Saal 1119 des Amtsgerichtes war nach rund
14 Minuten schon wieder vorbei. Der Startschuss fiir ihre Ehe war ein ganz be-
sonderer Tag: K heiratete den Bassisten F am 21.12.2005 - ihrem 40. Geburts-
tag. Das Paar bekam zwei Kinder. Im Mai 2015 gaben sie tGber K's Anwalt die
Trennung bekannt (BILD berichtete). Nur zwei Monate spater bekam F mit sei-
ner neuen Freundin eine Tochter. Auch beruflich waren K und F eng miteinan-
der verbunden. F war Bandleader in K's Sat.1-,Late Night Show’, trat spater
auch in ihrer WDR-Talkshow auf. Fiir K ist es bereits die zweite gescheiterte
Ehe.Von 1994 bis 2005 war sie mit einem Musiker verheiratet, mit dem sie eine
gemeinsame Tochter hat.”

K ist der Ansicht, dass sowohl durch die Wort- als auch die Bildberichterstat-
tung ihr allgemeines Personlichkeitsrecht und ihr Recht am eigenen Bild ver-
letzt seien. Das Scheidungsverfahren sei schlie8lich auch nichtéffentlich ge-
wesen. AuBBerdem stehe ja auch die Familie unter dem besonderen Schutz des
Grundgesetzes, was auch Berlicksichtigung finden mdisse.

Demgegeniiber meint B, dass seine Meinungs- und Pressefreiheit doch viel
wichtiger seien und deshalb K diese Veréffentlichung hinnehmen musse.

Steht K gegen B ein Anspruch auf Unterlassung der Veroffentlichung der Wort-
und Bildberichterstattung zu?

Bearbeiterhinweis: Auf §§ 22, 23 KUG (Ordnungsnummer 67 im Schonfelder) wird
hingewiesen. Andere Normen des KUG bleiben unberiicksichtigt.
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Losung

I. K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Unterlassung der Veréffentlichung
der Wortberichterstattung analog § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB zustehen.

1.Nach § 1004 Abs. 1S. 2 BGB direkt besteht ein Unterlassungsanspruch ledig-
lich fir Eigentumsstorungen. Vorliegend macht K jedoch einen Unterlassungs-
anspruch wegen der vermeintlichen Verletzung ihres allgemeinen Personlich-
keitsrechts geltend. Es ist allgemeine Meinung, dass das allgemeine Person-
lichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG - aufgrund der absoluten Wir-
kung gegeniiber Jedermann - als ein ,sonstiges Recht”i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
verstanden wird. Mittlerweile ist es einhellige Ansicht, dass § 1004 Abs. 1 S. 2
BGB analog auf alle Rechte und Rechtsgliter des § 823 BGB angewendet wird
(sog. quasinegatorischer Unterlassungsanspruch).

2. Es misste nach § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB eine ernsthafte objektive Besorgnis
flr weitere Beeintrachtigungen aufseiten der K bestehen (sog. Wiederho-
lungsgefahr). Bei der erstmaligen Begehung einer Stérung wird die Wieder-
holungsgefahr grundsatzlich indiziert. Aufgrund der mit der Publizierung des
Artikels auf der Internetseite des B verbundenen erstmaligen Stérung kann
die Wiederholungsgefahr somit bejaht werden. Anhaltspunkte fiir eine Wider-
legung dieser Indizwirkung sind nicht ersichtlich.

3. Weiterhin miisste die Wortberichterstattung eine Verletzung des , sonsti-
gen Rechts” i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB in Form der Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG (APR) sein.

Eine Verletzung des APR kommt dann in Betracht, wenn ein rechtswidriger
Eingriff in den Schutzbereich vorliegt.

a) Zunachst miisste ein Eingriff in den Schutzbereich gegeben sein.

Der Schutzbereich des APR als ein sog. ,Rahmenrecht” oder ,,offener Tatbe-
stand” ist nicht begrenzt und damit sehr weit zu verstehen. Eine Auspragung
des APR ist nach gefestigter Rspr. des BVerfG und des BGH insbesondere das
Recht auf Achtung der Privatsphare. Hierunter fallen vor allem Vorfélle aus
dem Familienbereich, familidre Auseinandersetzungen und die Ausgestal-
tung und eigene Bewertung familiarer Beziehungen.

.[34] ... Bei der Einleitung und Durchfiihrung eines Scheidungsverfahrens
handelt es sich um eine familiéire Angelegenheit, die als ,privat’ einzustufen ist ...
Diein § 170 GVG zum Ausdruck kommende Entscheidung des Gesetzgebers, zum
Schutz der Privat- und Intimsphdre der Betroffenen das Scheidungsverfahren
vor der Offentlichkeit zu schiitzen, ist auch hinsichtlich der Tatsache der Durch-
fiihrung des Scheidungsverfahrens an sich und seiner duBeren Umstdnde wie Ort
und Zeitpunkt der Gerichtstermine zu berlicksichtigen, indem auch diese Umstdn-
de der Privatsphdre zugeordnet werden.

Ein Eingriff in den Schutzbereich des APR der K liegt somit vor.
b) Fraglich ist, ob dieser Eingriff rechtswidrig gewesen ist.

Wie bereits oben angedeutet, ist die Reichweite des APR als ein ,offener Tat-
bestand” nicht klar zu festzustellen. Deshalb ist stets eine Abwagung der wi-
derstreitenden grundrechtlichen Positionen vorzunehmen. Ausnahmsweise
muss die Rechtswidrigkeit positiv festgestellt werden.

Die abzuwédgenden, widerstreitenden Grundrechtspositionen sind einerseits
aufseiten der K das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1
Abs. 1 GG und andererseits aufseiten des B das Recht auf Meinungs- und
Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG. Die Rechtswidrigkeit kann dann an-
genommen werden, wenn im Rahmen der Abwéagung das schutzwiirdige In-
teresse der K gegentiber dem schutzwiirdigen Interesse der B iberwiegt.

RU 1/2021

Zwischen Wort- und Bildbericht muss
zwingend getrennt werden!

Die analoge Anwendung des § 1004
Abs. 1 S. 2 BGB sollte kurz erldutert wer-
den. Dogmatisch richtig ist eigentlich
eine Gesamtanalogie aus §§ 12, 862,
1004 BGB, wobei heute nur noch § 1004
BGB analog zitiert wird.

Diese Indizwirkung kann nur durch die
Abgabe einer strafbewehrten Unter-
lassungserklarung aus der Welt ge-
schaffen werden, die grds. kostenpflich-
tig ist. Der Storer hat dann die Anwalts-
kosten nach §§ 677,683 S. 1,670 BGB zu
zahlen. Es entspricht dem mutmaflichen
Willen des Storers, die Kosten moglichst
gering zu halten und einem (teureren)
Gerichtsprozess damit aus dem Weg zu
gehen, vgl. Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl.
2020, § 683 BGB Rn. 6.

Zur Sphdrentheorie: Die schiitzenswer-
te Sphére ist die sog. Intimsphére, wo-
runter die innere Gefiihlswelt sowie die
Gedanken (insbesondere auch Tagebi-
cher) fallen. Neben der hier einschlagi-
gen Privatsphére gibt es auch noch die
(am wenigstens schutzwirdige) Sozial-
sphére, worunter das 6ffentliche beruf-
liche und wirtschaftliche Wirken z&hlt.

Hinweis zum Aufbau: Die Verletzung
des APR kann nur dann bejaht werden,
wenn diese auch rechtswidrig ist. Es ver-
bietet sich also im Rahmen der Priifung
einer APR-Verletzung bei § 823 Abs. 1
BGB der ,normale” Aufbau, bei welchem
die Rechtswidrigkeit als isolierter Pri-
fungspunkt neben der Rechts(guts)ver-
letzung abgehandelt wird.
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Vgl. BGH RU 2011, 89 ff.

Uberraschend war, dass die Klagerin im
Originalfall angefiihrt hat, die Scheidung
den Kindern gegeniiber geheim zu hal-
ten. Dies ist bereits deswegen als Argu-
ment nicht iberzeugend, da sie in der
Offentlichkeit bereits tiber die Trennung
gesprochen hat. Der Senat hat dies nicht
naher thematisiert.

Die Klagerin hat noch die Ansicht vertre-
ten, dass ihr APR in Auspragung des
Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung durch die Textverdffentli-
chung verletzt wurde. Dies hat der Senat
aber richtigerweise anders gesehen, da
es hier nicht darum geht, ,dass Dritte
sich individueller Daten bemachtigen,
und sie in nicht nachvollziehbarer Weise
als Instrument nutzen, um die Betroffe-
nen auf Eigenschaften, Typen oder Profi-
le festzulegen, auf die sie keinen Einfluss
haben”, vgl. Rn. 48 m.w.N.
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#[38] ... Auch hier kommt zwar dem Schutz der Privatsphdre des Betroffenen be-
sondere Bedeutung zu und hat sein Personlichkeitsschutz umso mehr Gewicht,
je geringer der Informationswert der Berichterstattung fiir die Allgemein-
heit ist.

[42] Die Intensitdit eines Eingriffs in das Personlichkeitsrecht durch eine Wort-
berichterstattung ist als gering zu werten, wenn es sich um die Behauptung
zutreffender Tatsachen handelt, die entweder belanglos sind oder sich al-
lenfalls oberflédichlich mit der Person des Betroffenen beschdiftigen, ohne ei-
nen tieferen Einblick in seine persénlichen Lebensumstédnde zu vermitteln und
ohne herabsetzend oder gar ehrverletzend zu sein.

[43] Im Streitfall informiert die angegriffene Wortberichterstattung lediglich (iber
einen tatsdichlich durchgefiihrten Termin im Scheidungsverfahren, enthdlt aber
keine Informationen zum Inhalt des Verfahrens oder zu dessen Hintergrund.
... Angesichts der bereits dffentlich bekannten ... Trennung der Eheleute vermit-
telt die zusdtzliche Information, dass diese nunmehr nach zwélf Ehejahren zu ei-
nem Scheidungsverfahren gefiihrt hat, keinen tieferen Einblick in die persénli-
chen Lebensumstinde und damit in die Privatsphdre der [K].

[44] Entgegen der Ansicht der ... [K] wird der Personlichkeitsrechtsschutz vor-
liegend nicht durch die Schutzwirkung des Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 GG verstdrkt.
Der Schutzgehalt des allgemeinen Persénlichkeitsrechts der Eltern erféhrt eine sol-
che Verstdrkung nach der Senatsrechtsprechung beispielsweise dann, wenn der
Gegenstand der Berichterstattung die elterliche Zuwendung zum Kind erfasst. Das
ist hier aber nicht der Fall.

[45] Demgegentiber steht das durch die Prominenz der [K] begriindete ... In-
formationsinteresse des [B]."

Insgesamt tritt daher das allgemeine Personlichkeitsrecht der K hinter das
Recht auf Meinungs- und Pressefreiheit zurlick, sodass die Rechtswidrigkeit zu
verneinen ist.

Mangels Rechtswidrigkeit liegt eine Verletzung des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts der K durch die Wortberichterstattung nicht vor.

K hat gegen B keinen Anspruch auf Unterlassung der Veréffentlichung der
Wortberichterstattung.

II. K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Unterlassung der Veroffentlichung
der Bildberichterstattung analog § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB zustehen.

1. Wie oben gezeigt ist die Wiederholungsgefahr gegeben.

2. Durch die Bildberichterstattung kdnnte K in ihrem Recht am eigenen Bild
gemal § 22 S. 1 KUG verletzt worden sein. Das Recht am eigenen Bild ist eine
Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
i.V.m. Art. 1 Abs. 1, Abs. 2 GG und ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.

Nach § 22 S. 1 KUG diirfen Bildnisse nur mit Einwilligung des Abgebildeten
verbreitet oder 6ffentlich zur Schau gestellt werden. Derjenige der abgebildet
wird — also der Trager des Rechts am eigenen Bild - soll dartiber disponieren,
ob und inwieweit er in der Offentlichkeit abgebildet und dargestellt wird. Da-
bei tragt allerdings auch der Abgebildete die Darlegungs- und Beweislast
dafir, dass keine Einwilligung vorliegt.

Eine Einwilligung der K fiir das Verbreiten oder 6ffentlich Zurschaustellen von
Bildnissen ihrer Person liegt gegentliber B zumindest nicht vor.

3. Etwas anderes gilt allerdings, wenn K eine Duldungspflicht analog § 1004
Abs. 2 BGB hinsichtlich der Bildveroffentlichung hat.

Eine solche Duldungspflicht kann sich insbesondere aus & 23 Abs. 1 KUG er-
geben. Nach dieser Vorschrift kdnnen etwaige Bildnisse auch ohne die nach
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§ 22 KUG erforderliche Einwilligung in den genannten Fallen verbreitet oder
offentlich zur Schau gestellt werden.

Fraglich erscheint, ob K hier eine Veréffentlichung insoweit dulden musste, als
dass es sich bei der Abbildung ihrer Person um ein Bildnis aus dem Bereich
der Zeitgeschichte gemil § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG handelt.

a) Nach dlterer Rspr. wurde bei der Veroffentlichung von Bildnissen der Zeit-
geschichte zwischen relativen und absoluten Personen der Zeitgeschichte
differenziert.

Eine relative Person der Zeitgeschichte war demnach eine Person die aus-
schlie3lich oder ma3geblich wegen eines bestimmten zeitgeschichtlichen Er-
eignisses einen Offentlichkeitsstatus erlangt hat. Bildnisse von diesen Perso-
nen durften ohne Einwilligung nur im unmittelbaren Zusammenhang mit
dem maB3gebenden zeitgeschichtlichen Ereignis abgebildet werden.

Eine absolute Person der Zeitgeschichte hingegen war eine Person, die un-
abhangig von bestimmten zeitgeschichtlichen Ereignissen allgemeine Auf-
merksamkeit findet. Eine absolute Person der Zeitgeschichte durfte wegen
des iiberwiegenden Informationsinteresses der Offentlichkeit stets - auch
ohne zeitgeschichtliches Ereignis — abgebildet werden, zumindest solange
sie sich nicht offensichtlich in die Privatsphare zurlickgezogen hat.

b) Nach der wegweisenden Rspr. des EGMR (Caroline-Entscheidung, vgl. NJW
2004, 2647 ff.) hat auch der BGH seine Rspr. angepasst: Nunmehr ist ein ,ab-
gestuftes Schutzkonzept” mal3geblich, welches das Personlichkeitsrecht zu-
lasten der Pressefreiheit erweitert.

,[9] ... Danach diirfen Bildnisse einer Person grundsditzlich nur mit deren Einwilli-
gung verbreitet werden (§ 22 S. 1 KUG). Die Verdffentlichung des Bildes einer Per-
son begriindet grundsditzlich eine rechtfertigungsbediirftige Beschrdnkung ihres
allgemeinen Persénlichkeitsrechts. Die nicht von der Einwilligung des Abgebilde-
ten gedeckte Verbreitung seines Bildes ist nur zuldssig, wenn dieses Bild dem
Bereich der Zeitgeschichte oder einem der weiteren Ausnahmetatbestdnde
des § 23 Abs. 1 KUG positiv zuzuordnen ist und berechtigte Interessen des
Abgebildeten nicht verletzt werden (§ 23 Abs. 2 KUG). Dabei ist schon bei der
Beurteilung, ob ein Bild dem Bereich der Zeitgeschichte zuzuordnen ist, eine Abwd-
gung zwischen den Rechten des Abgebildeten aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK einerseits und den Rechten der Presse aus Art. 5 Abs. 1 GG,
Art. 10 EMRK andererseits vorzunehmen.”

Das Interesse des B wiirde dann tberwiegen, wenn es sich bei dem hier streit-
gegenstdndlichen Bildnis um ein solches der Zeitgeschichte i.S.v. § 23 Abs. 1
Nr. 1 KUG handelt und berechtigte Interessen der K nach § 23 Abs. 2 KUG nicht
verletzt wurden.

»[12] MaBgebend fiir die Frage, ob es sich um ein Bildnis aus dem Bereich der Zeit-
geschichte handelt, ist der Begriff des Zeitgeschehens. Dieser darf nicht zu eng
verstanden werden. Im Hinblick auf den Informationsbedarf der Offentlichkeit
umfasst er nicht nur Vorgédnge von historisch-politischer Bedeutung, son-
dern ganz allgemein das Geschehen der Zeit, also alle Fragen von allgemei-
nem gesellschaftlichem Interesse. Er wird mithin vom Interesse der Offent-
lichkeit bestimmt.

[13] Es gehort zum Kern der Presse- und Meinungsfreiheit, dass die Medien im
Grundsatz nach ihren eigenen publizistischen Kriterien entscheiden kénnen, was
sie des Gffentlichen Interesses fiir wert halten und was nicht. Auch unterhaltende
Beitrdge, etwa iiber das Privat- und Alltagsleben prominenter Personen,
nehmen grundsdtzlich an diesem Schutz teil, ohne dass dieser von der Eigenart
oder dem Niveau des jeweiligen Beitrags oder des Presseerzeugnisses abhdingt.

RU 1/2021

Vgl. dazu AS-Skript Schuldrecht BT 4
(2019), Rn. 129 m.w.N.

Relative Personen der Zeitgeschichte wer-
den vielfach auch leicht abwertend als
Z-Promis bezeichnet.

Absolute Personen der Zeitgeschichte
kennt jeder (Angela Merkel, Uli Hoenef3
oder Michael Schumacher etc.).

Das ,abgestufte Schutzkonzept” des
BGH ist an sich nichts anderes als die
Subsumtion des Gesetzes:

1. § 22 KUG; wenn (=), dann
2.8§23 Abs. 1 Nr. 1 KUG; wenn (+), dann
3.8 23 Abs. 2 KUG

Auch bei dem Recht am eigenen Bild
i.S.d. KUG ist eine Abwagung vorzuneh-
men. Allerdings nicht im Rahmen der
Rechtswidrigkeit, sondern im Rahmen
des § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG, d.h., ob es sich
um ein Bild aus dem Bereich der Zeit-
geschichte handelt. Abwagungsfakto-
ren sind dabei insbesondere: Informati-
onswert, Anlass der Berichterstattung,
Situation, in der die Betroffene aufge-
nommen wurde, Rolle der Betroffenen in
der Offentlichkeit und Intensitét des Ein-
griffs in das APR.

Bildnisse des ehemaligen Staatsober-
haupts Christian Wulf beim Einkaufen im
Supermarkt durften veroffentlicht wer-
den, hierzu BGH RU 2018, 280 ff.
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Gerade prominente Personen kénnen der Allgemeinheit Méglichkeiten der Orien-
tierung bei eigenen Lebensentwidirfen bieten sowie Leitbild- und Kontrastfunk-
tionen effiillen.

[17] ... Je groBer der Informationswert fiir die Offentlichkeit ist, desto mehr
muss das Schutzinteresse desjenigen, iiber den informiert wird, hinter den
Informationsbelangen der Offentlichkeit zuriicktreten.

[19] Fiir die Gewichtung der Belange des Persdnlichkeitsschutzes wird ... auch be-
deutsam, in welcher Situation der Betroffene erfasst und wie er dargestellt
wird.

[21] ... Die Bilder zeigen die [K] im bzw. vor dem Gerichtsgebdude im unmittelba-
ren zeitlichen Zusammenhang mit dem nicht éffentlichen Verhandlungstermin
im Scheidungsverfahren und fixieren fiir die Offentlichkeit, wie sie in dieser
Situation aussieht und sich verhidilt.

[23] ... Obes tatsdchlich zur Scheidung kam, erféihrt der Leser dagegen nicht. Der
Artikel leistet im Hinblick auf das Scheidungsverfahren keinen substantiel-
len Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung.

[28] ... Im Streitfall ergibt sich die Privatheit aus der Darstellung der [K] in der be-
sonderen Situation der dem Familienbereich zuzurechnenden Konfrontation
mitihrem friiheren Partner im unmittelbaren situativen Kontext mit dem nicht 6f-
fentlichen Verhandlungstermin im Scheidungsverfahren. Die [K] wird nicht im
kontextneutralen Portrdit oder in einer Alltagssituation gezeigt, sondern es wird
fiir die Offentlichkeit fixiert und ihr vorgefiihrt, wie die [K] in einer familiciren Aus-
nahmesituation aussieht und sich verhdilt. Damit ist die Kicgerin in ihrer Privat-
sphdre und nicht nur in der Sozialsphdire betroffen.”

Somit ist nach Abwagung ein Giberwiegendes Interesse der K an der Nichtver-
offentlichung der Bildberichterstattung zu erkennen. Auf § 23 Abs. 2 KUG
kommt es somit nicht mehr an.

Eine Duldungspflicht analog § 1004 Abs. 2 BGB liegt nicht vor.

Khat gegen B einen Anspruch auf Unterlassung der Veroffentlichung und Ver-
breitung der Fotos analog § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB.

Diese Entscheidung zeigt, dass eine Differenzierung zwischen Wort- und Bild-
berichterstattung zwingend ist. Das KUG modifiziert das APR namlich hin-
sichtlich der Darlegungs- und Beweislast. Sofern es um eine Textberichter-
stattung geht, muss der Anspruchssteller darlegen und beweisen, dass Rechts-
widrigkeit gegeben ist. Demgegeniiber muss bei einer Bildberichterstattung
der Anspruchsgegner darlegen und beweisen, dass eine Einwilligung des Ab-
gebildeten vorliegt (vgl. § 22 S. 1 KUG).

Neben einem quasinegatorischen Unterlassungsanspruch kénnte auch noch
Uber einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB nachgedacht wer-
den. Anders als bei § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog ist jedoch der Verschuldens-
nachweis notwendig. Die Besonderheit besteht auf der Rechtsfolgenseite
darin, dass der Betroffene entweder den Schaden konkret nach §§ 249 ff. BGB
berechnen oder aber eine fiktive Lizenzgebihr verlangen kann. Wegen der
Verletzung des APR kdnnte auch noch eine Geldentschadigung verlangt wer-
den, wobei nach der h.M. § 253 BGB keine (analoge) Anwendung findet. Dieser
Anspruch wird dann vielmehr unmittelbar aus § 823 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 2
Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet.

Um etwaige Anspriiche realisieren zu kdnnen, steht dem Betroffenen typi-
scherweise ein Auskunftsanspruch aus & 242 BGB zu.

David Marski
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§7 StVG

RU 1/2021

Zurechnung der Betriebsgefahr beim Brand eines in einer
Werkstatthalle abgestellten Kraftfahrzeuges

BGH, Urt. v. 20.10.2020 - VI ZR 158/19, BeckRS 2020, 31062

Fall

K betreibt eine Kraftfahrzeugreparaturwerkstatt. Am 11.12.2014 wurde der bei
B haftpflichtversicherte Lkw der U zum Austausch der Hinterreifen und zur
TUV-Untersuchung zu K gebracht. Die Hinterreifen wurden noch am 11.12.
2014 ausgetauscht. Die TUV-Untersuchung war fiir den néchsten Tag geplant.
Der Lkw wurde hierzu im Werkstattgebaude der K iber Nacht abgestellt. In
der Nacht vom 11. auf den 12.12.2014 entstand ein Brand an dem Lkw, der zu
Sachschaden an und in der Werkstatthalle der K i.H.v. 20.000 € fiihrte. Nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist davon auszugehen, dass der Brand ent-
weder durch Defekte an Kabeln im Motorraum des Lkw im Bereich des Gene-
rators oder durch einen Defekt an einem im Fiihrerhaus fest eingebauten
Kihlschrank verursacht worden ist.

K begehrt von B Ersatz des ihr an und in ihrer Werkstatthalle durch den Brand
entstandenen Schadens i.H.v. 20.000 €. Zu Recht?

Losung

K kann gegen B ein Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 20.000 € aus & 115
Abs.1S.1Nr.1VVGiV.m.§ 7 Abs. 1 StVG zustehen.

Die Kfz-Haftpflichtversicherung B haftet gemdB § 115 Abs. 1S.1 Nr. 1 VWG im
gleichen MaRe wie die Kfz-Halterin U.

I. U kdnnte wegen des an und in der Werkstatthalle der K entstandenen Brand-
schadens dieser gegentiber aus § 7 Abs. 1 StVG haften.

1. Die Werktstatthalle der K und deren Inventar sind durch den Brand bescha-
digt worden, sodass eine Eigentumsverletzung gegeben ist.

2. Diese muss bei Betrieb des Kfz der U entstanden sein.

a) Ware der Lkw der U nichtin der Nachtvom 11.aufden 12.12.2014 in der Werk-
statthalle der Kin Brand geraten, waren die Halle und deren Inventar nicht be-
schadigt worden. Folglich war der am Lkw der U ausgebrochene Brand dqui-
valent kausal fiir die Eigentumsverletzung der K.

b) Ferner muss sich die typische Betriebsgefahr des Lkw realisiert haben.

aa) Nach der sog. maschinentechnischen Auffassung realisiert sich die Be-
triebsgefahr nur, wenn der Motor noch lauft oder das Kfz wenigstens als Nach-
wirkung des motorischen Antriebs noch in Bewegung ist.

Der Brand am Fahrzeug der U ist ausgebrochen, nachdem der Lkw in der Werk-
statthalle der K abgestellt worden ist, sodass sich nach der maschinentechni-
schen Ansicht die Betriebsgefahr des Kfz der U nicht realisiert hat.

bb) 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.

J[71... Nach der st.Rspr. des Senats ist dieses Haftungsmerkmal entsprechend dem
umfassenden Schutzzweck der Norm weit auszulegen. Denn die Haftung nach § 7

Leitsatz

Fir die Einordnung einer Fahrzeugkom-
ponente als Betriebseinrichtung eines
Kfz ist nicht entscheidend, ob die Trans-
port- und Fortbewegungsfunktion des
Fahrzeugs auch ohne sie erfiillt werden
kann. Eine solch enge Betrachtungswei-
se lieBe auBer Acht, dass insbesondere
angesichts der zunehmenden werkseiti-
gen Ausstattung der Kraftfahrzeuge mit
Assistenzsystemen, Unterhaltungselek-
tronik und sonstigen den Fahrkomfort
steigernden technischen Einrichtungen
Gefahren fir Dritte von einem Kraftfahr-
zeug auch aufgrund solcher — defekter —
Fahrzeugteile ausgehen konnen, die
zwar nicht fir dessen Fortbewegungs-
und Transportfunktion zwingend erfor-
derlich, aber dem Betrieb des Fahrzeugs
insoweit zu dienen bestimmt sind, als sie
dessen Benutzung sicherer, leichter oder
komfortabler gestalten sollen.

Tschernitschek VersR 1978, 1001 ff.

Hentschel/Kénig/Dauer, Straenverkehrs-
recht, 45. Aufl. 2019, § 7 StVGRn. 5 m.w.N.
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Prifung des § 7 Abs. 1 StVG
(1) Rechts(gut)verletzung
(2) bei Betrieb eines Kfz
= Kausalitat i.5.d. Aquivalenztheorie
= Realisierung der Betriebsgefahr
(3) Anspruchsgegner = Halter

(4) kein Ausschluss wegen hoherer
Gewalt gemaB § 7 Abs. 2 StVG
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Abs. 1 5tVGist der Preis dafiir, dass durch die Verwendung eines Kraftfahrzeugs er-
laubterweise eine Gefahrenquelle eréffnet wird; die Vorschrift will daher alle
durch den Kraftfahrzeugverkehr beeinflussten Schadensabldufe erfassen.
Ein Schaden ist demgemdB bereits dann ,bei dem Betrieb’ eines Kraftfahrzeugs
entstanden, wenn sich in ihm die von dem Kraftfahrzeug ausgehenden Gefahren
ausgewirkt haben ... Erforderlich ist aber stets, dass es sich bei dem Schaden, fiir
den Ersatz verlangt wird, um eine Auswirkung derjenigen Gefahren handelt, hin-
sichtlich derer der Verkehr nach dem Sinn der Haftungsvorschrift schadlos gehal-
ten werden soll, d.h. die Schadensfolge muss in den Bereich der Gefahren fallen,
um derentwillen die Rechtsnorm erlassen worden ist. Fiir die Zurechnung der
Betriebsgefahr kommt es damit maBigeblich darauf an, dass die Schadens-
ursache in einem nahen értlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einem
bestimmten Betriebsvorgang oder einer bestimmten Betriebseinrichtung
des Kraftfahrzeugs steht.

[9] Das Schadensgeschehen ist auf eine defekte Betriebseinrichtung des Fahrzeugs
zuriickzufiihren.

[10]... [Furl die Einordnung einer Fahrzeugkomponente als Betriebseinrich-
tung im Sinne der oben dargestellten Grundsditze [ist] nicht entscheidend,
ob die Transport- und Fortbewegungsfunktion des Fahrzeugs auch ohne sie
erfiillt werden kann. Eine solch enge Betrachtungsweise liele ... auller Acht,
dass insbesondere angesichts der zunehmenden werkseitigen Ausstattung der
Kraftfahrzeuge mit Assistenzsystemen, Unterhaltungselektronik und sonstigen
den Fahrkomfort steigernden technischen Einrichtungen Gefahren fiir Dritte von
einem Kraftfahrzeug auch aufgrund solcher — defekter — Fahrzeugteile ausgehen
kénnen, die zwar nicht fiir dessen Fortbewegungs- und Transportfunktion zwin-
gend erforderlich, aber dem Betrieb des Fahrzeugs insoweit zu dienen bestimmt
sind, als sie dessen Benutzung sicherer, leichter oder komfortabler gestalten sollen.
Solche Bauteile als die Halterhaftung nach § 7 Abs. 1 StVG begriindende Gefah-
renquellen grundsdtzlich auszuschlieSen, wdre unter Berlicksichtigung der Ent-
wicklung der Fahrzeugtechnik mit dem Zweck des § 7 Abs. 1 StVG nicht vereinbar,
einen weitgehenden Schutz gegen die Gefahren des Kraftfahrzeugverkehrs zu ge-
wdihrleisten.

[11] Dem kann nicht ... entgegengehalten werden, die Qualifizierung nicht fiir die
Transport- und Fortbewegungsfunktion zwingend erforderlicher Bauteile als Be-
triebseinrichtungen fiihre zu Wertungswiderspriichen, weil sie zu einer Gefdhr-
dungshaftung fiir im Fahrzeug installierte Elektrogerdite fiihren kénne, die kein
héheres Gefdhrdungspotential als vergleichbare Gerdte aulSerhalb von Fahrzeu-
gen besdBen, fiir die keine Gefdhrdungshaftung gelte. Insoweit Iéisst sich das von
fest in Kraftfahrzeugen eingebauten Gerdten ausgehende Gefahrenpoten-
tial angesichts ihres wechselnden Standorts und der Einwirkungen, denen sie
2.B. durch den Fahrbetrieb, durch Hitze, Kdlte oder Feuchtigkeit ausgesetzt
sind, mit der Gefdhrlichkeit entsprechender stationdrer Gerdte nicht ohne
Weiteres vergleichen. Zudem wird der Unterschied im Haftungsregime durch die
auf einer typisierenden Einschdtzung des Gefahrenpotentials des Betriebs von
Kraftfahrzeugen beruhenden Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine hieran an-
kniipfende Gefdhrdungshaftung gerechtfertigt. Dass im Einzelfall die vom Kraft-
fahrzeug ausgehende Gefahr nicht héher ist als die von nicht der Gefédhrdungshaf-
tung unterfallenden Gegenstéinden, schlielt eine Haftung nach § 7 Abs. 1 StVG
nicht aus.

[12] ... [Das] Brandgeschehen [wurde] entweder durch Defekte an Kabeln im Mo-
torraum im Bereich des Generators oder durch einen Defekt an einem im Fiihrer-
haus des Lkw fest eingebauten Kiihlschrank verursacht. Legt man die oben darge-
legten MaB3stibe zugrunde, dienten im Streitfall beide als Schadensquellen in Be-
tracht kommenden Bauteile des bei der Beklagten versicherten Lkw als Betriebs-
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einrichtungen dessen Betrieb im Sinne des § 7 Abs. 1 StVG.

[14] Dass Dritte durch den Defekt einer Betriebseinrichtung eines Kraftfahr-
zeuges an ihren Rechtsgiitern einen Schaden erleiden, gehort nach der
Rechtsprechung des Senats zu den spezifischen Auswirkungen derjenigen
Gefahren, fiir die die Haftungsvorschrift des § 7 StVG den Verkehr schadlos
halten will. Dabei macht es rechtlich keinen Unterschied, ob der Brand unabhdn-
gigvom Fahrbetrieb selbst vor, wihrend oder nach einer Fahrt eintritt. Wollte man
die Haftung aus § 7 Abs. 1 StVG auf Schadensfolgen begrenzen, die durch den
Fahrbetrieb selbst und dessen Nachwirkungen verursacht worden sind, liefe die
Haftung in all den Fiillen leer, in denen unabhdngig von einem Betriebsvorgang
allein ein technischer Defekt einer Betriebseinrichtung fiir den Schaden eines Drit-
ten ursdchlich geworden ist. Bei der gebotenen wertenden Betrachtung ist das
Schadensgeschehen jedoch auch in diesen Fdllen — im Gegensatz etwa zu einem
vorsdtzlichen Inbrandsetzen eines ordnungsgemdfl auf einem Parkplatz abge-
stellten Kraftfahrzeuges — durch das Kraftfahrzeug selbst und die von ihm ausge-
henden Gefahren entscheidend (mit) geprdgt worden. Hierzu reicht es aus, dass Vgl. BGH RU 2014, 284, 285
der Brand oder dessen Ubergreifen in einem urséchlichen Zusammenhang mit ei-
ner Betriebseinrichtung des Kraftfahrzeuges steht. An diesen Grundsdtzen hdlt der
Senat auch angesichts der hiergegen vorgebrachten Kritik fest.

[15] Demnach liegen im Streitfall keine Umstdnde vor, die den Schutzzweckzu-
sammenhang zwischen der ... schadensurscchlichen Betriebseinrichtung und
dem Brandschaden entfallen lassen wiirden. Das Fahrzeug befand sich zwar ...
zum Schadenszeitpunkt in der verschlossenen Werkstatthalle ... und damit au-
Berhalb ffentlicher oder privater Verkehrsfldchen. Dass der Schaden auf einem
Privatgeldnde eingetreten ist, steht einer Haftung nach § 7 Abs. 1 StVG je-
doch nicht grundsiitzlich entgegen.”

Der Brand am Fahrzeug der U, der fiir die Beschadigung der Werkstatthalle so-
wie deren Inventar ursdachlich war, ist infolge eines technischen Defekts an
den Betriebseinrichtungen ihres Lkw ausgebrochen, sodass sich nach ver-
kehrstechnischer Auffassung die Betriebsgefahr des Kfz der U realisiert hat.

cc) Stellungnahme: Fiir die verkehrstechnische Auffassung spricht, dass
grundsatzlich auch von einem liegengebliebenen oder parkenden Kfz Gefah-
ren fiir die Gibrigen Verkehrsteilnehmer ausgehen konnen. Daher gebietet der
Schutzzweck der Norm, der auf den Ausgleich fiir Schaden aus den durch zu-
lassigen Betrieb eines Kfz entstehenden Gefahren gerichtet ist, eine weite Aus-
legung. Folglich hat sich die spezifische Betriebsgefahr des Kfz der U realisiert.

Die Eigentumsverletzung ist somit bei Betrieb des Lkw der U entstanden.

c) U nutzt das Kfz in eigener Regie, tragt die Kosten und ist daher Halterin; fer- Anspriiche aus § 18 StVG bzw. §§ 823 ff.
ner wurde der Unfall nicht durch héhere Gewalt i.S.v. § 7 Abs. 2 StVG verur- BGB scheiden mangels Verschuldens der
sacht, sodass die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 StVG erfiillt sind. U aus.

Il. Als Rechtsfolge muss B der K den aus der Beschdadigung der Werkstatthalle
sowie des Inventars entstandenen Schaden gemaf §§ 10 ff. StVGi.V.m. §§ 249 ff.
BGB i.H.v. 20.000 € ersetzen.

Somit steht K gegen B ein Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 20.000 € gemaf3
§115Abs.1S.1 Nr. 1 WGiV.m.§7 Abs. 1 StVG zu.

RAin Claudia Haack
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§§ 52, 223, 224, 249, 250, 251 StGB

Risikozusammenhang beim Raub mit Todesfolge bei Tod
aufgrund einer Patientenverfliigung

BGH, Beschl. v. 17.03.2020 - 3 StR 574/19, BeckRS 2020, 28978

Leitsatz

Der qualifikationsspezifische Risikozusam-
menhang i.S.d. § 251 StGB wird nicht da-
durch unterbrochen, dass die behandeln-
den Arzte wegen einer wirksamen Patien-
tenverfligung in rechtméBiger Weise von
einer Weiterbehandlung des moribun-
den Raubopfers absehen.

Es ist hier verzichtbar, auf den Streit einzu-
gehen, ob auch Zueignungsabsicht hin-
sichtlich der Handtasche vorliegt (vgl.
zur Wegnahme von Sachen in Behltnis-
sen Fischer § 242 Rn. 30), da es fir die
Tatbegehung genligt, dass die spezifi-
schen subjektiven Voraussetzungen hin-
sichtlich des Tascheninhalts gegeben
waren.

24

Fall

Die 84-jahrige O litt unter Niereninsuffizienz und Diabetes und war mit einem
Rollator unterwegs, um Besorgungen zu machen. Dabei hob sie 600 € bei ei-
ner Bank ab. Das Geld verstaute sie in der Handtasche, die sie in den Korb ihres
Rollators legte, wobei sie den Gurt um den Rollatorgriff flihrte. T naherte sich
von hinten auf einem Fahrrad. Obgleich er die Fixierung der Tasche am Griff
des Rollators erkannte, ergriff er die Tasche und zog so kréftig an ihr, dass O
der Rollatorgriff entglitt, sie das Gleichgewicht verlor und ungebremst mit dem
Kopf auf das Pflaster aufschlug. T nahm die Tasche mit, um den Inhalt fiir sich
zu verwenden. O erlitt durch den Sturz u.a. ein Schadel-Hirn-Trauma mit einer
massiven subduralen Blutung, die nicht gestoppt werden konnte. Daher muss-
te O sechs Tage nach der Tat zur Druckentlastung des Gehirns unter Vollnar-
kose operiert werden. Nach der Operation erlangte O aufgrund einer durch
den Blutverlust wahrend der Operation und die Vorerkrankungen bedingten
Kreislaufschwéche das Bewusstsein nicht wieder. Nachdem sich der Gesund-
heitszustand trotz weiterer Behandlungsversuche in den nachsten vier Tagen
zunehmend verschlechtert hatte, beschlossen die behandelnden Arzte zusam-
men mit den Angehérigen in Ubereinstimmung mit einer entsprechenden Pa-
tientenverfigung und vor der Operation gegeniiber dem Arzt gedulerten
Wiinschen der O, diese nur noch palliativ weiter zu behandeln. O verstarb 13
Tage nach der Tat. Strafbarkeit des T? Erforderliche Strafantrdge sind gestellt.

Losung

I. T kénnte sich wegen Raubes gemal3 § 249 Abs. 1 StGB strafbar gemacht ha-
ben, indem er die Handtasche entriss und mitnahm.

1. T misste Gewalt angewendet haben. Gewalt ist eine korperliche Kraftent-
faltung zur Uberwindung oder Ausschaltung des Widerstands einer schutzbe-
reiten Personen. Keine Gewalt liegt vor, wenn das Vorgehen durch List oder
Schnelligkeit gepragt ist, so z.B. bei einem blof3en schnellen und tiberraschen-
den Wegziehen einer Sache (vgl. Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 249Rn. 4 b). O
hatte die Handtasche am Rollatorgriff so gesichert, dass T tatsachlich Kraft auf-
wenden musste und durch das Wegrei3en O auch zu Fall brachte. Somit ibte
er gegen O Gewalt.

2. Die Handtasche und der Inhalt waren fiir T fremde bewegliche Sachen. Er
hat sie weggenommen, indem er sie O entriss und sich dann entfernte.

3.Thandelte auch vorsétzlich und jedenfalls hinsichtlich des Inhalts der Hand-
tasche mit Absicht rechtswidriger Zueignung, da es ihm darauf ankam, den
Inhalt fiir sich zu erlangen, und auflerdem wusste, dass er damit O aus ihrer Ei-
gentlimerposition faktisch ausschlieBen wiirde.

4, T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

Er hat sich wegen Raubes strafbar gemacht. Die zugleich verwirklichten Tatbe-
stande des Diebstahls gemaR § 242 StGB und der N6tigung gemal3 § 240 StGB
treten zuriick.
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Il. Die Tat kdnnte als Raub mit Todesfolge gemal3 § 251 StGB qualifiziert sein.

1. Durch die Begehung des Grundtatbestandes hat T den Tod der O als schwe-
re Folge des § 251 StGB verursacht.

2, Weiterhin muss der Gefahrzusammenhang zwischen dem Raub und dem
Tod vorliegen, denn der Tod muss ,durch” den Raub verursacht werden.

471 ... Dem speziellen Unrechtsgehalt des § 251 StGB ist nur geniigt, wenn
sich die dem Raub innewohnende Gefabhr fiir die betroffenen Rechtsgiiter in
einer iiber den bloBen Ursachenzusammenhang hinausgehenden Weise in
der Todesfolge niedergeschlagen hat. Dieser qualifikationsspezifische Zu-
sammenhang ist allerdings auch dann gegeben, wenn die den Tod des Opfers
herbeifiihrende Handlung zwar nicht mehr in finaler Verkniipfung mit der Weg-
nahme steht, sie mit dem Raubgeschehen aber derart eng verbunden ist, dass sich
in der Todesfolge die der konkreten Raubtat eigene besondere Gefdhrlichkeit ver-
wirklicht. Wird der Tod des Opfers unmittelbar durch eine N6tigungshandlung be-
wirkt, die der Erméglichung der Wegnahme dient, so liegt der qualifikationsspezi-
fische Gefahrzusammenhang regelmd@ig vor.”

a) O starb an den Folgen der schweren Kopfverletzung, die durch die Gewalt-
anwendung des T in Form des Wegrei3ens der Tasche verursacht worden ist,
sodass grundsatzlich der Gefahrzusammenhang zu bejahen ist.

b) Allerdings ist der Tod in seiner konkreten Gestalt zumindest beschleunigt
worden, indem die medizinische Versorgung aufgrund der Patientenver-
fiigung der O abgebrochen worden ist. Das kdnnte den Gefahrzusammen-
hang ausschlie3en, denn dieser wird unterbrochen, ...

»[8] ... wenn die tédliche Folge erst durch das Eingreifen eines Dritten oder
ein eigenverantwortliches Handeln des Opfers selbst herbeigefiihrt wurde.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Anwendung des § 251 StGB immer dann aus-
geschlossen ist, wenn die tédliche Folge nicht unmittelbar durch die im Rahmen
der Nétigung eingesetzte Gewalt, sondern erst durch das Hinzutreten weiterer
Umstdnde herbeigefiihrt wird. Inwieweit solche von einem Dritten oder dem Opfer
selbst verantworteten Eingriffe in den tédlichen Verlauf zur Folge haben, dass sich
die Tathandlung des Grunddelikts im qualifizierten Erfolg nicht mehr nieder-
schldgt, muss fiir jeden in Betracht kommenden Straftatbestand nach dessen Sinn
und Zweck sowie unter Berlicksichtigung der von ihm erfassten Sachverhalte in
differenzierender Wertung ermittelt werden. Hierbei ist das Gewicht und die Be-
deutung des Eingriffs fiir den weiteren Geschehensablauf in Betracht zu ziehen. In-
soweit ist etwa von Belang, ob die Realisierung der spezifischen Todesgefahr
durch das Eingreifen des Opfers nur beschleunigt oder durch diese erst geschaffen
wurde. Auch darf die rechtliche Bewertung einer hinzutretenden Handlung eines
Dritten - etwa ein eigenstdndiges schuldhaftes Verhalten — oder des Opfers selbst
nicht auBBer Betracht bleiben.

[9] SchlieBSlich ist in den Blick zu nehmen, ob das tédliche Risiko, das in der Tat
selbst seinen Ausgang nahm, sich in einem durch sie in Gang gesetzten typischen
Verlauf verwirklichte. Denn da § 251 StGB als erfolgsqualifiziertes Delikt eine je-
denfalls fahrldssige Herbeifiihrung der schweren Folge verlangt (§ 18 StGB), muss
deren Eintritt — neben den entsprechenden subjektiven Anforderungen an die
,Leichtfertigkeit’ — objektiv voraussehbar, also nach der Lebenserfahrung erwart-
bar sein.

[13] Dass der Tod im konkreten Verlauf nicht durch die Gehirnblutung selbst, son-
dern im Zusammenwirken mit den Vorerkrankungen des Opfers auf die durchge-
fiihrte Operation zuriickzufiihren ist, stellt den geforderten Gefahrzusammen-
hang nicht infrage. Der im Krankenhaus unternommene Behandlungsversuch
wurde mit dem Ziel durchgefiihrt, der mit der Tat in Gang gesetzten Risikoverwirk-

RU 1/2021
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Der BGH lasst offen, ob der Risikozusam-
menhang fehlen wiirde, wenn das Opfer
sich aus unverniinftigen Griinden nicht
weiter behandeln lasst:

L[16] ... Ob insoweit anders zu entschei-
den ist, wenn ein durch eine Raubtat Ge-
schddigter verniinftigen Griinden zuwider
eine durchaus erfolgversprechende Be-
handlung ablehnt, bedarf hier keiner Ent-
scheidung.”

26

Rechtsprechung

lichung Einhalt zu gebieten. Dass diese Bemiihungen fehlschlugen, beruhte
nicht auf einem eigenstdindigen, von den behandelnden Arzten verantwor-
teten neuen Risiko fiir das Leben der dann Verstorbenen. Vielmehr war ein
moglicher tédlicher Ausgang der medizinisch indizierten und lege artis
durchgefiihrten Operation bereits zum Zeitpunkt der Tat in der Konstitution
des Raubopfers angelegt.

[14] Ebenso wenig wurde eine selbststcndige neue Ursache fiir den Tod dadurch
gesetzt, dass die behandelnden Arzte im Einklang mit der Patientenverfiigung
und dem prdoperativ gecdulBerten Willen der Verstorbenen lebensverldngernde
Malinahmen abbrachen.

[15] Das Opfer einer Gewalttat, das drztliche Hilfe nicht in Anspruch nimmt,
setzt damit keine neue Ursache fiir ein solches Versterben, sondern wirkt
nurdem vom Tiiter gesetzten todlichen Risiko nicht entgegen. Schon deshalb
begriindet in der Regel die Entscheidung gegen die Behandlung keine ,neue’ To-
desgefahr. Zudem vermag die in der Patientenverfligung der Verstorbenen zum
Ausdruck kommende eigenverantwortliche Entscheidung, auf eine ,Maximalthe-
rapie’im Sinne einer apparategestiitzten Lebensverldngerung verzichten zu wol-
len, bei wertender Betrachtung auch aus rechtlichen Griinden eine zurechnungs-
unterbrechende Wirkung nicht zu entfalten. Der eigenverantwortlich in der Pa-
tientenverfiigung niedergelegte Wille der Verstorbenen ist als Ausdruck ihres ver-
fassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts zu werten, wonach ein
Patient in jeder Lebensphase, auch am Lebensende, das Recht hat, selbstbestimmt
zu entscheiden, ob er drztliche Hilfe in Anspruch nehmen will. Das allgemeine Per-
sénlichkeitsrecht in seiner Ausprédgung als Recht auf selbstbestimmtes Sterben
umfasst das Recht, nach freiem Willen lebenserhaltende MaBnahmen abzuleh-
nen und auf diese Weise einem zum Tode fiihrenden Krankheitsgeschehen seinen
Laufzulassen ... Vor dem Hintergrund dieser verfassungsrechtlichen und ge-
setzgeberischen Wertungen ist der Wille des Opfers einer Straftat, dem durch
diese in Gang gesetzten todlichen Verlauf nicht um jeden Preis durch le-
benserhaltende Maf3nahmen Einhalt zu gebieten, als eine aus der Schwere
der Verletzung folgende und mit der Rechtsordnung in Einklang stehende
Reaktion zu werten.

[17] Dementsprechend unterbricht das Verhalten der Arzte, die wegen des Vorlie-
gens einer Patientenverfligung dem Willen der Patientin folgend in rechtmdfBiger
Weise auf eine Weiterbehandlung verzichteten, den Risikozusammenhang eben-
falls nicht. Liegt eine wirksame Patientenverfiigung vor, so bleibt auch nach Ein-
tritt der Einwilligungsunféhigkeit der tatscichlich geduBBerte oder mutmaBliche
Wille des Patienten fiir die Entscheidung (iber die Vornahme oder das Unterlassen
drztlicher MalBnahmen maBgeblich. Geht dieser Wille dahin, lebenserhaltende
Malinahmen zu unterlassen und so das Sterben zu erméglichen, so folgt daraus
ein Abwehranspruch des Patienten gegen lebensverlingernde MalBnahmen. Der
Arzt, der in Umsetzung einer Patientenverfiigung einen moribunden Zustand nicht
durch intensivmedizinische MaSnahmen verléngert, beugt sich damit in Uberein-
stimmung mit den rechtlichen Vorgaben lediglich dem Patientenwillen.”

O wurde nach der Operation in Ubereinstimmung mit ihrer Patientenverfi-
gung nicht weiter behandelt, da keine Aussicht bestand, dass sich ihr Gesund-
heitszustand verbessern wiirde. Die Beschleunigung des Todes aufgrund ihres
eigenen Willens war damit nicht geeignet, den Risikozusammenhang zu unter-
brechen. Dieses Ergebnis kann zusatzlich durch einen Riickgriff auf den Schutz-
zweck des § 251 StGB abgesichert werden:

.[18] Der Abbruch lebensverlingernder MalBnahmen lag auch im Rahmen des
nach der Lebenserfahrung Erwartbaren. Damit, dass ein betagtes Opfer sich
bei einer Raubhandlung wie der abgeurteilten schwere Kopfverletzungen zuzieht,
ist ebenso zu rechnen wie mit dem Vorliegen einer Patientenverfligung oder dem
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sonst von dem Patienten geciulSerten Willen, nicht an lebenserhaltende Apparate
angeschlossen zu werden. Dass ein durch eine Nétigungshandlung schwer Ver-
letzter auf lebensverlingernde MaBnahmen im Rahmen einer Patientenverfii-
gung verzichtet, entspricht mithin einem dem Schutzzweck des § 251 StGB
unterfallenden typischen Verlauf.”

3. T misste hinsichtlich des Todes wenigstens leichtfertig gehandelt haben.
Dafiir ist eine gesteigerte Form der Fahrlassigkeit erforderlich, die sich aller-
dings noch nicht aus der Raubbegehung als solcher ergeben kann, da sonst
das Merkmal keine eigenstandige Bedeutung mehr hatte. Der Tater muss ge-
rade im Hinblick auf die Mdglichkeit des konkreten Tétungserfolgs besonders
leichtsinnig handeln, so etwa bei einer risikoreichen Gewaltanwendung ge-
genlber einem altersschwachen Opfer (vgl. Sch/Sch/Bosch, StGB, 30. Aufl. 2019,
§ 251 Rn. 6). T hatte damit rechnen miissen, dass eine dltere und gebrechliche
Person wie O durch das Entreien des Rollators stiirzen und sich erheblich ver-
letzen oder gar sterben kdnnte. Somit handelte er leichtfertig.

4, Auch Rechtswidrigkeit und Schuld, insbesondere die individuelle Leicht-
fertigkeit, sind zu bejahen, da nicht ersichtlich ist, dass T aus individuellen
Griinden nichtin der Lage war, die Gefahr fiir O zu erkennen und entsprechend
zu handeln.

T hat sich wegen Raubes mit Todesfolge strafbar gemacht. § 251 StGB ver-
drangt zugleich mégliche Qualifikationen des schweren Raubes nach § 250
Abs. 1 Nr. 1 ¢ StGB oder des besonders schweren Raubes gemal3 § 250 Abs. 2
Nr. 3 a, b StGB (vgl. BGHSt 21, 183) sowie § 222 StGB.

lll. Weiterhin kénnte sich T durch das Wegreif3en der Tasche wegen Korper-
verletzung gemal § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Mit dem Wegreiflen hat T die schweren Kopfverletzungen verursacht und da-
mit O korperlich misshandelt und an der Gesundheit geschadigt. Nach dem
auBeren Geschehensablauf kann nach lebensnaher Auslegung des Sachver-
halts davon ausgegangen werden, dass es T zumindest billigend in Kauf nahm,
dass O stiirzen und sich verletzen kdnnte, wenn sie sich nicht mehr sicher am
Rollator festhalten kann. Somit handelte er vorsatzlich. Auch Rechtswidrigkeit
und Schuld sind gegeben. Der nach § 230 Abs. 1 S. 1 StGB erforderliche Straf-
antrag liegt vor.

IV. Ob T auch Vorsatz hinsichtlich einer gefdhrlichen Kérperverletzung
durch eine das Leben gefdhrdende Behandlung i.S.v. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB
hatte, die objektiv angesichts der schweren Verletzung gegeben ist, ist zwei-
felhaft. Dies kann jedoch dahinstehen, da § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB als ,Vorstufe”
der Todesverursachung jedenfalls hinter Delikten zuriicktritt, die — wie § 251
StGB - eine Todesverursachung voraussetzen.

Konkurrenzen und Ergebnis: Fraglich ist, ob die Kérperverletzung, die zu-
gleich mit der Raubhandlung begangen worden ist, in Gesetzeskonkurrenz
hinter § 251 StGB zuriicktritt. Der BGH befiirwortet jedenfalls Gesetzeskonkur-
renz zwischen § 251 StGB und § 227 StGB, da in der Regel mit der todlich wir-
kenden Gewaltanwendung zugleich eine vorséatzliche Koérperverletzung be-
gangen wird (vgl. BGHSt 46, 24, 26). Danach wiirde auch § 223 Abs. 1 StGB
durch § 251 StGB konsumiert werden. Dagegen spricht jedoch, dass dann
nicht deutlich wird, dass der Tater nicht nur leichtfertig den Tod verursacht,
sondern auch vorsatzlich eine Koérperverletzung begangen hat, denn § 251
StGB setzt keine korperliche Gewaltanwendung voraus. Daher ist zur Klarstel-
lung Tateinheit gemaR § 52 StGB zwischen dem Raub mit Todesfolge und der
Korperverletzung geboten (a.A. ist vertretbar).

RA Dr. Manuel Ladiges, LL.M. (Edinburgh)

RU 1/2021

Nach dem vom BGH mitgeteilten Sach-
verhalt ist unklar, ob T Vorsatz hinsicht-
lich der Begehung der entsprechenden
Qualifikationen nach § 250 StGB hatte.
Allerdings ist es i.S.e. richtigen Schwer-
punktsetzung in der Klausur vertretbar,
auf die mdglichen Qualifikationen kurz
hinzuweisen, sie aber nicht gutachterlich
durchzupriifen, wenn sie ohnehin zu-
riicktreten wiirden.
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§§ 249, 251 StGB
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Risikozusammenhang bei Raub mit Todesfolge auch nach
Erldschen des Raubvorsatzes

BGH, Beschl. v. 07.10.2020 - 4 StR 602/19, BeckRS 2020, 29633

Leitsatz

Fir den Risikozusammenhang bei § 251
StGB ist nicht erforderlich, dass die Ge-
walthandlung der Beuteerlangung oder
Beutesicherung dient. Auch eine Gewalt-
anwendung aus Verdrgerung uber nur
geringe Beute kann den Risikozusammen-
hang begriinden, wenn der Raub noch
nicht beendet ist.

Der Sachverhalt ist vereinfacht, indem
anders als im Originalfall nur ein Tater
handelte, und im Ubrigen anhand der
nur kursorischen Sachverhaltsinforma-
tionen rekonstruiert.

Der BGH bleibt damit auch hier seinem
tendenziell weiten Verstandnis des Risi-
kozusammenhangs treu, wahrend Teile
der Lit. eine Todesverursachung nach
Raubvollendung jedenfalls dann nicht
mehr als Realisierung der Raubgefahr se-
hen, wenn der Téter nicht mehr mit Zu-
eignungs- oder Beutesicherungsabsicht
handelt (vgl. MiinchKomm-Sander, StGB,
3.Aufl.2017,§ 251 Rn. 10, 11 m.w.N.).

Beachten Sie, dass die Losung des Falls
bei geringfligiger Verdnderung des Sach-
verhalts abweichen kann. Z.B. hatte der
Tater in BGH RU 2019, 645 erkannt, dass
er Uiberhaupt keine Beute machen konn-
te und daher aus Frust das Opfer brutal
misshandelt, sodass es starb. In diesem
Fall verneinte der BGH den Risikozusam-
menhang, da die (versuchte) Raubtat mit
dem Erkennen des Fehlschlags beendet
war.
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Fall

Uber langere Zeit misshandelte A den bekanntermaBen gesundheitlich vor-
geschadigten B und schiichterte ihn mit massiven Drohungen ein, um Beute
zu erlangen. Da A zunachst nur wenige Wertgegenstande des B entwenden
konnte, war er frustriert und versetzte B weitere Schlage. Durch diese Schlage
und zusatzlichen Stress erlitt B einen Herzinfarkt und verstarb.

Strafbarkeit des A wegen Raubes mit Todesfolge?

Losung

A konnte sich wegen Raubes mit Todesfolge gemal §§ 249 Abs. 1, 251
StGB strafbar gemacht haben, indem er B nach der Entwendung von Wert-
gegenstdanden schlug.

I. A hat durch die Misshandlungen und die massiven Einschlchterungen
Raubmittel gegen B angewendet und diese Raubmittel dazu genutzt, um
Wertgegenstdande des B in Absicht rechtswidriger Zueignung wegzunehmen.
Der Grundtatbestand des Raubes ist damit erfullt.

Il. Die schwere Folge nach § 251 StGB ist mit dem Tod des B eingetreten.
Selbst wenn die weiteren Schldge aus Frust tiber die geringe Beute die unmit-
telbare Todesursache gesetzt haben sollten, war der Raub fiir den Tod kausal,
da es ohne den Raub nicht zur weiteren Eskalation gekommen ware.

ll. Fraglich ist, ob der Tod auch ,durch” den Raub verursacht worden ist, also
ob ein Risikozusammenhang zwischen Raub und Tod besteht. Dagegen
konnte sprechen, dass A bereits Gegenstande weggenommen hatte. Auch der
BGH betont zunéchst, dass der Risikozusammenhang grds. fehlt, wenn der
Raub bei der zum Tode fiihrenden Gewaltanwendung bereits beendet war.

4[4] ... Dies war hier aber nicht der Fall, denn [A hatte] den Tatort noch nicht mit
der Beute verlassen und damit jedenfalls noch keinen gesicherten Gewahrsam an
dieser erlangt. [5] Dass die Gewalthandlung nicht der Beuteerlangung- oder -
sicherung diente, stellt den qualifikationsspezifischen Zusammenhang hier
ebenfalls nicht infrage. Denn ein solcher Zusammenhang kann auch dann zu
bejahen sein, wenn die den Tod des Opfers herbeifiihrende Handlung mit dem
Raubgeschehen derart verknlipft ist, dass sich in der Todesfolge die der konkreten
Raubtat eigentiimliche besondere Geféihrlichkeit verwirklicht (vgl. BGH [RU 2019,
645; RU 2016, 785]). Dies ist vorliegend der Fall. Denn unter den hier gegebenen
Umstdnden bestand die konkrete Gefahr, dass es in Fortsetzung des bisherigen
lang hingezogenen Geschehens auch aus Wut (ber die unergiebige Tatbeute zu
Ubergriffen auf das bis dahin bereits vielfach und erheblich misshandelte Tatopfer
durch [den A] kommt. Diese Gefahr hat sich letztlich auch verwirklicht.”

IV. Indem A den - wie ihm bekannt war - vorgeschadigten B Giber eine langere
Zeit erheblich misshandelte und bedrohte, handelte er hinsichtlich des Todes
leichtfertig, auBerdem auch rechtswidrig und schuldhaft.

Ergebnis: A hat sich wegen Raubes mit Todesfolge strafbar gemacht.
RA Dr. Manuel Ladiges, LL.M. (Edinburgh)
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§§ 201 a, 205 StGB

RU 1/2021

Auch die Weitergabe intimer Selfies einer anderen Person

ist strafbar

BGH, Beschl. v. 29.07.2020 - 4 StR 49/20, BeckRS 2020, 26378

Fall

Die 20-jahrige B beendete ihre Liebesbeziehung zu A. Wahrend ihrer Freund-
schaft hatte B dem A einige Bilder per Handy geschickt, die sie von sich selbst
in ihrem Schlafzimmer gemacht hatte und die sie unbekleidet zeigten. A ver-
suchte, B fir sich zurlickzugewinnen. Als er erkannte, dass dies vergeblich war,
lud er aus Rache die intimen Bilder der B auf eine Internet-Plattform hoch, wo
sie von jedermann betrachtet und heruntergeladen werden konnten. Als B da-
von erfuhr, stellte sie unverziiglich Strafantrag.

Strafbarkeit des A?

Losung

A konnte sich durch Hochladen der Bilder auf die Internet-Plattform wegen
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnah-
men gemdl § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB strafbar gemacht haben.

I. Dann mdsste es sich bei den digitalen Fotos um befugt hergestelite Bild-
aufnahmen derin den Nrn. 1 oder 2von § 201 a Abs. 1 StGB bezeichneten
Art handeln.

1. Bildaufnahmen sind alle Abbildungen der Realitét, sowohl Standbilder als
auch Bildsequenzen, die auf einem Aufnahmemedium aufgezeichnet werden,
sei es auf Filmmaterial oder Datentragern (vgl. MinchKomm/Graf, StGB, 3. Aufl.
2017,§ 201 a Rn. 23). Die mit der Fotofunktion eines Mobiltelefons digital auf-
genommenen und gespeicherten Bilder der B erfiillen diese Voraussetzung.

2. Fraglich ist, wie weit der gesetzliche Verweis auf die Bildaufnahme in der in
Nr. 1 oder 2 bezeichneten Art reicht.

a) Unbestritten ist zunachst, dass sich der Verweis nur auf Bildaufnahmen be-
zieht, bei deren Herstellung sich die abgebildete Person in einer Wohnung
oder in einem gegen Einblick besonders geschiitzten Raum (Nr. 1) aufge-
halten oder in hilfloser Lage befunden hat (Nr. 2). Hier wurden die Bilder im
Schlafzimmer der B als Teil ihrer Wohnung aufgenommen, sodass Nr. 1 Alt. 1
einschlagig ist.

b) Die in Bezug genommenen Bildaufnahmen brauchen, wie das Merkmal
+befugt” in § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB klarstellt, gerade nicht unbefugt, also
ohne Zustimmung der abgebildeten Person hergestellt worden zu sein und
bereits dadurch deren héchstpersénlichen Lebensbereich zu verletzen.

c) Nach § 201 a Abs. 1 Nr. 1 StGB muss die Bildaufnahme aber von einer ande-
ren Person hergestellt worden sein. Bei einer Selbstaufnahme fehlt es an die-
ser Verschiedenheit von aufnehmender und aufgenommener Person.

aa) Ein Teil des Schrifttums bezieht den Verweis ,der in der in den Nummern 1
und 2 bezeichneten Art” auch auf diesen Satzteil des § 201 a Abs. 1 Nr. 1 StGB.
Da Selbstaufnahmen schon nicht unter die Nr. 1 fallen, wird nach dieser An-
sicht auch die Weitergabe von Selbstaufnahmen von § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB

Leitsatz

Eine Verletzung des hochstpersonlichen
Lebensbereichs durch Bildaufnahmen ge-
maR § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB ist auch
durch Weitergabe von Selbstaufnahmen
der betroffenen Person moglich.

Der Sachverhalt wurde mangels genaue-
rer Angaben der Tatsachenfeststellungen
der Vorinstanz fingiert.
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Im Rahmen der subjektiv-historischen
Auslegung (die in einer Klausur nicht er-
wartet werden kann) legt der BGH dar,
dass weder bei der Einfiihrung des § 201 a
StGB noch bei deram 27.01.2015 in Kraft
getretenen Neufassung bei Verbreitung
von Bildaufnahmen in entwiirdigenden,
bloBstellenden oder gewalttatigen Situa-
tionen oder von Nacktaufnahmen eine Be-
schrankung auf durch andere hergestell-
te Bildaufnahmen gewollt gewesen sei:
J11] ... Insbesondere hinsichtlich der als
strafwiirdig angesehenen Weitergabe von
Aktaufnahmen nach Beendigung einer Be-
ziehung hinge in solchen Fdillen bei ein-
schrénkender Auslegung der Vorschrift der
strafrechtliche Schutz von dem zum Zeit-
punkt der Entstehung der Aufnahme eher
zufélligen Umstand ab, ob die abgebildete
Person oder ihr ehemaliger Partner die Auf-
nahme angefertigt oder ggf. den Selbstaus-
l6semechanismus der Kamera in Gang ge-
setzt hatte.”
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nicht erfasst (MiinchKomm/Graf § 201 a Rn 29). A ware demnach straflos, da B
die Aufnahme selbst gemacht hatte.

bb) Der BGH legt anhand der Auslegungsmethoden dar, dass der Gegenauf-
fassung zu folgen ist und der Verweis nur auf die kompromittierende Art des
Bildnisses und nicht auch auf die Art und Weise der Herstellung zu beziehen
ist (vgl. auch Sch/Sch/Eisele, StGB, 30. Aufl. 2019, § 201 a Rn. 33; LK-Valerius,
StGB, 12. Aufl. 2010, § 201 aRn. 12):

(1) ,[7] Der Wortlaut der Bezugnahme ... zwingt nicht zu der Annahme, dass
sdémtliche tatbestandlichen Voraussetzungen der in Bezug genommenen Num-
mern erfiillt sein miissen ... Auch das Erfordernis einer ,befugt’ hergestellten Bild-
aufnahme schlielSt die Mdéglichkeit der Aufnahme durch die abgebildete Person
selbst gerade nicht aus. Vom Wortlaut des § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB erfasst sind da-
nach sdmtliche befugt aufgenommenen Abbildungen, die eine vom Tiiter ver-
schiedene Person in einer geschlitzten Rdumlichkeit (Nr. 1) oder in hilfloser Lage
(Nr. 2) zeigen und deren héchstpersénlichen Lebensbereich betreffen.”

(2) ,[8] Auch die Systematik ... legt nahe, dass die Bezugnahme in § 201 a Abs. 1
Nr. 4 StGB sich nur auf die Bildaufnahme selbst bezieht. Denn anders als bei Nr. 4
stellt § 201 a Abs. 1 Nr. 3 StGB ausdrticklich auf eine,durch eine Tat nach den Num-
mern 1 oder 2 hergestellte Bildaufnahme’, also nicht nur auf das Tatobjekt der in
Bezug genommenen Nummern ab.”

(3) ,[9] Sinn und Zweck des § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB sprechen ebenfalls fiir die
Einbeziehung von Selbstaufnahmen der geschddigten Person in den Schutzbe-
reich der Vorschrift. Denn das verwirkte Tatunrecht wird in dieser Tatvariante
nicht wie bei Nummern 1 und 2 durch die Herstellung der Bildaufnahme gegen die
schutzwiirdigen Interessen des Opfers geprdgt, sondern durch deren Weitergabe
zu einem spditeren Zeitpunkt, die einen eigenstdndigen Eingriff bewirkt. Der darin
liegende Vertrauensmissbrauch beeintrdchtigt das geschlitzte Rechtsgut unab-
hdngig davon, wer die — ggf. lange Zeit zuvor entstandene — Aufnahme gefertigt
hat.”

Damit unterfallen auch die Selbstaufnahmen der B dem Schutz von § 201 a
Abs. 1 Nr. 4 StGB.

II. A hat Dritten durch Hochladen der Bilder auf die Internet-Plattform den Zu-
griff darauf ermdglicht, sie diesen also zugdnglich gemacht. Dies geschah
ohne Zustimmung der B und damit unbefugt und verletzte als Eingriff in die
Intimsphdre den hochstpersonlichen Lebensbereich der B.

lll. A handelte vorsatzlich, insbesondere in Kenntnis seiner fehlenden Befug-
nis zur Weitergabe der Bilder.

IV. Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

V.Den gemal § 205 Abs. 1 S. 2 StGB grundsatzlich erforderlichen Strafantrag
hat die Verletzte B rechtzeitig gestellt.

Ergebnis: A ist strafbar wegen Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbe-
reichs durch Bildaufnahmen.

RA, FAStR Dr. Rolf Kriiger
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§§ 258, 323 ¢ StGB

RU 1/2021

Ein Ungllcksfall und die Erforderlichkeit der Hilfeleistung
unterliegen einer objektiven ex-ante-Betrachtung

BGH, Urt. v.01.09.2020 - 1 StR 373/19, BeckRS 2020, 29957

Fall

A war der beste Freund des W. Dieser geriet am Tattag in eine Auseinanderset-
zung mit seiner Mutter (M), in deren Verlauf er ihr durch Wiirgen und Schléage
mit einem Zimmererhammer auf den Kopf irreversibel todliche Verletzungen
zufligte. AnschlieBend packte er ihren Kopf und ihre Fiil3e in Plastiktiiten, die
er mittig mit Klebeband verklebte. Dann verstdandigte er A und bat ihn zu kom-
men. Bei Erscheinen des A eréffnete ihm W, seine Mutter umgebracht zu haben.
A wollte dies zunachst nicht glauben, sah dann aber im Esszimmer die Mullti-
ten, in denen sich der Kérper der Mutter abzeichnete. A wollte zunachst einen
Notruf tatigen. W duerte jedoch, hierfiir sei es zu spat, da er seine Mutter mit
einem Hammer erschlagen habe. Daraufhin legte A sein Handy beiseite. Als er
ein Récheln vernahm, ging er, da ihm schlecht wurde, in den Keller, um sich
der Situation zu entziehen. Dort suchte ihn W auf und beide besprachen, was
zu tun sei. A befiirchtete zunachst, im Fall eines Anrufs bei der Polizei selbst in
den Verdacht einer Beteiligung an der Tat des W zu geraten. Wahrenddessen
sah W mehrmals oben nach und erklarte schlieBlich, sie habe aufgehort zu ro-
cheln, man misse ,jetzt langsam mal anfangen”. Schlief3lich beschlossen sie,
die Leiche zu beseitigen und verbrachten diese am Abend mit dem Pkw des W
in ein Waldstlick, wo sie sie begruben. Am nachsten Morgen reinigten sie den
Tatort von den Tatspuren und l6schten die Daten von ihren Mobiltelefonen
fur den Tatzeitraum. W erstattete anschlieBend eine Vermisstenanzeige. Die
Leiche wurde erst zwei Monate spater gefunden.

Strafbarkeit des A?

Losung

I.Indem A es unterlieB3, einen Notruf zu tdtigen und erste Hilfe zu leisten, konn-
te er sich wegen unterlassener Hilfeleistung gemaR3 § 323 ¢ Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Ein Ungliicksfall ist ein plotzliches Ereignis, das mit der Gefahr erheblicher
Personen- oder Sachschaden verbunden ist. Da es auf die Ursache der Gefah-
renlage nicht ankommt, kann auch die drohende Begehung oder Vollendung
einer Straftat ein Ungliicksfall sein. Als A am Tatort eintraf, lebte M noch und
drohte, ihren Verletzungen zu erliegen. Ein Ungliicksfall lag danach vor.

2. A hat keine Hilfe geleistet. Fraglich erscheint, ob diese Hilfe erforderlich
war, da M durch die Misshandlungen durch W irreversibel todlich verletzt war.

»[11] Nach der Rechtsprechung kommt es bei der Beurteilung, ob ein Ungliicksfall
oder eine Notlage im Sinne dieser Vorschrift vorliegt, auf eine objektivierte ex-ante-
Sicht an. Der Hilfspflichtige muss einem Verungliickten selbst dann die mégliche
Hilfe leisten, wenn sie schlielSlich vergeblich bleibt und sich die befiirchtete Folge
aus der Riickschau von Anfang an als unabwendbar erweist; jedoch besteht keine
Hilfspflicht mehr, sobald der Tod des Verungllickten eingetreten ist. [12] ... Mal3-
geblich ist ... , wie ein verstdndiger Beobachter aufgrund der ihm erkennbaren
Umstdinde die vorgefundene Situation bewertet hdtte.”

Leitsatz

Das Vorliegen eines Ungliicksfalles und
die Erforderlichkeit der Hilfeleistung sind
bei § 323 ¢ Abs. 1 StGB nach einem ob-
jektiven ex-ante-Maf3stab zu beurteilen.
Daher ist unerheblich, wenn sich der Ein-
tritt des Schadens in der Riickschau als
unabwendbar erweist.

Der Senat ,verschleift” hier die Voraus-
setzungen eines Ungliicksfalles und der
Erforderlichkeit der Hilfeleistung (so auch
Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 323 cRn.9).
Nach der bisherigen Rspr. ist das Ereignis
aus einer ex-post-Perspektive, das Dro-
hen einer Gefahr und die Erforderlichkeit
der Hilfeleistung aus objektiver ex-ante-
Perspektive festzustellen, vgl. AS-Skript
Strafrecht BT 2 (2020), Rn. 560 m.w.N.; so
auch zutr. Sch/Sch/Hecker, StGB, 30. Aufl.
2019,8323 cRn. 2.
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Die Moglichkeit der Hilfeleistung ist un-
geschriebene Voraussetzung jeder Straf-
barkeit eines Unterlassens.

Unter ,geraumer Zeit” versteht die Lit.
zunehmend in Anlehnung an § 229 StPO
einen Zeitraum von drei Wochen.
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Hiernach ist es unerheblich, dass M beim Eintreffen des A irreversibel todlich
verletzt war. Wdre M bereits tot gewesen, ware eine Hilfe nicht mehr erforder-
lich gewesen. Tatsdchlich lebte M jedoch noch. Nach den fiir A erkennbaren
Umstéanden und den Informationen des W war fiir einen objektiven Dritten
spatestens nach dem vernehmbaren Récheln der M von der Erforderlichkeit
einer Hilfeleistung auszugehen.

3. Ein Notruf und eine Erste-Hilfe-Leistung waren A auch méglich und zumut-
bar gewesen.

4. A unterlieB die erforderliche Hilfeleistung vorsatzlich, rechtswidrig und
schuldhaft.

Il. In Betracht kommt ferner eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung gemaf3
§ 258 Abs. 1 StGB, indem A mit W besprach, die Leiche zu beseitigen, sich hie-
ran beteiligte und am nachsten Tag die Tatspuren beseitigte sowie die Daten
vom Mobiltelefon I6schte.

1. W hatte rechtswidrig und schuldhaft ein verfolgbares vorsatzliches T6-
tungsdelikt begangen und sich dadurch strafbar gemacht.

2. Worin der tatbestandliche Erfolg der Strafvereitelung besteht, ist umstrit-
ten. Manche setzen als Erfolg eine endgiiltige Vereitelung der Bestrafung vo-
raus. Dies flihrt zu einer nicht begriindbaren Reduzierung des Anwendungs-
bereichs von § 258 StGB. Nach h.M. geniigt daher die Verzdgerung des Verfah-
rens fiir ,geraume Zeit". Durch sein Handeln vereitelte A fiir geraume Zeit,
namlich zwei Monate, dass W bestraft werden konnte.

3. A handelte auch vorsatzlich hinsichtlich der Vortat des W, absichtlich hin-
sichtlich der Vereitelung seiner Bestrafung, rechtswidrig und schuldhaft.

4. Eine Strafbarkeit konnte aber gemaR § 258 Abs. 5 StGB ausgeschlossen sein.

L[15] Nach § 258 Abs. 5 StGB wird nicht wegen Strafvereitelung bestraft, wer durch
die Tat ganz oder zum Teil vereiteln will, dass er selbst bestraft wird. Dabei ist ent-
scheidend, wie der Tciter seine Situation selbst einschditzt. Die Selbstbeglinstigung
fiihrt auch dann zur Straflosigkeit, wenn die Befiirchtung eigener Strafverfolgung
unbegriindet ist.”

Dass A zundchst beflirchtete, selbst in den Verdacht einer Beteiligung an der
Tat des W zu geraten, ist ohne Belang.

L[16] ... Da nur die Anwesenheit am Tatort auf eine etwaige Tatbeteiligung des
Angeklagten hdtte hindeuten kénnen, wdre es dem Angeklagten méglich gewe-
sen, sich ohne weitere Vereitelungshandlung durch ein bloB3es Verlassen des An-
wesens aus der Gefahr eigener Strafverfolgung zu begeben.”

Zu einem Anruf bei der Polizei war A zudem rechtlich nicht verpflichtet, sodass
eine Strafvereitelung durch Unterlassen eines Anrufs bei der Polizei nicht in
Rede steht. Dass A auch bei seiner Beteiligung an der Beseitigung der Leiche,
der Spurenbeseitigung und dem Loschen der Verbindungsdaten noch mit der
Gefahr eigener Verfolgung gerechnet hatte, ist weder festgestellt noch plausi-
bel. Eine solche Gefahr wére nur mit seiner Anwesenheit am Tatort begriind-
bar, aber nicht mehr, nachdem er diesen verlassen hatte. Dafiir, dass A befirch-
tet hatte, wegen unterlassener Hilfeleistung strafrechtlich verfolgt zu werden,
bestehen keine Anhaltspunkte. Danach greift der persénliche Strafausschlie-
Bungsgrund des § 258 Abs. 5 StGB nicht ein.

Ergebnis: A hat sich wegen unterlassener Hilfeleistung in Tatmehrheit mit
Strafvereitelung gemal §§ 323 ¢, 258 Abs. 1, 53 StGB strafbar gemacht.

RA Dr. Wilhelm-Friedrich Schneider
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§§ 52, 242,274 StGB

RU 1/2021

Urkundenunterdriickung durch Wegnahme einer
Geldboérse mit Girocard und Personalausweis

OLG Hamm, Urt. v. 22.09.2020 - 5 RVs 63/20, BeckRS 2020, 25379

Fall

Die A, die regelmafBig im Zusammenwirken mit anderen Personen Taschen-
diebstahle beging, entwendete die Geldborse der betagten T in der Absicht,
sich das darin befindliche Bargeld zu verschaffen und mit eventuell in der
Geldborse befindlichen Girokarten weitere Bargeldbetrdge abzuheben. In der
Geldborse befanden sich 290 € in bar, eine Girocard (umgangssprachlich auch
als ,EC-Karte” bezeichnet) und der Personalausweis der T. A wollte das Geld
sowie die Girocard entnehmen und sodann die Geldbdrse mitsamt dem Aus-
weis in einen Miilleimer werfen, konnte jedoch unmittelbar nach der Tat fest-
genommen werden.

Strafbarkeit der A? § 243 ist nicht zu prifen.

Losung

I. A kénnte sich wegen Diebstahls gemal3 § 242 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht haben, indem sie die Geldborse der T mitsamt Inhalt entwendete.

1. Die Geldborse und der Inhalt standen im Eigentum der T (Bargeld und Geld-
borse), der kartenausgebenden Bank (Girocard) und der Bundesrepublik Deutsch-
land (Personalausweis, s. § 4 Abs. 2 PAuswG). Sie waren damit fiir A fremde be-
wegliche Sachen. Indem A die Geldbo6rse entwendete, hat sie den Gewahrsam
der T gebrochen und eine eigene Beherrschungsméglichkeit gegen den Willen
der T begriindet. Somit hat A die genannten Gegenstande weggenommen.

2. A wollte die Geldborse an sich nehmen und handelte damit vorsatzlich.
3. A musste mit Absicht rechtswidriger Zueignung gehandelt haben.

a) Zueignungsabsicht erfordert die Absicht, sich oder einem Dritten zumindest
vorlibergehend die Verfligungsgewalt Giber die Sache, hinsichtlich der Sach-
substanz oder des in der Sache verkorperten spezifischen Funktionswerts, zu
verschaffen (Aneignungsabsicht) und zumindest dolus eventualis hinsichtlich
der dauerhaften faktischen Verdrangung des Berechtigten aus seiner Position
(Enteignungswille).

aa) A ging es darum, das Bargeld fiir eigene Zwecke zu verwenden und damit
T faktisch ihr Eigentum zu entziehen.

bb) Da sie auch darauf abzielte, enthaltene Bankkarten fiir Geldabhebungen zu
nutzen, wollte sie auch mit der Girocard wie eine Eigentiimerin verfahren und
sich diese aneignen. Sie wusste auch, dass die Bank die Karte nicht zurticker-
langen wiirde.

cc) Hinsichtlich der Geldbdrse selbst und des Personalausweises fehlt dage-
gen die Zueignungsabsicht, da A diese nicht nutzen, sondern sogleich nach
der Wegnahme entsorgen wollte.

b) Die beabsichtige Zueignung am Geld und der Girocard war auch rechtswid-
rig, da A keinen Anspruch hierauf hatte; dies wusste A auch.

Leitsatz

Die Wegnahme einer Geldborse in dem
Wissen, dass sich darin Personalpapiere
befinden kénnten, indiziert nicht die von
§ 274 StGB vorausgesetzte Nachteilszu-
figungsabsicht.

Der Sachverhalt ist durch die Information,
dass A Geldborse und Ausweis wegwer-
fen wollte, erganzt. Aus der Entscheidung
ergibt sich nur, dass der Ausweis der T
nicht bei A aufgefunden werden konnte.
Taschendiebe entsorgen aber in der Re-
gel Ausweisdokumente, die sie wirtschaft-
lich nicht nutzen kénnen, um keine be-
lastende Beweislage zu schaffen.

Die Verneinung der Zueignungsabsicht
macht im Ergebnis keinen Unterschied
fur die Strafbarkeit wegen Diebstahls.
Auch wenn der Tater durch eine Wegnah-
mehandlung mehrere Gegensténde ent-
wendet, die unterschiedlichen Eigenti-
mern gehoren, liegt nur ein einheitlicher
Diebstahl vor, da § 242 Abs. 1 StGB nicht
hochstpersonliche Rechtsgliter schiitzt
und daher das tatbestandliche Unrecht
nicht dadurch gesteigert wird, dass meh-
rere Eigentliimer verletzt werden, vgl.
BGH RU 2019, 301.
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Vgl. zur Urkundenunterdriickung nach
§274 Abs. 1 Nr. 2 StGB im Zusammen-
hang mit den auf dem Chip gespeicher-
ten Informationen Uber vorangegange-
ne Zahlungen OLG Hamm RU 2020, 511.

Die Nachteilszufiigungsabsicht erfordert
also keine Absicht i.S.v. dolus directus
1. Grades, sondern es gentigt nach h.M.
sicheres Wissen des Taters, vgl. Sch/Sch/
Heine/Schuster § 274 Rn. 15 m.w.N.
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4. A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

Sie hat sich somit wegen Diebstahls hinsichtlich des Bargelds und der Girocard
strafbar gemacht.

Il. A kénnte sich wegen Urkundenunterdriickung gemaf3 § 274 Abs. 1 Nr. 1
und 2 StGB strafbar gemacht haben, indem sie die Geldborse mitsamt der
Girocard und dem Personalausweis der T entwendete.

1. Die Girocard und der Personalausweis miissten Tatobjekte des § 274 Abs. 1
StGB gewesen sein.

a) Der Personalausweis konnte eine Urkunde i.5.d. § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB ge-
wesen sein. Der Urkundsbegriff bestimmt sich hier wie bei § 267 Abs. 1 StGB,
d.h., esist jeder Gegenstand erfasst, der einen gedanklichen Inhalt hat, zum Be-
weise bestimmt und geeignet ist und einen Aussteller erkennen lasst. Sonder-
form der Urkunde ist die zusammengesetzte Urkunde, die sich aus einer festen
Verbindung zwischen einem Bezugsobjekt und einer Gedankenerklarung aus-
zeichnet (Fischer, StGB, 68. Aufl. 2021, § 267 Rn. 2 m.w.N). Die Angaben auf ei-
nem Personalausweis dienen dem Nachweis der Identitat der abgebildeten
Person (vgl. Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 267 Rn. 8), sodass eine Beweis-
einheit aus dem Passfoto und den ausgedruckten Angaben gegeben ist; auf
jedem Personalausweis ist die ausstellende Behorde als Aussteller erkennbar.
Somit war der Personalausweis der T eine Urkunde.

b) Eine Girocard enthalt u.a. die menschliche Gedankenerklarung, dass die auf
der Karte angegebene Person berechtigt ist, im Girocardverfahren Bezahlvor-
gadnge zulasten des jeweiligen Kontos auszuldsen, womit zugleich die Beweis-
mittelfunktion erfullt ist. Als Aussteller ist die kartenausgebende Bank erkenn-
bar. Die Girocard der T war also ebenfalls eine Urkunde i.S.v. § 274 Abs. 1 Nr. 1
StGB.

c) Die Girocard konnte auch beweiserhebliche Daten i.S.v. § 274 Abs. 1 Nr. 2
StGB enthalten. Auf dem Magnetstreifen bzw. dem Chip einer Girocard sind
Informationen in codierter Form gespeichert, die im Rahmen eines Zahlungs-
vorgangs vom Kartenlesegerat ausgelesen werden und die Zahlungsabwick-
lung ermdoglichen. Umstritten ist, ob es genligt, dass die Daten beweiserheb-
lich sind, oder ob sie auch i.S.v. § 269 Abs. 1 StGB ,urkundengleich” sein muis-
sen (vgl. dazu bereits OLG Hamm RU 2020, 511), sodass bei ihrer Wahrneh-
mung eine hypothetisch echte Urkunde vorliegen musste. Darauf kommt es
hier jedoch nicht an, denn die gespeicherten Informationen zur Erméglichung
der Zahlungsabwicklung im Allgemeinen bzw. die gespeicherten Einzelum-
satze waren als Gedankenerklarung der kartenausgebenden Bank erkennbar.
Somit lagen auch beweiserhebliche Daten vor.

2. Als Tathandlung kommt das Unterdriicken des Personalausweises bzw.
der Girocard in Betracht. Dies ist eine Handlung, durch die dem Berechtigten
die Benutzung der Urkunde oder der beweiserheblichen Daten als Beweismit-
tel entzogen oder vorenthalten wird (Sch/Sch/Heine/Schuster, StGB, 30. Aufl.
2019, § 274 Rn. 9). T konnte den Ausweis und die Girocard nicht mehr nutzen,
nachdem A sie entwendet hatte. Somit hat A die Urkunden und beweiserheb-
liche Daten unterdriickt.

3. A handelte vorsatzlich, da sie es beim Entwenden zumindest flir moglich
hielt, dass in der Geldbdrse auch Urkunden bzw. beweiserhebliche Daten waren.

4, Weiterhin ist fur § 274 Abs. 1 StGB die Absicht erforderlich, einem anderen
einen Nachteil zuzufiigen. Diese Nachteilszufiigungsabsicht beinhaltet ...

L[11] ... das Bewusstsein des Tdters, dass der Nachteil die notwendige Konse-
quenz seines Handelns darstellt. Unter Nachteil ist dabei jede Beeintrédichtigung
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fremder Beweisfiihrungsrechte zu verstehen. Lediglich in der Literatur wird ver-
einzelt vertreten, hinsichtlich der Beeintrdchtigung fremder Beweisfiihrungsrech-
te reiche auch Eventualvorsatz aus. Letztere Ansicht ist indes abzulehnen, da sie
sich bewusst und unangemessen weit vom Wortlaut der Norm entfernt.”

a) Mdglicherweise kénnte sich die Nachteilszufligungsabsicht daraus erge-
ben, dass A regelmaBig Taschendiebstahlstaten beging und daher wusste,
dass in den Geldborsen meist Ausweisdokumente waren. Das OLG Hamm
lehnt dies jedoch ab:

»[12] ... Die Erfahrung der [A] kénnte - sofern sie sich (iber die fiir sie uninteressan-
ten Personalpapiere der Opfer liberhaupt Gedanken machte - allenfalls Eventual-
vorsatz beziiglich des Entziehens von Ausweispapieren begriinden. Die Revisions-
begriindung geht von dem nicht existierenden Erfahrungssatz aus, dass in jeder
Geldbérse auch die Personalpapiere des Besitzers verwahrt seien. Dies mag zwar
hdufig vorkommen, ist jedoch keinesfalls immer so, da Personalpapiere im Einzel-
fall auch getrennt von Bargeld verwahrt werden, beispielsweise in der Kleidung,
oder auch gar nicht von deren Inhabern mitgefiihrt, sondern zu Hause gelassen
werden. Flir [A] stellte sich bei Entwendung der Bérsen vor diesem Hintergrund als
offen dar, ob diese liberhaupt Personalpapiere enthalten wiirden, da sie vor der
Entwendung der Geldbérsen deren konkreten Inhalt nicht kannte und mangels
Wahrnehmungsmdéglichkeiten auch nicht erkennen konnte.”

b) Etwas anderes konnte jedoch hinsichtlich der Girocard gelten. Denn inso-
weit ging es A ja nicht nur um die Erlangung von Bargeld, sondern auch um
die ,Chance”, die entwendeten Bankkarten missbrauchlich fiir Zahlungen oder
Geldabhebungen zu nutzen. Insoweit lasst sich die Nachteilszufligungsabsicht
auch bejahen, da A die Bedeutung von Bankkarten im alltédglichen Leben kann-
te und sie damit sicher wusste, dass die Entwendung einer Girocard zwingend
dazu fiihren wiirde, dass es dem Karteninhaber nicht mehr moglich sein wiir-
de, mit der Girocard Beweis im Rahmen von Zahlungsvorgdngen zu fiihren.
Somit handelte A insoweit mit Nachteilszufligungsabsicht.

5. Sie handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.
Sie hat sich nach § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht.

Ill. Konkurrenzen: Beide Gesetzesverletzungen sind durch die Wegnahme
der Geldborse begangen, sodass Handlungseinheit vorliegt. Fraglich ist, ob
§ 274 StGB hinter dem Diebstahl zurlcktritt. Dies wird teilweise bejaht, da die
(beabsichtigte) Zueignung der Urkunde zugleich die Beeintrachtigung des
Beweisflihrungsrechts erfasse (Sch/Sch/Heine/Schuster & 274 Rn. 20). Dage-
gen spricht jedoch, dass die Tatbestdnde unterschiedliche Rechtsgiiter schiit-
zen. A hat also nicht nur das Eigentum der T und der {ibrigen Eigentlimer an-
gegriffen, sondern auch das Beweisfiihrungsrecht der T, und damit eigenstan-
diges Unrecht verwirklicht, welches auch durch den Schuldspruch abgebildet
werden sollte (im Ergebnis so auch MiinchKomm/Freund, StGB, 3. Aufl. 2019,
§ 274 Rn. 75).

Ergebnis: A ist strafbar wegen Diebstahls in Tateinheit mit Urkundenunter-
driickung.

RA Dr. Manuel Ladiges, LL.M. (Edinburgh)

RU 1/2021

Die Argumentation des OLG Hamm er-
scheint wenig lebensnah, denn typischer-
weise befinden sich in Geldbérsen von
Erwachsenen heutzutage fast immer ir-
gendwelche Ausweisdokumente oder
Zahlungskarten. Hinsichtlich des Perso-
nalausweises lieBe sich die Nachteilszu-
figungsabsicht insoweit allenfalls mit
der Uberlegung verneinen, der Dieb gehe
eher nicht davon aus, dem Opfer werde
das Beweisfiihrungsrecht hinsichtlich des
Personalausweises in einer aktuellen Be-
weissituation sicher entzogen, denn der
Personalausweis wird im alltdglichen Le-
ben eher seltener zu Beweiszwecken ge-
braucht. Der BGH legt die Nachteilszufii-
gungsabsicht allerdings ,groBziigig” aus
(BGH, Urt. v. 25.11.2009 - 2 StR 430/09,
BeckRS 2010, 1699): ,[17] Erforderlich ist
dabei nicht die Vorstellung des Tditers, dass
die Verwendung der Urkunde, die unter-
driickt wird, unmittelbar bevorstehe oder
jedenfalls in absehbarer Zeit zu erwarten
sei. Es genligt vielmehr, wenn er weil3, dass
der Urkunde eine potentielle Beweisbedeu-
tung innewohnt, die sich jederzeit realisie-
ren kann, und es ihm auf die Beeintréchti-
gung eines sich darauf beziehenden Be-
weisfiihrungsrechts ankommt oder er dies
als notwendige Folge seines Handelns hin-
nimmt. Auf eine bestimmte konkret bevor-
stehende Situation, in der die unterdriickte
Urkunde fiir die Beweisfiihrung beachtlich
werden kénnte, braucht sich die Vorstel-
lung des Tditers nicht zu beziehen.”

Es erstaunt, dass das OLG Hamm keine
Ausfiihrungen zu § 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB
gemacht hat. Auch hétte das Tatgericht
aufgrund der sog. Kognitionspflicht (vgl.
BGH RU 2017, 377) den durch die Ankla-
geschrift unterbreiteten Lebenssachver-
halt nach allen tatsachlichen und denk-
baren rechtlichen Gesichtspunkten auf-
klaren und aburteilen missen, ohne
Riicksicht auf die der Anklage und dem
Er6ffnungsbeschluss zugrunde gelegte
rechtliche Bewertung.

Die besprochene Entscheidung berei-
chert ein Phanomen der Alltagskrimina-
litdt um eine neue und sehr interessante
Facette. In Examensklausuren sollte bei
dem Diebstahl von Geldborsen zumin-
dest an § 274 StGB gedacht werden,
wenn der Sachverhalt mitteilt, dass sich
in der Geldborse auch Ausweise oder
Bankkarten befanden.
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Art. 14, 82 GG; Art. 107, 108 AEUV

Rechtsprechung

Entschadigungsregelung fir Atomausstieg verfassungs-
widrig — Update zu RU 2017, 114

BVerfG, Beschl. v. 29.09.2020 - 1 BvR 1550/19, BeckRS 2020, 30179

Leitsatze

1. Es ist mit Art. 82 Abs. 2 S. 1 GG verein-
bar, das Inkraftreten eines Gesetzes vom
Inkrafttreten einer Bedingung abhangig
zu machen. Das Inkrafttreten darf dabei
aber nicht beliebig Dritten tberlassen
werden. Zudem muss die Bedingung so
klar formuliert sein, dass tUber deren Be-
deutung keine Unsicherheit besteht.

2. Knuipft der Gesetzgeber das Inkrafttre-
ten einer Regelung, die unionsrechtlich
als Beihilfe angesehen werden kann, an
eine verbindliche Mitteilung der Europa-
ischen Kommission, so kann diese zulds-
sige Bedingung nur durch unionsrecht-
lich verbindliche Mitteilungen erfiillt wer-
den.

Ein RU-Video

t1p.de/mwcf
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Fall

Auf der Grundlage des Atomgesetzes (AtG) hatten die Betreiber von Atom-
kraftwerken zundchst unbefristete Betriebsgenehmigungen fiir ihre Anlagen
erhalten. Als der Gesetzgeber 2002 mit der 11. AtG-Novelle den Atomausstieg
beschloss, legte er in § 7 AtG und der Anlage 3 zum AtG sog. Reststrommen-
gen flr jedes Atomkraftwerk fest, die noch produziert werden durften. Hier-
durch wurde sichergestellt, dass sich die Investitionen der Betreiber amorti-
sierten und ihnen ein angemessener Gewinn entstand. Im Anschluss an den
Verbrauch der Reststrommengen sollte die Betriebserlaubnis fiir das jeweilige
Atomkraftwerk erléschen. Nach dem durch ein Erdbeben in Japan ausgeldsten
Storfall im Atomkraftwerk Fukushima anderte der Gesetzgeber das AtG mit
der 13. AtG-Novelle dahingehend ab, dass seitdem feste Abschalttermine fiir
jedes Atomkraftwerk gelten. Bei Erreichen des Termins erlischt die Betriebsge-
nehmigung unabhéngig davon, ob die dem jeweiligen Kraftwerk zugewiese-
nen Reststrommengen verbraucht sind oder nicht. Die hiergegen erhobene
Verfassungsbeschwerde der V Energy GmbH (V) hatte Erfolg. Das BVerfG stell-
te mit Urteil vom 06.12.2016 (RU 2017, 114) fest, dass die festen Abschalttermi-
nein § 7 Abs. 1 a AtG n.F. insoweit mit der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 Abs. 1
GG unvereinbar sind, als das Gesetz nicht eine im Wesentlichen vollstandige
Verstromung der den Kernkraftwerken in Anlage 3 zum AtG zugewiesenen
Elektrizitditsmengen sicherstellt und keinen angemessenen Ausgleich hierfir
gewahrt. Dem Gesetzgeber setzte das BVerfG eine Frist bis zum 30.06.2018,
um durch Neuregelung verfassungskonforme Zustande herzustellen.

Daraufhin erlie3 der Gesetzgeber mit Gesetz vom 10.07.2018 die 16. AtG-No-
velle. Diese bestimmt in Art. 1, dass §§ 7 f, 7 g AtG dahingehend gedndert und
erganzt werden, dass den Betreibern ein Ausgleichsanspruch in Geld fiir die
Elektrizitdtsmengen zustehen soll, die bis zum Ablauf des 31.12.2022 nicht er-
zeugt oder auf ein anderes Kraftwerk libertragen werden kdnnen. Der An-
spruch besteht nach § 7 f Abs. 1 S. 3 AtG nur, wenn der Ausgleichsberechtigte
nachweist, dass er sich zwischen dem 04.07.2018 und dem 31.12.2022 ernst-
haft um eine Ubertragung der ausgleichspflichtigen Elektrizititsmengen auf
ein anderes Kraftwerk zu angemessenen Bedingungen bemiht hat. § 7 g Abs. 2
S. 1 AtG verpflichtet die Ausgleichsberechtigten, mit Ablauf des 31.12.2022 in-
nerhalb eines Jahres schriftlich den Ausgleich beim Bundesumweltministeri-
um zu beantragen. Art. 3 der 16. AtG-Novelle bestimmt, dass sie an dem Tag in
Kraft treten soll, an dem die Europdische Kommission die beihilferechtliche
Genehmigung erteilt oder verbindlich mitteilt, dass eine solche Genehmigung
nicht erforderlich ist. Die Bundesregierung hatte bereits zuvor die Kommission
Uber den Entwurf der 16. AtG-Novelle informiert; ein Notifizierungsantrag wur-
de nicht gestellt. Mit Schreiben vom 04.07.2018 teilte die Kommission mit, dass
es sich nicht um eine Beihilfe, sondern um einen finanziellen Ausgleich handele,
mit der Folge, dass es keiner formlichen Anmeldung bediirfe. Daraufhin mach-
te das Bundesumweltministerium im Bundesgesetzblatt bekannt, dass die
Kommission verbindlich mitgeteilt habe, dass eine beihilferechtliche Geneh-
migung nicht erforderlich und die 16. AtG-Novelle folglich mit Wirkung vom
04.07.2018 in Kraft getreten sei.
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Gegen die 16. AtG-Novelle hat V wiederum Verfassungsbeschwerde erhoben.
Die Neuregelung sei mangels Bedingungseintritts nicht in Kraft getreten, da
die Mitteilung der Kommission unverbindlich sei. Darliber hinaus sei die Rege-
lung auch inhaltlich nicht geeignet, den Verfassungsversto3 der 13. AtG-No-
velle zu beseitigen. Der Anspruch hinge davon ab, ob das Bundesumweltmi-
nisterium nach der Antragstellung zu dem Ergebnis komme, dass eine ange-
messene Verwertung der Strommengen nicht moglich gewesen sei. Dies be-
griinde das Risiko fiir die Kraftwerksbetreiber, leer auszugehen, da im Fall des
Verneinens des Ministeriums keine Kraftwerke mehr am Netz seien, auf welche
die Strommengen Ubertragen werden konnten.

Ist die zuldssige Verfassungsbeschwerde begriindet?

Bearbeitungsvermerk: Die Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde ist unter allen
rechtlich in Betracht kommenden Gesichtspunkten zu begutachten. Dabei sind Art. 12
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG nicht zu priifen.

Losung

Die zuldssige Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die 16. AtG-Novel-
le die Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte der V verletzt (vgl. § 95
BVerfGG). Hier konnte die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG der V da-
durch verletzt sein, dass die 16. AtG-Novelle die in der 13. AtG-Novelle liegen-
de und vom BVerfG festgestellte Grundrechtsverletzung nicht beseitigt, son-
dern perpetuiert. Dies ist wiederum der Fall, wenn die 16. AtG-Novelle nicht in
Kraft getreten ist und/oder selbst verfassungswidrig ist.

1. Nach Art. 82 Abs. 2 S. 1 GG treten Gesetze grundsatzlich zu dem Zeitpunkt
in Kraft, der in dem Gesetz bestimmt worden ist. Hier kdnnten die Vorschriften
nach Art. 3 der 16. AtG-Novelle mit Eingang der Kommissionsmitteilung am
04.07.2018 in Kraft getreten sein.

a) Das setzt zundchst voraus, dass das Inkrafttreten des Gesetzes liberhaupt
von einer Bedingung abhangig gemacht werden kann.

,[38] Art. 82 Abs. 2 Satz 1 GG gibt dem Gesetzgeber auf, den Tag des Inkrafttretens
zu bestimmen. Damit ist jedoch nicht schlechthin unvereinbar, wenn der Ge-
setzgeber das Inkrafttreten von einer Bedingung abhédngig macht, ... Dabei
darf die Bestimmung des Tags des Inkrafttretens jedoch nicht delegiert werden;
Bedingungseintritt und Inkrafttreten diirfen nicht beliebig Dritten iiberlassen
werden. Zudem muss die Bedingung so klar formuliert sein, dass (iber deren Be-
deutung keine Unsicherheit besteht; der Bedingungseintritt muss fiir alle Beteilig-
ten, insbesondere Blirgerinnen und Blirger, erkennbar sein.”

b) Art. 3 der 16. AtG-Novelle miisste die vorstehend genannten Anforderun-
gen an eine Bedingung fiir das Inkrafttreten eines Gesetzes einhalten.

aa) Die beihilferechtliche MaBnahme der Kommission miisste Giberhaupt eine
taugliche Bedingung darstellen. Dies ist vor dem Hintergrund der Pflicht zur
Durchfiihrung eines Notifizierungsverfahrens (vgl. Art. 108 Abs. 3 AEUV) vor
der Gewahrung einer Beihilfe der Fall, wenn die staatliche Leistung als unions-
rechtliche Beihilfe i.S.d. Art. 107, 108 AEUV eingeordnet werden kann. Bei-
hilfen sind alle MaBnahmen gleich welcher Art, die unmittelbar oder mittelbar
Unternehmen beglinstigen oder die als ein wirtschaftlicher Vorteil anzusehen
sind, den das begiinstigte Unternehmen unter normalen Marktbedingungen
nicht erhalten hatte. Kbnnen solche, durch die Mitgliedstaaten gewdhrten
wirtschaftlichen Vorteile den Wettbewerb verfdlschen oder drohen sie ihn zu
verfdlschen und beeintrachtigen so den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten, sind sie nach Art. 107 Abs. 1 AEUV verboten.
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Hier muss auf einen besonderen Aufbau
zuriickgegriffen werden: In der 16. AtG-
Novelle liegt keine unmittelbare Belas-
tung. Sie fiihrt vielmehr einen Aus-
gleichsanspruch der Kraftwerksbetrei-
ber ein, um die in den festen Abschaltter-
minen liegende Verfassungsverletzung
(vgl. BVerfG RU 2017, 114) zu beseitigen.
Es bedarf deshalb keiner eigenstandigen
Grundrechtsprifung hinsichtlich der 16.
AtG-Novelle!

Fehlt eine Bestimmung des Inkrafttre-
tens, treten Gesetze nach Art. 82 Abs. 2
S. 2 GG mit dem vierzehnten Tage nach
Ablauf des Tages in Kraft, an dem das
Bundesgesetzblatt ausgegeben worden
ist.

Einen Uberblick ber die Art. 107 ff.
AEUV erhalten Sie im AS-Skript Verwal-
tungsrecht AT 1 (2019), Rn. 138 ff.
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EuGH, Urt. v. 27.09.1988 - 106/87 u.a.,
BeckRS 2004, 70675

Nicht nur die Biirgerinnen und Birger
sondern auch die Exekutive sowie die
Rechtsprechung missen klar erkennen
kénnen, ab welchem Zeitpunkt gesetzli-
che Vorschriften wirksam und deshalb
einzuhalten bzw. zu berticksichtigen sind.

Art. 3 der 16. AtG-Novelle

Dieses Gesetz tritt an dem Tag in Kraft,
an dem die Europdische Kommission die
heihilferechtliche Genehmigung erteilt
oder verbindlich mitteilt, dass eine sol-
che Genehmigung nicht erforderlich ist;
das fir die kerntechnische Sicherheit
und den Strahlenschutz zustandige Bun-
desministerium gibt den Tag des Inkraft-
tretens im Bundesgesetzblatt bekannt.

Der Verhaltenskodex selbst ist ebenfalls
nur eine Mitteilung der Kommission zur
Erlauterung der Durchfiihrung des Bei-
hilfeverfahrens; diese muss lhnen fiir die
Klausur nicht bekannt sein. Ma3gebliche
Rechtsvorschriften bleiben die Art. 107 ff.
AEUV sowie die BeihilfenverfahrensVO.
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»[40] ... Zwar sind nach der sogenannten Asteris-Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs Zahlungen, zu denen nationale Behérden zum Ersatz eines Schadens
verurteilt werden, den sie Privatpersonen verursacht haben, keine Beihilfen. Aller-
dings kénnen nach § 7 f Abs. 1 Satz 1 AtG mittelbar auch solche Unternehmen in
den Genuss staatlicher Ausgleichsleistungen kommen, fiir die das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Urteil vom 6. Dezember 2016 nicht von der Notwendigkeit
eines Ausgleichs ausgegangen ist. Wenn die fragliche Regelung aber beihilfen-
rechtliche Bedeutung besitzen kénnte, darf der Gesetzgeber den Bedingungs-
eintritt von der beihilfenrechtlichen Genehmigung der Europdischen Kommission
abhdngig machen.”

bb) Ferner miissten die Voraussetzungen fiir den Bedingungseintritt mit hin-
reichender Deutlichkeit geregelt worden sein. Art. 82 Abs. 2 S. 1 GG will inso-
weit sicherstellen, ...

»[38] ... dass liber den Zeitpunkt der Normverbindlichkeit Klarheit herrscht ... Die
klare Bestimmung des Inkrafttretens dient den rechtsstaatlichen Geboten der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit iiber die zeitliche Geltung des Rechts.”

(1),[42] ... Die Kommission ist ... nicht beliebige Dritte, sondern ist das hier fiir
die Anwendung des insoweit vorrangigen Unionsrechts zustédndige Organ (vgl.
Art. 108 AEUV). Zum anderen ist die Entscheidung der Kommission durch Art. 107
und 108 AEUV sowie das konkretisierende Sekunddrrecht rechtlich vorgezeich-
net, ist also nicht in deren Belieben gestellt.”

(2) Dariiber hinaus misste der Gesetzgeber in Art. 3 der 16. AtG-Novelle die
Bedingungen fiir das Inkrafttreten hinreichend deutlich geregelt haben. Da-
bei ist zwischen den beiden alternativen Bedingungen zu unterscheiden.

(a) Eindeutig ist die Bezugnahme auf die Erteilung einer beihilfenrechtlichen
Genehmigung durch die Kommission.

(b) Fraglich ist jedoch, ob die verbindliche Mitteilung der Kommission, dass
eine beihilferechtliche Genehmigung nicht erforderlich ist, ebenfalls eine
ausreichend klare Bedingung darstellt.

(aa) Dazu miusste die Form der ,verbindlichen Mitteilung” unionsrechtlich
liberhaupt vorgesehen sein.

.[47]Von der Méglichkeit der ,Mitteilung’ macht die Kommission nach demvon ihr
verdffentlichten Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfah-
ren am Ende der sogenannten Voranmeldeverfahren Gebrauch. Kontakte in die-
ser Voranmeldephase sollen den Kommissionsdienststellen und dem anmelden-
den Mitgliedstaat die Mdglichkeit geben, die rechtlichen und wirtschaftlichen As-
pekte eines geplanten Beihilfevorhabens im Vorfeld der Anmeldung auf ver-
trauensvoller Grundlage erértern. Im Verhaltenskodex heilSt es ...: ,Au8er in
Fdillen, die wesentliche Neuerungen beinhalten oder besonders komplex sind, ist
die Kommission bestrebt, dem betreffenden Mitgliedstaat am Ende der Voranmel-
dephase informell ihre erste Einschditzung des Vorhabens mitzuteilen. Diese Ein-
schétzung bindet die Kommission nicht.”

Unionsrechtlich ist damit in diesem Stadium zwar eine Mitteilung der Kom-
mission vorgesehen, die jedoch informell und nicht verbindlich ist.

(bb) Allerdings konnte Art. 3 der 16. AtG-Novelle dahingehend auszulegen
sein, dass unter der dort genannten ,verbindlichen Mitteilung” ein Beschluss
der Kommission im Beihilfeverfahren zu verstehen ist. Beschliisse der Kommis-
sion sind nach Art. 288 Abs. 4 S. 2 AEUV fiir den Adressaten, an den sie ge-
richtet werden, verbindlich. Zudem sieht die in diesem Kontext maBgebliche,
auf Grundlage des Art. 109 AEUV erlassene Beihilfeverfahrensverordnung
(BVVO) vor, dass die Kommission (iber Fragen im Verfahren nach den Art. 107 ff.
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AEUV durch Beschluss entscheiden kann. Fraglich ist jedoch, ob der Gesetzge-
ber mit der Formulierung ,verbindliche Mitteilung” einen Beschluss der Kom-
mission gemeint hat und sich Art. 3 der 16. AtG-Novelle deshalb dahingehend
auslegen lasst. Dagegen spricht bereits, dass ...

#[50] ... im Gesetz nicht von Beschluss, sondern von Mitteilung die Rede ist; aulSer-
dem sind die eben aufgefiihrten Beschliisse im unionsrechtlichen Sinne jedenfalls
teilweise auch Genehmigungsbeschliisse (vgl. Art. 3 BeihilfeverfahrensVO), sodass
sie bereits die erste Inkrafttretensbedingung (,beihilferechtliche Genehmigung’)
erfiillen. Eine als ,verbindliche Mitteilung’ bezeichnete MalBnahme und Hand-
lungsform sieht das Beihilferecht jedoch nicht vor.”

c) Ob die ,verbindliche Mitteilung” als Beschluss zu verstehen ist, kann indes
offenbleiben, sofern das Schreiben der Kommission vom 04.07.2018 keine
der beiden Inkrafttretensalternativen erfillt.

aa) Das Schreiben enthilt keine beihilferechtliche Genehmigung.

bb) Allerdings kdnnte das Schreiben eine verbindliche Mitteilung darstellen,
dass eine solche Genehmigung nicht erforderlich ist.

(1) Bei der Auslegung des Merkmals ,verbindliche Mitteilung” ist grundsatz-
lich ein unionsrechtliches Verstandnis zugrunde zu legen, ...

J[55] ... weil die Bedingung der ,verbindlichen Mitteilung’im Sinne von Art. 3 der
16. AtG-Novelle auf die Bindungswirkung eines Unionsrechtsakts zielt, die sich
in der Sache nur nach unionsrechtlichen Grundsdtzen richten kann.”

(a) Gegen eine Einordnung des Kommissionsschreibens als verbindliche Mit-
teilung spricht bereits, dass das Schreiben nicht als Beschluss bezeichnet ist.

(b) ,[56] ... Es ist auch ansonsten nichts dafiir ersichtlich, dass es sich bei dem
Schreiben um einen Beschluss handeln kénnte. Vielmehr handelt es sich um eine
Einschdtzung im Rahmen beihilfenrechtlicher Vorabkontakte, die der Ver-
haltenskodex ausdriicklich als informell und nicht bindend bezeichnet. Der Ver-
haltenskodex hditte insoweit auch kaum verbindliche Handlungen vorsehen kén-
nen, weil das europdische Primdrrecht und die Beihilfenverfahrensverordnung ein
der Notifizierung und der vorldufigen Priifung (Art. 4 BeihilfenverfahrensVO) vor-
gelagertes Stadium und eine diesem Stadium zuordenbare verbindliche Hand-
lungsform nicht kennen. Es fehlte insoweit also schon an einer rechtlichen Grund-
lage fiir rechtlich bindendes Handeln der Kommission.”

(2) Ausnahmsweise kdnnte das Tatbestandsmerkmal ,verbindliche Mittei-
lung” aber unabhangig vom Unionsrecht ausgelegt und ihm damit ein wei-
teres Verstandnis zugemessen werden. Auch wenn die vorstehenden An-
haltspunkte fiir ein unionsrechtliches Verstandnis der Verbindlichkeit spre-
chen, stellt Art. 3 der 16. AtG-Novelle eine nicht unionsrechtlich determi-
nierte, sondern rein nationale Rechtsvorschrift dar. Dieser kann ein
nationales Verstandnis von Verbindlichkeit zugrunde gelegt werden, ohne
dass es zu einer Kollision mit Unionsrecht kdme. Eine verbindliche Mitteilung
i.S.d. Art. 3 der 16. AtG-Novelle kdnnte damit theoretisch selbst dann vorlie-
gen, wenn diese unionsrechtlich unverbindlich ist.

(a) ,[59] Der Wortlaut von Art. 3 der 16. AtG-Novelle spricht dafiir, das unions-
rechtliche Versténdnis von Verbindlichkeit zugrunde zu legen. Zumal es um die
Bindungswirkung eines Unionsrechtsakts geht, die sich in der Sache nur nach uni-
onsrechtlichen Grundsdtzen richten kann, liegt es eher fern, hier ein autonom
deutsches Verstédndnis des Tatbestandsmerkmals ,verbindlich’ heranzuziehen,
das den Begriff in sein Gegenteil verkehrte.”
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So kann die Kommission z.B. nach einer
sog. vorldufigen Priifung durch Beschluss
feststellen, dass die angemeldete MaR3-
nahme keine Beihilfe ist (Art. 4 Abs. 2 BV-
VO). Weitere Beschliisse sind in Art. 4
Abs. 3,9 Abs. 2, Abs. 2 BVVO vorgesehen.

Das BVerfG lasst es an dieser Stelle aus-
driicklich offen, ob es eine verbindliche
Mitteilung der Kommission tberhaupt
geben kann und damit die Bedingung
fur das Inkrafttreten der 16. AtG-Novelle
hinreichend deutlich i.5.d. Art. 82 Abs. 2
S.1 GG geregelt ist.

Diese Sichtweise bestdtigte auch das
EuG: Die Beschwerdefiihrerin hatte nach
Art. 263 Abs. 4 AEUV Nichtigkeitsklage
gegen die Stellungnahme der Kommis-
sion erhoben. Die Klage wurde mangels
tauglichen Verfahrensgegenstandes ab-
gewiesen: Die Stellungnahme der Kom-
mission hatte keine verbindlichen
Rechtswirkungen, durch welche die In-
teressen der Beschwerdefiihrerin durch
eine qualifizierte Anderung ihrer Rechts-
stellung beeintrachtigt werden kénnten.

Das Unionsrecht genief3t zwar Anwen-
dungsvorrang vor dem nationalen
Recht. Dieses Rangverhdltnis wird aber
nur relevant, wenn nationales Recht und
Unionsrecht in einer einheitlichen Sach-
frage im Widerspruch zueinander ste-
hen. Dort, wo das Unionsrecht keine Vor-
gaben macht, bleibt das nationale Recht
der Mitgliedstaaten aber unabhdngig
vom Unionsrecht (s. auch BVerfG RU
2020, 109).
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Das BVerfG bemiiht zudem eine rechts-
vergleichende Betrachtung mit den In-
krafttretensregelungen anderer Bundes-
gesetze, um zu belegen, dass Art. 3 der
16. AtG-Novelle ein unionsrechtliches
Verstandnis zugrunde zu legen ist. Viele
Gesetze sind an die Erteilung einer bei-
hilfenrechtlichen Genehmigung der
Kommission geknlipft — was vor dem
Hintergrund des grundsatzlichen Beihil-
feverbotes und der Notifizierungspflicht
nicht tberrascht. Auch wird das Inkraft-
treten teilweise an Beschliisse der Kom-
mission gekniipft, durch die festgestellt
wird, dass es sich bei der staatlichen Leis-
tung um keine Beihilfe oder eine ohne-
hin mit dem Binnenmarkt zu vereinba-
rende Beihilfe handelt. Nicht ohne einen
beinahe siffisanten Unterton erlaubt
sich das BVerfG den Hinweis, dass im
Entwurf fiur das Kohleausstiegsgesetz
auf das streitige Merkmal der ,Verbind-
lichkeit” einer Mitteilung der Kommissi-
on bewusst verzichtet wurde (vgl. BT-
Drs. 19/17342, S. 88, 172). Damit arbeitet
das BVerfG heraus, dass der Gesetzgeber
erkennbar zwischen verbindlicher und
schlichter Mitteilung differenziere. Eine
solche rechtsvergleichende Betrachtung
kann von lhnen in der Examensklausur
indes nicht erwartet werden.

Eigentlich hatte das BVerfG auf diesen
Punkt nicht mehr eingehen mussen, da
die Grundrechtsverletzung mangels In-
krafttretens der Ausgleichsregelung oh-
nehin fortwirkt. Allerdings nutzt es die
Gelegenheit, dem Gesetzgeber einen
LFingerzeig” fir die kiinftige Regelung
mit auf den Weg zu geben: ,[70] Um den
bereits durch das Urteil vom 6. Dezember
2016 festgestellten Verstol3 gegen Art. 14
Abs. 1 GG zu beenden, wird es nicht ausrei-
chen, die 16. AtG-Novelle unverdndert in
Kraft zu setzen.”
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(b) ,[67] Vor allem aber stehen verfassungsrechtliche Griinde einer weiten Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals der ,verbindlichen Mitteilung’ entgegen. Das
blof3e Schreiben der [Kommission] kénnte nur dann als verbindliche Mitteilung
im Sinne von Art. 3 der 16. AtG-Novelle angesehen werden, wenn dem Tatbe-
standsmerkmal der ,verbindlichen Mitteilung’ eine auBBerordentlich weite Be-
deutung beigemessen wiirde. Es miisste hierfiir eine nach Unionsrecht aus-
driicklich ,nicht bindende’, ,informelle’ Einschdtzung umfassen; und dies, obwohl
es in der Sache um die Verbindlichkeit einer Handlung gerade der Europdischen
Union geht. Vom Wortlaut wdre dies nicht mehr gedeckt.

[68] Mit den aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden spezifischen Bestimmt-
heitsanforderungen an die Regelungen des Inkrafttretens von Gesetzen wiire
eine solche Auslegung contra legem nicht vereinbar. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit ist es ohnehin nur unter besonders gelagerten Umsténden zulcissig, das
Inkrafttreten an eine andere Bedingung als die in Art. 82 Abs. 2 Satz 1 GG genannte
Bezeichnung des Tages zu kntipfen. Dann muss die Bedingung aber so klar formu-
liert sein, dass (iber deren Bedeutung keine Unsicherheit besteht, sondern fiir alle
Beteiligten liber den Zeitpunkt der Normverbindlichkeit Klarheit herrscht. Dass als
,verbindliche Mitteilung der Kommission’im Sinne des Art. 3 der 16. AtG-Novelle
auch eine explizit unverbindliche Mitteilung der [Kommission] gelten soll, ist un-
vorhersehbar und wdre daher nicht hinreichend klar geregelt.”

Eine erweiterte Auslegung ist somit nicht moglich, es bleibt vielmehr beim
unionsrechtlichen Verstandnis des Merkmals ,verbindlich”. Das Schreiben der
Kommission vom 04.07.2018 stellt keine verbindliche Mitteilung i.S.d. Art. 3
Alt. 2 der 16. AtG-Novelle dar, sodass auch diese Bedingung fiir das Inkrafttre-
ten des Gesetzes nicht eingetreten ist.

d) Die Mitteilung des Bundesumweltministeriums im Bundesgesetzblatt
Uber das Inkrafttreten der 16. AtG-Novelle ist aus Sicht des BVerfG ebenfalls
unbeachtlich.

#[69] ... Auch dies hat weder zum Eintritt der Bedingung noch auf sonstige Weise
zum Inkrafttreten des Gesetzes gefiihrt. Es handelt sich um eine lediglich deklara-
torische — und aus den vorstehenden Griinden hier in der Sache unzutreffende -
Feststellung des Bedingungseintritts. Ohne tatscichlich erfolgten Bedingungs-
eintritt verhilft sie dem Gesetz nicht zu seiner Wirksamkeit.”

Damit ist die 16. AtG-Novelle nicht in Kraft getreten.

2.Im Ubrigen kénnte die 16. AtG-Novelle denin der 13. AtG-Novelle liegenden
Grundrechtsverstol3 nur beseitigen, wenn durch sie eine angemessene Aus-
gleichsregelung geschaffen worden waére, welche die Anforderungen aus
dem Urteil des BVerfG vom 06.12.2016 erfiillt.

a) Aus Sicht des BVerfG wird bereits die Ausgleichsregelung des vorgesehe-
nen § 7 f Abs. 1 AtG diesen Anforderungen nicht gerecht.

#[71]Diein § 7 fAbs. 1 Satz 3 AtG geregelte Bemiihensobliegenheit, verbunden mit
dem Risiko, den Anspruch auf Ausgleich zu verlieren, ist nicht etwa notwendiger
Teil einer Regelung, die insgesamt den Eigentumsversto8 wegen Unverwertbar-
keit bestimmter 2002 zugewiesener Reststrommengen beheben kdnnte, sondern
trdgt ihrerseits zur Unzumutbarkeit des Eigentumseingriffs bei. Nach § 7 f
Abs. 1 Satz 3 AtG setzt der Anspruch auf angemessenen Ausgleich in Geld voraus,
dass der Ausgleichsberechtigte nachweist, dass er sich unverziiglich nach dem
4. Juli 2018 bis zum Ablauf des 31. Dezember 2022 ernsthaft um eine Ubertragung
der ausgleichsfdhigen Elektrizitdtsmengen auf Grund von § 7 Abs. 1 b AtG zu an-
gemessenen Bedingungen bemiiht hat. Die Art und Weise, in der § 7 fAbs. 1 Satz 3
AtG den Ausgleichsanspruch nach § 7 f Abs. 1 Satz 1 AtG mit der Bemiihensoblie-
genheit verkoppelt, ausgleichspflichtige Elektrizitdtsmengen zu angemessenen
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Bedingungen zu (ibertragen, ist unzumutbar und bildet daher keinen angemes-
senen Ausgleich im Sinne des Urteils des Bundesverfassungsgerichts, sondern
perpetuiert insoweit die im Urteil vom 6. Dezember 2016 festgestellte Unverhdilt-
nismdfBigkeit des Eigentumseingriffs.”

b) Zwar ist es grundséatzlich mdglich, eine Ausnahme von der staatlichen Er-
satzleistung fur den Fall vorzusehen, dass eine zumutbare Vermarktungsmdog-
lichkeit vom Anspruchsteller ausgeschlagen wurde.

J[74] ... Unzumutbar ist hier jedoch, dass die [V]im Handlungszeitpunkt nicht wis-
sen [kann], auf welche Ubertragungsbedingungen sie sich einlassen [muss], und
die Regelung [ihr] damit aufblirdet, entweder potentiell unangemessene Konditi-
onen zu akzeptieren oder aber zu riskieren, kompensationslos auszugehen.”

Dieses Risiko wird dadurch begriindet, dass die 16. AtG-Novelle zum einen die
Rahmenbedingungen fiir die Weitergabe nicht regelt, sondern die betroffenen
Kraftwerksbetreiber schutzlos den Bedingungen des Marktes iiberldsst. Be-
riicksichtigt man zudem, dass aufgrund der fortschreitenden Abschaltung der
Ubrigen Kraftwerke nur wenige Betreiber vorhanden sind, die Reststrommen-
gen anderer Kraftwerke Gibernehmen konnen, ist nicht sichergestellt, dass
diese Ubertragungsempfinger marktiibliche Preise fiir die zu tberneh-
menden Reststrommengen bezahlen. Schlagt V aber marktuniibliche Kondi-
tionen aus, tragt sie das Risiko, dass sie weder die Reststrommengen lbertragt
noch einen Ausgleichsanspruch erhdlt. Letzteres gilt fiir den Fall, dass das zu-
standige Bundesministerium die Einschatzung der marktunublichen Konditio-
nen im Nachhinein nicht teilt.

J74] ... Die [V kann] nicht mit hinreichender Gewissheit vorhersehen, welche Be-
dingungen als angemessenim Sinne des § 7 fAbs. 1 Satz 3 GG gelten werden. Zwar
ist die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe grundsdtzlich mit der Verfas-
sung vereinbar. Insbesondere bestehen gegen das gebrduchliche Tatbestands-
merkmal der ,Angemessenheit’ keine generellen verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Es ist Aufgabe der Rechtspraxis, solche Tatbestandsmerkmale zu konkretisie-
ren. Wegen der besonderen Zeitgebundenheit der Bemtihensobliegenheit ist das
hier jedoch nicht rechtzeitig méglich. Wer bei seinen Ubertragungsbemiihungen
nach § 7f Abs. 1 Satz 3 AtG Bedingungen zugrunde legt, die spéiter vom zustdndi-
gen Bundesministerium und gegebenenfalls von den Gerichten als unangemes-
sen angesehen werden, kann diese nicht nachtrdglich korrigieren und hat damit
zugleich seinen Anspruch auf finanziellen Ausgleich nach § 7 f Abs. 1 Satz 1 AtG
verloren. [75] ... Auch die Gerichte kbnnen erst zu einem Zeitpunkt ins Geschehen
eingreifen, in dem es aus Sicht der [V] ... zu spdit ist. Die Gerichte kénnen ndmlich
erstmals nach 2022 (iber die dann durch die Behérden getroffene Bewertung der
Angemessenheit der von [der V] zugrunde gelegten Bedingungen entscheiden.
Auf die gerichtliche Interpretation [kann sich die V] dann nicht mehr einstellen,
weil keine Kraftwerke mehr laufen und keine Reststrommengen mebhr libertragen
werden kénnen ... Damit Iduft die typischerweise den Gerichten zufallende Auf-
gabe, unbestimmte Rechtsbegriffe einfachrechtlich letztverbindlich zu konkreti-
sieren und so fiir Rechtssicherheit zu sorgen, ... bereits aus zeitlichen Griinden
leer.”

Folglich ware der in der 13. AtG-Novelle liegende Grundrechtseingriff durch
die 16. AtG-Novelle auch im Falle ihres Inkrafttretens nicht beseitigt worden.
Die aus der 13. AtG-Novelle resultierende Verletzung des Art. 14 Abs. 1 GG
wird damit durch die Neuregelung in der 16. AtG-Novelle nicht beseitigt, son-
dern vielmehr perpetuiert. V ist (weiterhin) in ihrem Eigentumsgrundrecht
verletzt.

Ergebnis: Die zuldssige Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

RA Christian Sommer
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§7 f AtGi.d.F. der 16. AtG-Novelle

(1) 'Die Genehmigungsinhaber der
Kernkraftwerke ... haben einen An-
spruch auf angemessenen Ausgleich in
Geld, soweit die diesen Kernkraftwerken
nach Anlage 3 Spalte 2 urspriinglich zu-
gewiesenen Elektrizititsmengen bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2022 nicht
erzeugt und nicht auf ein anderes Kern-
kraftwerk tibertragen werden ... 3Der
Ausgleich setzt voraus, dass der Aus-
gleichsberechtigte nachweist, dass er
sich unverzuglich nach dem 4. Juli 2018
bis zum Ablauf des 31. Dezember 2022
ernsthaft um eine Ubertragung der aus-
gleichsfahigen Elektrizitaitsmengen auf
Grund von § 7 Absatz 1 b zu angemesse-
nen Bedingungen bemiiht hat.

Das BVerfG erlaubt sich an dieser Stelle
den Hinweis, dass schon die im Gesetz-
gebungsverfahren gehorten Sachver-
standigen es als bedenklichen Mangel
des Entwurfes der 16. AtG-Novelle ange-
sehen haben, dass die Moglichkeit fehlt,
die Angemessenheit eines Preises schon
vor 2022 kldren zu lassen.

§ 7 g AtGi.d.F. der 16. AtG-Novelle

) 'Ein Ausgleich nach § 7 f ist mit Ab-
lauf des 31. Dezember 2022 innerhalb ei-
nes Jahres schriftlich bei dem ... zustan-
digen Bundesministerium zu beantra-
gen. 2Wird der Ausgleich nicht innerhalb
dieser Frist beantragt, verfdllt der An-
spruch ... Ein Ausgleich flr Elektrizitats-
mengen wird durch schriftlichen Be-
scheid des ... zustdndigen Bundesminis-
teriums ... festgesetzt.

AbschlieBend weist das BVerfG darauf
hin, dass der Gesetzgeber weiterhin zur
alsbaldigen Neuregelung verpflichtet
bleibt, um die schon im Urteil vom
06.12.2016 festgestellten Grundrechts-
verstof3e zu beseitigen.
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Art. 4 GG; § 3 BImSchG; §§ 42, 113 VwGO

Ausnahmegenehmigung fir den Gebetsruf des Muezzins
Uber Lautsprecher — Update zu RU 2018, 321

OVG NRW, Urt. v. 23.09.2020 - 8 A 1161/18, BeckRS 2020, 27734

Leitsatze

1. Eine Fortsetzungsfeststellungsklage
nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwWGO hat nur in-
soweit Erfolg, als der Kldger durch den
rechtswidrigen Verwaltungsakt in sei-
nen Rechten verletzt worden ist.

2. Fur die Frage, ob Larmeinwirkungen
das zumutbare Mal3 Uberschreiten und
damit eine erhebliche Beldstigung i.S.d.
§ 3 Abs. 1 BImSchG darstellen, ist grds.
auf die Immissionsrichtwerte der TA
Larm abzustellen. Das schlie3t eine Ab-
senkung der Erheblichkeitsschwelle bei
ungewohnten oder aus anderen Griin-
den als besonders lastig empfundenen
Gerduschen nicht aus.

3. Der Gebetsruf des Muezzins fiir das
Freitagsgebet mittels eines Lautspre-
chers ist von der Religionsausiibungs-
freiheit nach Art. 4 Abs. 1 u. 2 GG ge-
schitzt. Diese Wertentscheidung wirkt
in das einfache Recht und damit auch in
die Beurteilung einer erheblichen Belds-
tigung i.S.d. § 3 Abs. 1 BImSchG hinein.

4. Die negative Religionsfreiheit (Art. 4
Abs. 1 u.2 GG, Art. 140 GG i.V.m. Art. 136
Abs. 4 WRV) vermittelt grds. kein Recht
darauf, von fremden Glaubensbekun-
dungen, kultischen Handlungen und re-
ligiosen Symbolen verschont zu bleiben.

42

Fall

Die Eheleute K sind Eigentiimer des Grundstiicks M-StraBBe 49 in der kreisan-
gehorigen Gemeinde G im Land L, das mit einem selbstgenutzten Wohngebau-
de bebaut ist. Das Grundsttick liegt auBerhalb des Geltungsbereichs eines Be-
bauungsplans am westlichen Rand einer Wohnsiedlung. Die ndhere Umgebung
entspricht einem allgemeinen Wohngebiet. 890 Meter entfernt befindet sich
die Moschee der Ditib Tiirkisch Islamischen Gemeinde e.V. (D).Im Ubrigen sind
im ndheren Umfeld Gberwiegend freie Fldchen vorzufinden.

D beantragte am 12.01.2017 bei G als zustandiger 6rtlicher Ordnungsbehérde,
ihm gemaf § 10 Landes-Immissionsschutzgesetz (LImSchG) eine Ausnahme fiir
die Benutzung einer Lautsprecheranlage zur Durchfiihrung des Gebetsrufes
des Vorbeters (Muezzin) jeweils freitags in der Zeit von 12.00 bis 14.00 Uhr fir
maximal 15 Minuten zu erteilen. Unter dem 25.01.2017 erteilte G die Ausnah-
megenehmigung befristet bis zum 31.12.2018 und legte in einer Nebenbe-
stimmung fest, dass ein Larmpegel von 55 dB(A) nicht Gberschritten werden
dirfe und die Anlage zu den nichtbebauten Flachen auszurichten sei. Zur Be-
grindung wurde ausgefiihrt, der Aufruf zum Freitagsgebet falle in den Schutz-
bereich der grundrechtlich geschiitzten Religionsfreiheit. Den nachbarlichen
Interessen werde durch die festgelegten Immissionswerte ausreichend Rech-
nung getragen.

Gegen den Bescheid vom 25.01.2017 haben die K nach ordnungsgemafem Vor-
verfahren form- und fristgerecht Klage vor dem Verwaltungsgericht erhoben.
Zur Begriindung fiihren sie aus, es gehe ihnen in erster Linie nicht um die Laut-
starke, sondern um den Inhalt des Gebetsrufs. Mit dem Gebetsruf werde ein
gegen alle Anhdnger anderer Religionen gerichteter Alleinvertretungsanspruch
der islamischen Religion verbal verlautbart. Eine derartige 6ffentlich verbrei-
tete religiose Bekundung verletze sie als bekennende Christen ebenso wie alle
anderen Christen, sonstige Andersgldaubige, aber auch Atheisten und Agnosti-
ker in ihrem Grundrecht der negativen Religionsfreiheit.

G weist demgegeniiber darauf hin, dass durch den Lautsprecher am Grund-
stiick der K Larmwerte von nur ca. 28 dB(A) hervorgerufen werden, die gegen-
Uber den dortigen Umgebungsgerauschen keine Schallpegelerh6hung bewirk-
ten und akustisch kaum wahrnehmbar seien. Da der Gebetsruf zudem nur ein-
mal in der Woche fiir kurze Zeit in Richtung einer unbebauten Flache ertdne,
seien die Einwirkungen auf die Nachbarschaft gering. AuBerdem gebe die ne-
gative Religionsfreiheit kein Recht, anderen ihre positive Religionsausiibung
Zu untersagen.

D hat am 14.05.2019 einen erneuten Antrag auf Erteilung einer Ausnahmege-
nehmigung gestellt, der noch nicht beschieden ist. Die K haben daraufhin ihre
Klage umgestellt und beantragen nunmehr festzustellen, dass der Bescheid
der G vom 25.01.2017 rechtswidrig gewesen ist. Hat die Klage Erfolg?

Bearbeitungshinweis: Im Land L ist von den Erméachtigungen in §§ 61 Nr. 3, 68 Abs. 1
S. 2,78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO kein Gebrauch gemacht worden. Nach Nr. 6.1 TA-Larm be-
tragt der Immissionsrichtwert fiir Immissionsorte aulerhalb von Geb&uden im allgemei-
nen Wohngebiet tagsiiber 55 dB(A). Andere Regelungen der TA Larm sind nicht zu priifen.
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Lésung
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zuldssigkeit der Klage vor dem Verwaltungsgericht

I. Mangels aufdrangender Spezialzuweisung richtet sich die Er6ffnung des
Verwaltungsrechtswegs nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1 S. 1 VwWGO.

1. Die dafir erforderliche 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit ergibt sich daraus,
dass streitentscheidend die Norm des § 10 LImSchG ist, die ausschlieBlich ei-
nen Hoheitstrager berechtigt und verpflichtet, eine Ausnahme zum Betrieb ei-
ner Lautsprecheranlage zu erteilen, und damit 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.

2. Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, da weder Verfas-
sungsorgane noch am Verfassungsleben Beteiligte um die Auslegung und An-
wendung von Staatsverfassungsrecht streiten, mégen auch Grundrechte fiir
die Entscheidung von Bedeutung sein.

3. Eine abdrangende Sonderzuweisung an ein anderes Gericht existiert nicht,
sodass der Verwaltungsrechtsweg gemal § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet ist.

Il. Die statthafte Klageart richtet sich nach dem von den K zuletzt geltend ge-
machten (Feststellungs-)Begehren (§ 88 VwGO). Hierfirr ist eine Fortsetzungs-
feststellungsklage gemal3 § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft, wenn sich ein
Verwaltungsakt nach Klageerhebung erledigt hat.

.[32] ... Die Ausnahmegenehmigung der Beklagten vom 25. Januar 2017, gegen
die die Kldger eine Drittanfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 1. Fall VwGO erhoben
hatten, hat sich im Sinne des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO nach Klageerhebung erle-
digt. Die genannte Genehmigung ist ... am 31. Dezember 2018 durch Zeitablauf
unwirksam geworden (vgl. § 43 Abs. 2i.V.m. § 36 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG ...).”

Daher durften die K ihre urspriinglich erhobene Anfechtungsklage auf eine
Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO umstellen.

»[30] ... Hierin liegt keine Klagecdinderung im Sinne des § 91 VwGO, sondern eine
bloB3e Einschrinkung des Klagebegehrens im Sinne von § 173 Satz 1 VwGO i.V.m.
§ 264 Nr. 2ZPO.”

lll. Fur die Fortsetzungsfeststellungsklage gelten die besonderen Sachurteils-
voraussetzungen der Anfechtungsklage grds. analog.

1. Die analog § 42 Abs. 2 VWGO erforderliche Klagebefugnis, setzt voraus,
dass die Eheleute K geltend machen, durch den (erledigten) Verwaltungsaktin
ihren Rechten verletzt zu sein.

,[35] Die Verletzung eigener Rechte muss auf der Grundlage des Klagevorbringens
méglich erscheinen. Diese Mdglichkeit ist dann auszuschlieBen, wenn offensicht-
lich und nach keiner Betrachtungsweise subjektive Rechte des Kldgers verletzt
sein kénnen. Da die Kldger nicht Adressaten des von ihnen angefochtenen immis-
sionsrechtlichen Genehmigungsbescheides sind, kommt es darauf an, ob sie sich
fiirihr Begehren auf eine éffentlich-rechtliche Norm stiitzen kénnen, die nach dem
in ihr enthaltenen Entscheidungsprogramm auch sie als Dritte schiitzt."

a) Subjektive Abwehrrechte der K konnten sich aus § 10 Abs. 1 LImSchG er-
geben, wonach Geréte, die der Schallerzeugung oder Schallwiedergabe die-
nen, nur in solcher Lautstédrke benutzt werden dirfen, dass unbeteiligte Perso-
nen nicht erheblich beldstigt werden.

»[36] ...Diese Regelung dient dem Schutz von Nachbarbelangen, die bei Erteilung
einer Ausnahmegenehmigung nach § 10 Abs. 4 LImSchG ... zu berlicksichtigen
sind. [37] Die Vorschrift vermittelt Drittschutz allerdings nur im Bereich der Lérm-
bekdmpfung ... Es geht damit insoweit allein um die aus Lédrmeinwirkungen her-
riihrenden Fragen und die Wiirdigung der Lédrmsituation”

RU 1/2021

§ 10 LImSchG

(1) Gerate, die der Schallerzeugung oder
Schallwiedergabe dienen (Musikinstru-
mente, Tonwiedergabegerate und dhn-
liche Gerate), diirfen nur in solcher Laut-
starke benutzt werden, dass unbeteilig-
te Personen nicht erheblich belastigt
werden ...

(4) Die ortliche Ordnungsbehdérde kann
bei einem 6ffentlichen oder Giberwiegen-
den privaten Interesse auf Antrag von den
Bestimmungen der Absdtze 1 und 2 im
Einzelfall Ausnahmen zulassen. Die Aus-
nahmen kénnen unter Bedingungen er-
teilt und mit Auflagen verbunden wer-
den ...

So § 10 LImSchG NRW, dhnlich §§ 5, 10
LImSchGBIn, § 11 LImSchG Bbg, § 6 LIm-
SchG RP. In einigen Léndern finden sich
spezielle Ermachtigungen fir Larm-
schutzverordnungen, vgl. z.B. Art. 14 Bay-
ImSchG, § 3 LImSchG SH, § 2 NLarmSchG
(fur bestimmte Gebiete), in anderen ist
auf die allgemeine Erméchtigung fir
Gefahrenabwehrverordnungen zurlick-
zugreifen.

Zur analogen Anwendung des § 113
Abs. 1 S. 4 VwGO bei Erledigung vor Kla-
geerhebung AS-Skript VwWGO (2021), Rn.
369 ff.

Schutznormtheorie
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Bei vorprozessualer Erledigung verzich-
tet die h.M. dagegen i.d.R. sowohl auf
Vorverfahren als auch Klagefrist (vgl. AS-
Skript VWGO (2021), Rn. 374 ff.).

Die Beiladung betrifft nicht die Zulassig-
keit der Klage und ist daher nach der Zu-
lassigkeitspriifung kurz festzustellen.

Zum Aufbau der Begriindetheitspriifung
bei der Drittanfechtung vgl. AS-Skript
VwGO (2021), Rn. 157 f.
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b) Eine Verletzung dieses subjektiven Rechts konnte hier aufgrund der gerin-
gen Larmeinwirkung schon offensichtlich ausgeschlossen sein.

#[39] Zwar legt ein Schallpegel von 28 dB(A) grundsditzlich nahe, dass sich das
Wohnhaus der Kldger schon nicht im Einwirkungsbereich der Schallquelle ... be-
finden diirfte. [40] Da das Klagebegehren der Klciger aber gerade nicht auf eine al-
lein an den Immissionsrichtwerten der TA Ldrm orientierte Priifung, sondern auf
eine Berlicksichtigung ihrer grundrechtlich geschiitzten negativen Religionsfrei-
heitim Rahmen der einzelfallbezogenen Beurteilung der Zumutbarkeit zielt, kann
eine Verletzung in ihren eigenen Rechten durch die streitgegenstdndliche Geneh-
migung nicht von vornherein ausgeschlossen werden, ohne die Priifung der Begriin-
detheit der Klage bereits an dieser Stelle in unzuldssiger Weise vorwegzunehmen.”

Die K sind damit jedenfalls mit Blick auf Art. 4 Abs. 1 u. Abs. 2 GG klagebefugt.

2. Das bei Erledigung nach Klageerhebung gemal3 § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO (vor-
behaltlich landesgesetzlicher Ausnahmen, § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO) auch bei der
Fortsetzungsfeststellungsklage erforderliche Vorverfahren haben die K ord-
nungsgemal’ durchgefiihrt.

3. Die Klagefrist von einem Monat nach Zustellung des Widerspruchsbe-
scheides (§ 74 Abs. 1 S. 1 VwGO) ist gewahrt.

4. Klagegegner ist analog § 78 Abs. 1 Nr.1 VwGO die Gemeinde G, deren Ord-
nungsbehorde die Ausnahmegenehmigung erteilt hat.

IV. Als besondere Sachurteilsvoraussetzung der Fortsetzungsfeststellungskla-
geistgemal § 113 Abs. 1S.4 VwGO ein berechtigtes Interesse an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des erledigten Verwaltungsakts erforderlich. Fir
dieses Fortsetzungsfeststellungsinteresse geniigt jedes nach Lage des Fal-
les schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher und ideeller Art. Aner-
kannt ist dies u.a. bei Wiederholungsgefahr.

.[41] ... Die Beklagte hat ... verdeutlicht, dass ihr bereits ein erneuter Antrag des
Beigeladenen vom 14. Mai 2019 vorliege, dessen Bescheidung sie allein im Hin-
blick auf das hiesige Verfahren zuriickstelle. Demnach kann sich fiir die Klciger zu-
kiinftig eine tatsdchlich wie rechtlich vergleichbare Situation ergeben, deren Kld-
rung sie bereits durch dieses Verfahren anstreben.”

Die Klage ist damit als Fortsetzungsfeststellungsklage zuldssig.

Distgemal § 65 Abs. 2 VwGO notwendig beizuladen, da die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Ausnahmegenehmigung auch ihm gegeniiber nur ein-
heitlich ergehen kann.

B. Begriindetheit der Klage

I. Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begriindet, soweit die erledigte Aus-
nahmegenehmigung rechtswidrig gewesen ist und K dadurch in ihren sub-
jektiven Rechten verletzt worden sind.

»[47] Entgegen dem insoweit missversténdlichen Wortlaut des § 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO reicht die objektive Rechtswidrigkeit des streitigen Verwaltungsaktes nicht
aus, dem Fortsetzungsfeststellungsantrag zum Erfolg zu verhelfen. Wie der enge
Zusammenhang zwischen Satz 1 und Satz 4 des § 113 Abs. 1 VwGO deutlich macht,
darf dem Feststellungsbegehren nur entsprochen werden, soweit der Klédger durch
den rechtswidrigen Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt worden ist und der
betreffende Verwaltungsakt deshalb hdtte aufgehoben werden miissen, wenn er
sich nicht erledigt hditte.”

Die (Dritt-)Fortsetzungsfeststellungsklage ist daher nur begriindet, soweit der
Dritte ein Abwehrrecht gegen den erledigten VA hat, d.h. soweit der VA wegen
Verstol3es gegen drittschiitzende Vorschriften rechtswidrig gewesen ist.
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Il. Ein subjektives Abwehrrecht konnte sich fiir die K aus & 10 LImSchG erge-
ben. Nach § 10 Abs. 4 LImSchG kann die 6rtliche Ordnungsbehdrde bei einem
offentlichen oder Giberwiegenden privaten Interesse im Einzelfall Ausnahmen
vom Verbot des § 10 Abs. 1 LImschG zulassen.

1. Einer Ausnahme nach § 10 Abs. 4 LImSchG bedarf es nur, wenn der Verbots-
tatbestand des § 10 Abs. 1 LImSchG erfiillt ist.

a) Bei der Lautsprecheranlage handelt es sich um ein Gerét, das der Schall-
erzeugung und Schallwiedergabe dient.

b) Eine Beladstigung liegt vor, wenn das korperliche oder seelische Wohlbefin-
den eines Menschen beeintrachtigt wird, ohne dass bereits ein Gesundheits-
schaden eingetreten ist oder eine Gesundheitsgefahr vorliegt. Geschitzt ist
neben dem korperlichen auch das seelische und soziale Wohlbefinden. Da der
Gebetsruf, insbesondere wenn er durch einen Lautsprecher verstarkt ist, ge-
eignet ist, die Mittagsruhe zu storen, ist von einer Beldstigung auszugehen.

c) Erheblich ist eine Beldstigung, wenn die Beeintrachtigung das zumutbare
MaR tiberschreitet.

.[53]... Dervon der Beigeladenen eingesetzte Lautsprecher ist stark genug, um jeden-
falls in der néichsten Nachbarschaft Ldrmimmisisonen zu verursachen, die als er-
hebliche Beldistigung im Sinnevon § 10 Abs. 1 LImSchG ... gewertet werden kénnen.”

2. Zu einer subjektiven Rechtsverletzung der K kann das jedoch nur fiihren,
wenn die von § 10 Abs. 1 LImSchG vorausgesetzte Belastungsgrenze aufgrund
der erteilten Genehmigung gerade auch im Falle der K erreicht wurde, d.h.
der Lautsprechereinsatz auch fiir die K eine erhebliche Beldstigung bewirkte.

a) Was erhebliche Beldstigungen sind, bestimmt sich bei Immissionen grds.
nach der Legaldefinition in § 3 Abs. 1 BImSchG. Danach sind schadliche Um-
welteinwirkungen Immissionen, die nach Art, Ausmal3 oder Dauer geeignet
sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen fiir die
Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren.

aa) Angesichts der Entfernung von 890 m ist bereits zweifelhaft, ob die Ehe-
leute K Giberhaupt zur Nachbarschaft gehoren.

,[56] ... Nachbarschaft in diesem Sinne kennzeichnet ein qualifiziertes Betroffen-
sein, das sich deutlich abhebt von den Auswirkungen, die den Einzelnen als Teil der
Allgemeinheit treffen kénnen. [57] Dies gilt auch fiir den von § 10 LImSchG ...
im Bereich der Ldrmbekdmpfung vermittelten Drittschutz. Die Drosselung der Ge-
réuschentwicklung schallerzeugender Gerdte liegt in erster Linie im Interesse der
durch den Lédrm unmittelbar betroffenen Umgebung.”

bb) Die Frage, ob die Kzum geschiitzten Personenkreis zdhlen, kann indes da-
hinstehen, wenn jedenfalls in Bezug auf die K keine erhebliche Beldstigung
vorliegt. Die Erheblichkeit von Gerauschimmissionen wird i.d.R. anhand der
TA Larm (Technische Anleitung zum Schutz gegen Larm) als normkonkreti-
sierende Verwaltungsvorschrift i.S.d. § 48 BImSchG beurteilt.

#62] ... Dieim Verfahren nach § 48 BImSchG als Verwaltungsvorschrift erlassenen
Vorschriften der TA Ldrm ... konkretisieren die Frage, wann schddliche Umwelt-
einwirkungen durch Gerdusche vorliegen. Sie kbnnen — mit gewissen Einschrén-
kungen — grundsditzlich auch fiir die Beurteilung der Frage herangezogen werden,
ob die Gerduschbelastung durch den lautsprecherverstdrkten Gebetsruf des Muez-
zins im Rechtssinne die Schwelle der erheblichen Beléistigung im Sinnevon ... § 3
Abs. 1 BImSchG erreicht.”

Der maf3gebliche Immissionsrichtwert von 55 dB(A) fur allgemeine Wohnge-
biete nach Nr. 6.1 TA Larm wurde am Grundstlick der K mit 28 dB(A) deutlich
unterschritten, sodass sich daraus allein keine erhebliche Beldstigung ergibt.

RU 1/2021

Wére eine Ausnahmegenehmigung gar
nicht erforderlich, wiirde diese ins Leere
gehen und eine Verletzung subjektiver
Rechte der K ware bereits deshalb ausge-
schlossen.

Zum Begriff der Beldstigung Jarass, BIm-
SchG (13. Aufl. 2020), § 3 Rn. 32

Das VG Gelsenkirchen (RU 2018, 321, 323)
hatte diese Frage als Vorinstanz nur auf
die K bezogen und offengelassen.
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Vgl. AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2
(2019), Rn. 592.

Umstritten ist allerdings, ob der Gebets-
ruf des Muezzins mit dem liturgischen
Glockengeldut christlicher Kirchen ver-
gleichbar ist (vgl. VG Gelsenkirchen RU
2018, 321, 325).

Das OVG nimmt die grundrechtskonfor-
me Auslegung bereits beim Begriff der
erheblichen Beldstigung vor, wéhrend das
VG Gelsenkirchen (RU 2018, 321, 324) die
Grundrechte erst beim Uberwiegenden
privaten Interesse herangezogen hatte.

Immanente Schranken

46

Rechtsprechung

b) Eine abweichende Beurteilung kdnnte sich jedoch aus der spezifischen
Gerduschcharakteristik des Gebetsrufs (Gesang in arabischer Sprache mit
spezieller Melodie) und dessen religiosen Inhalt ergeben. Denn bei der Frage
der Erheblichkeit sind auch die Gesichtspunkte der Herkommlichkeit und der
sozialen Addquanz zu beriicksichtigen.

#[82] ... Derartige Umstédnde kénnen, wie es insbesondere beim kirchlichen Glo-
ckengeldiut der Fall ist, fiir eine Anhebung der Erheblichkeitsschwelle sprechen.
Das schlie3t eine Absenkung der Erheblichkeitsschwelle bei ungewohnten oder
aus anderen Griinden als besonders ldstig empfundenen Gerduschen zwar
nicht von vornherein aus. Bei der hier gebotenen wertenden Betrachtung ist aber
auch der Bedeutung der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG fiir den Ge-
betsruf angemessen Rechnung zu tragen.”

Soweit der Ladrm bei Ausiibung einer grundrechtlich geschiitzten Religions-
auslibung entsteht, wirkt dies damit in die Beurteilung der Erheblichkeit der
Belastigung hinein.

aa) Das setzt voraus, dass der Einsatz eines Lautsprechers zur Verstarkung des
Rufs des Muezzins in den Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1 u. 2 GG fallt.

,86] Art. 4 Abs. 1 und 2 GG enthdilt ein umfassend zu verstehendes einheitliches
Grundrecht. Es erstreckt sich nicht nur auf die innere Freiheit, zu glauben oder
nicht zu glauben, das heif3t einen Glauben zu haben, zu verschweigen, sich vom
bisherigen Glauben loszusagen und einem anderen Glauben zuzuwenden, son-
dern auch aufdie duBlere Freiheit, den Glauben zu bekunden und zu verbreiten, flir
seinen Glauben zu werben und andere von ihrem Glauben abzuwerben. Umfasst
sind damit nicht allein kultische Handlungen und die Auslibung und Beachtung
religiéser Gebréuche, sondern auch die religiése Erziehung sowie andere Aul3e-
rungsformen des religiésen und weltanschaulichen Lebens. Dazu gehért das
Recht der Einzelnen, ihr gesamtes Verhalten an den Lehren ihres Glaubens auszu-
richten und dieser Uberzeugung gemdf zu handeln, also glaubensgeleitet zu le-
ben; dies betrifft nicht nur imperative Glaubenssdtze.”

Der Gebetsruf des Muezzins hat schon nach seinem Inhalt religiésen Charak-
ter, indem durch ihn ein Bekenntnis zu wesentlichen Elementen des islami-
schen Glaubens stattfindet. Zugleich richtet er sich an die Mitglieder der mus-
limischen Gemeinde und fordert zum gemeinsamen Gebet auf.

.189] Der Gebetsruf fdllt nicht deswegen aus dem Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1
und 2 GG heraus, weil er ein Bekenntnis beinhaltet, das zentrale Glaubensséitze
des Islams hervorhebt und damit als Abgrenzung zu anderen Religionen verstan-
den werden kann. Denn die Tatsache, dass ein Bekenntnis das andere ausschlief3t
und dies éffentlich kundgetan wird, kann nicht dazu herhalten, einem solchen Be-
kenntnis den Schutz der Religionsfreiheit zu versagen. Gerade auch das 6ffent-
liche Eintreten fiir den eigenen Glauben wird vielmehr von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
geschiitzt. [91] Keine Rolle kann es dabei spielen, ob der 6ffentliche Gebetsruf nach
den Glaubenslehren des Islams zwingend notwendig ist. Er ist ndmlich jedenfalls
... Teil derislamischen Tradition und gehért traditionell zum Ausdruck islamischer
Frémmigkeit. [92] Auch liegt der Gebetsruf des Muezzins nicht allein deshalb au-
Berhalb des Schutzbereichs des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, weil er elektronisch ver-
stdrkt erfolgen soll. [93] Denn seine nach dem religiésen (Selbst-)Verstdndnis ge-
wiinschte Funktion kann der Gebetsruf in der Offentlichkeit besser erreichen,
wenn er wahrnehmbar ist.”

bb) Der grundrechtliche Schutz kénnte dadurch eingeschrankt sein, dass sich
die K auf ihre negative Religionsfreiheit berufen, die ebenfalls durch Art. 4
Abs. 1 und 2 GG sowie Uber Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 4 GG geschitzt ist.

»[96] Dem durch Art. 4 Abs. T und 2 GG gewdihrleisteten Recht zur Teilnahme an
den kultischen Handlungen, die ein Glaube vorschreibt oder in denen er Ausdruck
findet, entspricht umgekehrt die Freiheit, kultischen Handlungen eines nicht ge-
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teilten Glaubens fernzubleiben. Diese Freiheit bezieht sich ebenfalls auf die Sym-
bole, in denen ein Glaube oder eine Religion sich darstellt. Art. 4 Abs. 1 GG (iber-
ldisst es dem Einzelnen zu entscheiden, welche religiésen Symbole er anerkennt
und verehrt und welche er ablehnt. Zwar hat er in einer Gesellschaft, die unter-
schiedlichen Glaubensiiberzeugungen Raum gibt, kein Recht darauf, von frem-
den Glaubensbekundungen, kultischen Handlungen und religiésen Symbo-
len verschont zu bleiben. Davon zu unterscheiden ist aber eine vom Staat ge-
schaffene Lage, in der der Einzelne ohne Ausweichmdglichkeiten dem Einfluss ei-
nes bestimmten Glaubens, den Handlungen, in denen dieser sich manifestiert, und
den Symbolen, in denen er sich darstellt, ausgesetzt ist.”

Die negative Religionsfreiheit begriindet daher grds. keinen Schutz vor der
Konfrontation mit anderen religiosen Uberzeugungen. Etwas anderes gilt
nur, wenn die Konfrontation auf einer vom Staat geschaffenen Zwangslage
beruht. Hierflr hatte das VG Gelsenkirchen als Vorinstanz die Erteilung der
Ausnahmegenehmigung ausreichen lassen, da die Behérde hierdurch eine
Einwirkung auf die Grundrechte der Kermdgliche. Dem widerspricht das OVG.

,[99] Der Gebetsrufist fiir jeden Empfénger offenkundig nicht staatlich veranlasst.
Er ist vielmehr Ausdruck der individuellen und religiés motivierten Entscheidung
des Beigeladenen und seiner muslimischen Mitglieder. Der Staat, der eine religidse
Aussage - wie hier den Gebetsruf — hinnimmt bzw. zuldsst, macht diese Aussage
nicht schon dadurch zu seiner eigenen und muss sie sich auch nicht als von ihm
beabsichtigt zurechnen lassen.”

Auch wenn der Einsatz des Lautsprechers staatlicherseits durch Erteilung der
Ausnahmegenehmigung ermoglicht wurde, befanden sich die Eheleute K
nicht in einer Situation, in der sie dem Gebetsruf mit besonderer Intensitat
ohne Ausweichmaoglichkeit wie in einer Zwangslage ausgesetzt waren.

»[100]... [Die Kldger wohnenl] in einer Entfernung von circa 890 m zur Schallquel-
le des Beigeladenen. [Au3erdem] war der Gebetsruf in der genehmigten Form auf
ihrem Grundstiick nur sehr leise und damit auSerhalb des Hauses wahrnehmbar
und zudem auf den kurzen Zeitraum von maximal 15 Minuten pro Woche be-
schrinkt. Dass die Kldger ... mit der Wahrnehmung des (ibertragenen Gebetsrufs
gleichsam zu Teilnehmern an einem islamischen Gottesdienst wiirden, trifft aus
der mal3geblichen Sicht eines verstéindigen Durchschnittsmenschen nicht zu. Das
blof3e akustische Wahrnehmen einer religiésen Aussage ist ndmlich nicht mit der
erzwungenen (aktiven) Teilnahme an einer religiésen Ubung gleichzusetzen. So-
weit sich die Kldger ausweislich ihrer Ausfiihrungen erkennbar aus ihrem eigenen
christlichen Glaubensverstidndnis heraus gegen die Inhalte des islamischen Ge-
betsrufs wenden und von fremden Glaubensbekundungen verschont bleiben wol-
len, ist dies wiederum Ausdruck ihrer eigenen Freiheit der positiven Religionsaus-
libung. Ein gegen die Genehmigung des Gebetsrufs des Beigeladenen gerich-
teter Anspruch wurde jedoch auch hierdurch nicht vermittelt. [102] Insbeson-
dere liefern allein die fremdléndische Herkunft des Gebetsrufs sowie das damit
mdglicherweise bei einzelnen Personen — wie hier den Klédgern — verbundene Un-
behagen vor dem Hintergrund der objektiven Wertentscheidung des Grundgeset-
zes keine zureichenden Griinde, um das Geréusch des lautsprecherverstdirkten Ge-
betsrufs als erheblich beldstigend zu bewerten.”

Damit lasst sich auch unter Beriicksichtigung der besonderen Umstande des
Einzelfalls, insb. der negativen Religionsfreiheit der K, keine Erheblichkeit der
Belastigung in Bezug auf die K feststellen. Durch die Ausnahmegenehmi-
gung wurden die K daher nicht in ihren subjektiven Rechten verletzt.

»[50] ... [Daher] kann dahinstehen, ob die mittlerweile erledigte Ausnahmege-
nehmigung vom 25. Januar 2017 ... objektiv rechtswidrig gewesen ist; ... "

Ergebnis: Die Klage der K ist unbegriindet und hat keinen Erfolg.
RA Horst Wiistenbecker

RU 1/2021

Vgl. einerseits BVerfGE 93, 1 (Kruzifix),
andererseits BVerwG RU 2012, 182 (isla-
misches Gebet in der Schule)

VG Gelsenkirchen RU 2018, 321, 327

Vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 4 WRV
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§§ 43, 58, 74, 121 VWGO; § 49 VwVfG; GemO

Zwei-Stufen-Theorie: Benutzungs- und Vertragsverhaltnis
bei offentlichen Einrichtungen

BayVGH, Urt. v. 30.09.2020 - 4 B 20.1116, BeckRS 2020, 28635

Leitsatze

1. Wird der Zugang zu einer 6ffentlichen
Einrichtung zweistufig durch o6ffentlich-
rechtliche Zulassung und zivilrechtlichen
Benutzungsvertrag geregelt, bestehen
ein offentlich-rechtliches Benutzungs-
und ein zivilrechtliches Vertragsverhalt-
nis nebeneinander.

2. Die Beendigung des zivilrechtlichen
Vertragsverhaltnisses lasst das offent-
lich-rechtliche Benutzungsverhaltnis im
Grundsatz unberiihrt.

3. Die zivilrechtliche Beendigungsent-
scheidung kann zugleich ein konkluden-
ter Widerruf der offentlich-rechtlichen
Zulassungsentscheidung sein.

4, Erfolgte die Zulassungsentscheidung
nicht durch Verwaltungsakt, sondern kon-
kludent durch Vertragsschluss, kann die
offentlich-rechtliche Zulassung schlis-
sig unter der auflésenden Bedingung ste-
hen, dass der Vertrag nicht wegen wid-
mungswidriger Nutzung beendet wird.

Zum Landesrecht vgl. Art. 21 Abs. 1 S. 1
BayGO, § 10 Abs. 2 S. 2 GemO BW, § 12
Abs. 1 BbgKVerf, § 20 Abs. 1 HGO, § 14
Abs. 2 KV M-V, § 30 Abs. 1 NKomVG, § 8
Abs. 2 GO NRW, § 14 Abs. 2 GemO RP,
§ 19 Abs. 1 KSVG, § 18 Abs. 1S.1 GO SH,
§ 10 Abs. 2 SdchsGemO, § 24 Abs. 1 KVG
LSA, § 14 Abs. 1 ThirKO
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Fall

Die landlich gelegene Gemeinde G im Land L tiberlasst in ihrem Gemeinde-
gebiet gelegene Holzlagerplatze auf vielfachen Wunsch an ihre Gemeinde-
einwohner. Hierzu schlief3t sie mit jedem Interessenten einen Vertrag nach ei-
nem einheitlichen Vertragsmuster. Fiir 8 € jahrlich darf Brennholz zu privaten
Zwecken gelagert werden. Bei erheblichen Vertragsverstof3en darf G den Ver-
trag fristlos kiindigen. Rund 30 Holzlagerplatze sind auf diese Weise vergeben.

G schloss vor 25 Jahren auch mit M einen solchen Vertrag. Da M aber auch
Schrott auf dem Platz lagerte, kiindigte G den Vertrag mit formlosem Schrei-
ben vom 23.05.2018 zum 30.09.2018 unter Hinweis auf die zweckwidrige Ver-
wendung und forderte den Platz zurlick. M widersprach am 04.09.2018.

Am 15.03.2019 wies das Amtsgericht die Klage des M gegen G ab, mit der es
feststellen sollte, dass das Vertragsverhaltnis nicht durch die Kiindigung been-
det worden sei. Der Mietvertrag sei auch unter Berlicksichtigung der Vorschrif-
ten der Gemeindeordnung (GemO) Uber 6ffentliche Einrichtungen wirksam
gekindigt.

Am 04.10.2019 hat M Klage zum Verwaltungsgericht erhoben, nachdem eram
Vortag den Platz gerdumt hatte. Er will festgestellt wissen, dass das &ffentlich-
rechtliche Benutzungsverhdltnis Uber den Holzlagerplatz durch die Kiindi-
gung der G nicht beendet worden ist. Das Urteil des Amtsgerichts stehe nicht
entgegen, weil es sich auf den zivilrechtlichen Mietvertrag beschranke. M wol-
le auch kiinftig die Holzlagerplatze der G nutzen. Das Kiindigungsschreiben
sei auch nicht als Widerruf zu werten. Jedenfalls habe er der Kiindigung wider-
sprochen, sodass aufschiebende Wirkung eingetreten sei und fortbestehe.

G halt die Klage angesichts des rechtskraftigen Urteils des Amtsgerichts fiir
unzuldssig. Dieses habe ausdriicklich auch die GemO gepriift und damit Gber
den Streitgegenstand nach allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten
entschieden. Antrag und Lebenssachverhalt seien gleich. Es mache keinen
Unterschied, wenn M vor dem Amtsgericht auf den ,Vertrag” abgestellt habe
und sich vor dem Verwaltungsgericht auf das ,6ffentlich-rechtliche Benut-
zungsverhdltnis” beziehe. Es sei ungewiss, ob M wieder einen Lagerplatz nut-
zen wolle, denn seit der Raumung komme er ohne einen solchen aus.

Wie entscheidet das Verwaltungsgericht?
Hinweis: Im Land L ist das Widerspruchsverfahren auf Abgabensachen beschrankt.
Auszug aus der Gemeindeordnung des Landes L (GemO)

§ 21 Benutzung offentlicher Einrichtungen
(1) 'Alle Gemeindeangehdrigen sind ... berechtigt, die 6ffentlichen Einrichtungen der
Gemeinde zu benutzen ...
§ 57 Aufgaben der Selbstverwaltung

(1) MIm eigenen Wirkungskreis sollen die Gemeinden in den Grenzen ihrer Leistungsfa-
higkeit ... 6ffentliche Einrichtungen schaffen und erhalten ...
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Lésung

Das Verwaltungsgericht gibt der Klage statt, soweit sie zuldssig und begriin-
det ist.

A. Zulassigkeit der Klage vor dem Verwaltungsgericht

I. Der Verwaltungsrechtsweg ist mangels Spezialzuweisung gemal3 § 40
Abs. 1 S. 1 VWGO eréffnet, wenn es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit handelt. Das richtet sich nach der Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses,
aus dem der Klager seinen Klageanspruch herleitet. Es ist 6ffentlich-rechtlich,
wenn die streitentscheidende Norm dem 6ffentlichen Recht angehort.

M begehrt die Feststellung, dass das zwischen ihm und G bestehende Benut-
zungsverhaltnis bzgl. des Holzlagerplatzes nicht beendet worden ist. Er be-
schrankt sein Begehren ausdriicklich auf das o6ffentlich-rechtliche Benut-
zungsverhaltnis. Sein Begehren umfasst nicht das ggf. auf dem Vertrag mit G
beruhende - inzwischen beendete - privatrechtliche Benutzungsverhaltnis.
Ein 6ffentlich-rechtliches Benutzungsverhaltnis kann sich nur aus einer 6ffent-
lich-rechtlichen Norm ergeben. Als streitentscheidende Norm kommt daher
lediglich § 21 GemO infrage. Das Rechtsverhaltnis und damit die Streitigkeit
sind infolgedessen &ffentlich-rechtlich.

Die Streitigkeit ist nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine abdrdngende Son-
derzuweisung existiert nicht. Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet.

Il. Der Klage kdnnte eine allgemeine - d.h. von der Klageart unabhangige -
Sachentscheidungsvoraussetzung fehlen, weil ihr ein Prozesshindernis ent-
gegensteht. Ein solches Prozesshindernis besteht, wenn Uber den Streitge-
genstand bereits rechtskraftig entschieden worden ist (,res judicata”). Das
Amtsgericht kénnte nach § 17 Abs. 2 S. 1 GVG umfassend entschieden haben.

1. Rechtskriftige Urteile binden die Beteiligten, soweit Giber den Streitgegen-
stand entschieden worden ist (vgl. § 121 Nr. 1 VwGO). Die Rechtskraft schafft
ein unabdingbares, in jeder Verfahrenslage von Amts wegen zu beachtendes
Prozesshindernis fiir eine erneute gerichtliche Nachpriifung des Anspruchs,
Uber den bereits entschieden worden ist. Die materielle Rechtskraft einer ge-
richtlichen Entscheidung schlie8t nach heute h.M. jede nochmalige Verhand-
lung und Entscheidung lber denselben Streitgegenstand zwischen den Betei-
ligten aus. Eine trotzdem erhobene Klage ist als unzuldssig abzuweisen.

2. MaBgeblich ist danach, ob die Prozesse vor dem Amtsgericht und dem Ver-
waltungsgericht denselben Streitgegenstand haben. Nach dem sog. zwei-
gliedrigen Streitgegenstandsbegriff (h.M.) wird der Streitgegenstand zum
einen durch die mit dem Klageantrag erstrebte Rechtsfolge und zum anderen
durch den Klagegrund, d.h. den Lebenssachverhalt, aus dem sich die Rechts-
folge ergeben soll, bestimmt. Nur ein Streitgegenstand liegt auch dann vor,
wenn sich das aus einem einheitlichen Klagegrund hergeleitete Begehren
rechtlich auf mehrere materiell-rechtliche Anspruchsgrundlagen stiitzen lasst.

»[20] Das zivilgerichtliche Verfahren betraf, wie sich aus dem dort gestellten Klage-
antrag ergibt, allein die Feststellung, dass der ... [Vertragl zwischen den Parteien
... hicht durch die Kiindigung beendet worden ist, sondern dariiber hinaus fortbe-
steht. Nur (iber diese vertraglich begriindete Rechtsbeziehung wurde in dem kla-
geabweisenden Urteil ... entschieden. Ob die Kiindigung des vom Amtsgericht als
Mietverhdiltnis (iber ein Grundstiick (§§ 578 ff. BGB) angesehenen privatrecht-
lichen Vertragsverhdiltnisses zugleich zur Beendigung des — nach Auffassung des
Kidgers — parallel dazu bestehenden éffentlich-rechtlichen Benutzungsver-
hdltnisses beziiglich einer éffentlichen Einrichtung gefiihrt hat, war schon man-
gels einer entsprechenden Antragstellung nicht Streitgegenstand in dem zivilge-
richtlichen Verfahren. Soweit sich das Amtsgericht in den Entscheidungsgriinden

RU 1/2021

Aufbauhinweis: Nach h.Rspr. ist bereits
in der Rechtswegerdffnung zu priifen,
ob tatsachlich eine ,6ffentliche Einrich-
tung” vorliegt, da hiervon der Verwal-
tungsrechtsweg abhéangt, vgl. HessVGH
ESVGH 69, 233; OVG BB RU2 2015, 187;
Helbich/Schubel-Pfister JuS 2017, 520,
522; a.A. HmbOVG DVBI. 2014, 1069; VG
Neustadt/W, Urt.v. 19.02.2019 -3 K839/
18.NW, BeckRS 2019, 4885.

Fur die Priifungsreihenfolge der allge-
meinen Sachentscheidungsvorausset-
zungen gibt es keine feste Ordnung. Es
gilt die fallangepasste ZweckmaBigkeit,
vgl. AS-Skript VwGO (2021), Rn. 4 u. 537.

BVerwG NVwZ 2017, 625; Rennert, in:
Eyermann, VwGO (2019), § 121 Rn. 9
m.w.N.; Wysk, VwGO (2020), vor § 40-53
Rn. 31 f,; Kopp/Schenke, VWGO (2020),
§ 121 Rn. 10; AS-Skript VWGO (2021), Rn.
558

BVerwG ZOV 2020, 42; NVwZ-RR 2014,
856 (st.Rspr)

BVerwG, Urt. v. 27.09.2016 - 1 C 20.15,
BeckRS 2016, 54457
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Zu Subsidiaritat der Feststellungsklage im
Verhéltnis zur Anfechtungs-/Verpflich-
tungsklage vgl. AS-Skript VwGO (2021),
Rn.314f.

AS-Skript VWGO (2021), Rn. 304

Zur Klagebefugnis bei der Feststellungs-
klage AS-Skript VwGO (2021), Rn. 307
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mit ... [§ 21 GemOl] befasst hat, ging es allein um die Frage, ob sich daraus fiir die
Wirksamkeit der Kiindigung des Mietverhdltnisses (iber die zivilrechtliche Beurtei-
lung hinaus etwas anderes ergeben kénnte bzw. ob eine Aussetzung des Verfah-
rens angezeigt wdre. Eine rechtskraftfdhige Feststellung liber das Bestehen oder
Nichtbestehen eines éffentlich-rechtlichen Benutzungsverhdiltnisses zwischen
den Beteiligten Icisst sich dem Urteil ... nicht entnehmen.”

Danach haben die Klageverfahren unterschiedliche Streitgegenstidnde. Die
Rechtskraft der Entscheidung des Amtsgerichts steht der Zulassigkeit der ver-
waltungsgerichtlichen Klage daher nicht als Prozesshindernis entgegen.

lll. Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren (§ 88 VwGO).
Danach kommt eine allgemeine Feststellungsklage gemaf3 § 43 Abs. 1 Alt. 1
VwGO in Betracht.

1. Gegenstand der allgemeinen Feststellungsklage ist ein Rechtsverhiltnis.
Darunter versteht man die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund ei-
ner (6ffentlich-rechtlichen) Rechtsnorm ergebenden rechtlichen Beziehungen
einer Person zu einer anderen Person oder zu einer Sache.

2. M begehrt die Feststellung, dass das von ihm als bestehend behauptete 6f-
fentlich-rechtliche Benutzungsverhaltnis iber den Holzlagerplatz nicht durch
die zivilrechtliche Kiindigung des mit G abgeschlossenen Vertrages beendet
worden ist. M begehrt folglich vom Verwaltungsgericht, das Bestehen eines
Rechtsverhaltnisses i.S.v. § 43 Abs. 1 Alt. 1 VwGO festzustellen.

3. Die Feststellungsklage ist allerdings nur zuldssig, soweit der Kldger seine
Rechte nicht durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hat-
te verfolgen kdénnen, § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO (Subsidiaritét der Feststellungs-
klage). Eine Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Fall 1 VwGO) als vorrangige Gestal-
tungsklage setzt das Vorliegen eines Verwaltungsakts i.S.d. § 35 VwVfG voraus.
Als Verwaltungsakt konnte allenfalls das Kiindigungsschreiben der G aufge-
fasst werden. Selbst wenn darin zugleich ein 6ffentlich-rechtlicher Widerruf
durch Verwaltungsakt liegen sollte, wiirde dessen Aufhebung nicht geniigen,
um das darliber hinausgehende Rechtsschutzziel des M zu erreichen. Denn M
verlangt die Feststellung, dass das Rechtsverhaltnis fortbesteht, also auch
nicht aus anderen Griinden als durch einen Widerruf beendet ist.

IV. Weiter setzt die allgemeine Feststellungsklage nach & 43 Abs. 1 VwGO vo-
raus, dass der Klager ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung
hat (Feststellungsinteresse). Ausreichend hierfir ist jedes wirtschaftliche,
rechtliche oder ideelle Interesse des Klagers. Dazu gehort auch eine Wieder-
holungsgefahr. Eine Wiederholungsgefahr setzt voraus, dass auch in Zukunft
die gleichen tatsachlichen und rechtlichen Verhadltnisse bestehen.

#[21] ... Sein Interesse an der gerichtlichen Feststellung des (eventuell bereits ver-
gangenen) Rechtsverhdltnisses ergibt sich jedenfalls aus dem Gesichtspunkt einer
hinreichend konkreten Wiederholungsgefahr. Der Kicger hat nachvollziehbar
dargelegt, dass er an der Nutzung eines gemeindlichen Holzlagerplatzes nach wie
vor interessiert ist und daflir geklcdrt haben méchte, ob bei der Beendigung eines
kiinftigen Benutzungsverhdltnisses das aus [§ 21 Abs. 1 GemO] folgende 6ffent-
lich-rechtliche Benutzungsrecht zu berticksichtigen ist. An der Beantwortung die-
ser Frage besteht schon deshalb ein schiitzenswertes Interesse, weil die Beklagte
... Weiterhin bestreitet, dass diese Pldtze eine 6ffentliche Einrichtung im Sinne der
GemO bilden.”

V. Soweit man mit der h.Rspr. bei der Feststellungsklage eine Klagebefugnis
analog § 42 Abs. 2 VwGO fordert, kann M als Einwohner der Gemeinde G gel-
tend machen, dass ihm & 21 Abs. 1 GemO einen Anspruch auf Benutzung des
Holzlagerplatzes als offentliche Einrichtung und damit ein subjektiv-6ffent-
liches Recht verleiht.
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Somit ist die Feststellungsklage zulassig.
B. Begriindetheit der Klage

Die (positive) Feststellungsklage ist begriindet, soweit das behauptete Rechts- Obersatz der Feststellungsklage:
verhaltnis besteht. Dazu muss M einen offentlich-rechtlichen Benutzungsan- AS-Skript VWGO (2021), Rn. 573
spruch am gemeindlichen Holzlagerplatz auch dann besitzen, wenn der zuge-

horige Mietvertrag von der Gemeinde G wirksam gekiindigt worden ist.

I. Als Rechtsgrundlage des &ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhdltnisses
kommt § 21 Abs. 1S. 1 GemO in Betracht. Danach sind alle Gemeindeangehd-
rigen berechtigt, die 6ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde zu benutzen.

Il. M erfillt die formellen Voraussetzungen, indem er Gemeindeeinwohner
ist und einen Antrag auf Benutzung an G gestellt hat.

lll. Fraglich ist, ob auch die materiellen Voraussetzungen erfiillt sind.
1. Der Holzlagerplatz miisste eine 6ffentliche Einrichtung sein.

,[24] Offentliche Einrichtungen in diesem Sinne sind alle Verwaltungsressourcen
(Personal- und Sachmittel), die von einer Gemeinde durch Widmungsakt der all-
gemeinen Benutzung durch Ortsansdssige zur Verfiigung gestellt und von ihr im
Offentlichen Interesse unterhalten werden. Eine Einrichtung nach [§ 21 Abs. 1 S. 1
GemOQ] setzt demnach voraus, dass die Gemeinde eine ihr obliegende Aufgabe
wahrnimmt und im Wege einer Widmung, die auch durch konkludentes Handeln
geschehen kann, den Einrichtungszweck sowie den Benutzerkreis festlegt”.

a) Der Holzlagerplatz auf dem gemeindeeigenen Grundstiick stellt ein Sach- ,[26] ... [Die Einrichtung] besteht aus der
mittel der G dar, das diese den Gemeindeangehdrigen zur Verfiigung stellt. Gesamtheit der von der Beklagten vorge-

haltenen und vergebenen Holzlagerpliitze
b) G misste hierdurch eine ihr obliegende Aufgabe wahrnehmen. § 57 Abs. 1 im Gemeindegebiet.”

S. 1 GemO sieht vor, dass Gemeinden im eigenen Wirkungskreis (Selbstverwal-
tungsaufgaben) 6ffentliche Einrichtungen schaffen und erhalten sollen. Da in
G der vielfache Wunsch besteht, dass Holzlagerpldtze zur Verfliigung gestellt
werden, erflllt die Gemeinde eine im 6ffentlichen Interesse liegende eigene
Aufgabe.

c) Damit der Holzlagerplatz zur 6ffentlichen Einrichtung wird, muss er gewid-
met und tatsachlich in den Dienst gestellt sein.

aa) Eine Widmung ist ein hoheitlicher Rechtsakt, durch den die 6ffentliche
Stelle erklart, dass eine Sache einem bestimmten 6ffentlichen Zweck dienen
soll und durch den ihre Benutzung durch die Allgemeinheit geregelt wird. Die
Widmung kann durch ausdriickliches (Satzung, Beschluss, Verfligung) oder
durch schlissiges hoheitliches Verhalten erfolgen.

»[26] Die fiir die Annahme einer 6ffentlichen Einrichtung unabdingbare Widmung Der BayVGH nimmt v.a. auf die gleich-
durch den Einrichtungstrégerist ... zwar nicht ausdrticklich erfolgt. In der tatséch- maBige Zuweisungspraxis der G auf-
lichen Vergabepraxis der Beklagten kann aber eine konkludente Widmung gese- grund eines einheitlichen Vertragsmus-
hen werden ... Daraus ergibt sich ... der genaue Zweck der Einrichtung (,Aus- ters Bezug.

schlieBBliche Lagerung von Brennholz fiir private Zwecke. . .").”

bb) Die Indienststellung besteht in der tatsachlichen Aufnahme des Ge-
brauchs. Diese liegt mit der Freigabe des Holzlagerplatzes an M vor.

Der Holzlagerplatz ist eine 6ffentliche Einrichtung.

2. Indem G dem M den Holzlagerplatz zur Verfligung gestellt hat, ist zwischen
ihnen ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis entstanden.

.[28] Die Einbeziehung des vom Kldger genutzten Holzlagerplatzes in die ge-
meindliche Einrichtung hatte zur Folge, dass mit der Uberlassungsentscheidung
der Beklagten ein dauerhaftes offentlich-rechtliches Rechtsverhdiltnis begriindet
wurde.”
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Grundlegend: BVerwGE 32, 333; zur sog.
+Zwei-Stufen-Theorie”: AS-Skript VwGO
(2021),Rn. 62, 66

Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwWVfG (2018), 8§ 35Rn. 119

BGHZ 40, 206, 210; OVG BB RU2, 2015,
187, 188; Beschl. v. 11.09.2020 - OVG 12
S 30/20, BeckRS 2020, 23279.

OVG NRW, Beschl. v. 17.09.2020 - 12 B
1191/20, BeckRS 2020, 28462 Rn. 9; VGH
BW BWGZ 2018, 883; NVwZ-RR 1989,
267; OVG Saar, Beschl. v. 28.03.2018 - 2 E
120/18, BeckRS 2018, 4647
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3. Das Rechtsverhaltnis kdnnte durch die Kiindigung des Mietvertrags lber
den Lagerplatz nachtraglich entfallen, also beendet worden sein. Das setzt
voraus, dass die Kiindigung des privatrechtlichen Mietvertrags auf das 6ffent-
lich-rechtliche Benutzungsrechtsverhaltnis durchschlagt.

a) Die Benutzung einer 6ffentlichen Einrichtung erfolgt i.d.R. zweistufig.

»[29] Erfolgt der Zugang zu einer éffentlichen Einrichtung wie hier in einem zwei-
stufigen Verfahren, bei dem zundichst durch einen (ausdrticklich oder konkludent
erlassenen) Verwaltungsakt liber das ,0b’ der Nutzung und sodann durch zivil-
rechtlichen Vertrag liber das ,Wie* und somit (iber die konkrete Art und Weise der
Nutzung entschieden wird, so stellt sich die Frage, inwieweit diese beiden recht-
lichen Ebenen voneinander abhdingig sind bzw. aufeinander einwirken.”

b) Uneinheitlich werden die Auswirkungen des zivilrechtlichen Vertragsver-
haltnisses auf die 6ffentlich-rechtliche Zulassungsentscheidung bewertet.

»[30] Als gesichert diirfte dabei gelten, dass dem Nutzungsinteressenten durch
die in Form eines beglinstigenden Verwaltungsakts ergehende Zulassungsent-
scheidung ein grundsdtzlicher Anspruch auf Abschluss des zivilrechtlichen Nut-
zungsvertrags erwdchst. Umstritten ist hingegen, ob sich mit dem Zustandekom-
men dieses Vertrags die vorhergehende 6ffentlich-rechtliche Zulassungsentschei-
dung durch Vollzug auf ,andere Weise’im Sinne des § 43 Abs. 2 Var. 5 [VwVfG] er-
ledigt oder ob das durch Verwaltungsakt begriindete éffentlich-rechtliche Rechts-
verhdiltnis parallel zu der zivilrechtlichen Vertragsbeziehung fortbesteht.”

Die besseren Griinde sprechen fiir die zuletzt genannte Auffassung.

»[31] Die ... gemeindliche Zulassungsentscheidung vermittelt bei sach- und inte-
ressengerechter Auslegung nicht lediglich ein Recht auf Vertragsschluss, sondern
zugleich ein subjektiv-éffentliches Recht auf Festhalten an dem geschlossenen
Vertrag. Der den Zugangsanspruch feststellende Verwaltungsakt fungiert inso-
weit als Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen der erlangten Rechtsstellung. Die da-
durch erlangte Rechtsposition, die als 6ffentlich-rechtliches Benutzungsrecht be-
zeichnet werden kann, verliert der Einrichtungsbenutzer nicht schon durch eine
Kiindigung des zivilrechtlichen (Miet-)Vertrags, auch wenn deren gesetzliche Vo-
raussetzungen vorliegen. Der aus der Gemeindeordnung folgende o6ffentlich-
rechtliche Zulassungsanspruch darf nicht mit den Mitteln des Zivilrechts un-
terlaufen werden. Will der kommunale Einrichtungstrdger das zweistufig be-
griindete Benutzungsverhdiltnis vollstéindig beenden, muss er daher tiber die zivil-
rechtliche Kiindigung hinaus auch seine friihere Zulassungsentscheidung auf-
heben oder das damit verbundene Recht auf Gewdhrung des Zugangs zur Einrich-
tung auf andere Weise zum Erl6schen bringen.”

c) Demzufolge besteht der 6ffentlich-rechtliche Benutzungsanspruch des
M am Lagerplatz noch, wenn er nicht nachtraglich erloschen ist.

aa) G konnte ihre Zulassungsentscheidung durch die Kiindigung des Mietver-
trages gemal § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VwWVfG (konkludent) widerrufen haben.

(1) Dann misste G tiberhaupt einen Widerruf erlassen haben.

»[33]Das ... Kiindigungsschreiben ... zielte nach dem objektiven Empfédngerhori-
zont (§§ 133, 157 BGB) auf die vollstdindige Beendigung aller bestehenden
Rechtsbeziehungen beziiglich des Holzlagerplatzes und auf eine daraus folgen-
de Rdumungspflicht. Angesichts dieser deutlich erkennbaren Regelungsabsicht
der Beklagten miisste fiir den Kldger klar gewesen sein, dass auch sein im Kommu-
nalrecht wurzelndes Recht auf Benutzung der 6ffentlichen Einrichtung nicht ldn-
ger fortbestehen, die konkludent ergangene Zulassungsentscheidung also mit
Wirkung fiir die Zukunft widerrufen werden sollte [§ 49 Abs. 2 VWVfG]. Fiir die-
se erweiternde Auslegung des Kiindigungsschreibens sprach der darin enthaltene
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Hinweis auf den ... Widmungszweck der Einrichtung (, ... Lagerung von Brenn-
holz fiir private Zwecke.’). Auch die in dem Rdumungsverlangen liegende Riickfor-
derung der zuvor erbrachten Leistung deutete darauf hin, dass die Beklagte das
Rechtsverhdiltnis insgesamt riickabwickeln und dazu die friihere Zugangsgewdh-
rung aufheben wollte.”

(2) Ob der Widerruf rechtmafig war, kann offen bleiben, wenn er bestands-
kraftig geworden ist. Bestandskréftig ist ein Verwaltungsakt, der mit ordent-
lichen (= fristgebundenen) Rechtsbehelfen nicht mehr angegriffen werden
kann.

(a) Der Widerspruch des M vom 04.09.2018 hindert die Bestandskraft nicht,
weil ein Widerspruch im Land L nur in Abgabensachen stattfindet.

(b) Die spater erhobene Klage wahrt die Klagefrist nicht mehr.

J[34] ...War in der Abgabe der Kiindigungserkldrung zugleich ein Widerruf zu se-
hen, so hatte dieser Verwaltungsakt bereits vor Klageerhebung Bestandskraft er-
langt. Das formlos und ohne Rechtsmittelbelehrung (ibersandte Schreiben der Be-
klagten vom [23.05.2018] war dem Kldiger jedenfalls am [04.09.2018] bekannt,
wie sein unter diesem Datum verfasstes Antwortschreiben beweist.”

Damit endete die gemal3 § 58 Abs. 2 VWGO einjahrige Klagefrist des § 74
Abs. 15.2 VwGO spatestens am 04.09.2019. M hat aber erst am 04.10.2019 ge-
klagt.

G hat ihre Zulassungsentscheidung mit der Kiindigung wirksam widerrufen.

bb) Unabhdngig davon kénnte das Benutzungsrecht dadurch erloschen sein,
dass M auf dem Grundstilick Schrott statt des zugelassenen Brennholzes gela-
gert hat. Das setzt voraus, dass die 6ffentlich-rechtliche Zulassung von vorn-
herein unter der auflésenden Bedingung der widmungsgemafBlien Nut-
zung stand (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 VwWVFG).

(1) Ausdriicklich hat G dem M die Benutzung nicht hoheitlich erlaubt. Damit
hat sie sich die widmungsgemaf3e Nutzung nicht ausdriicklich vorbehalten.

(2) Die o6ffentlich-rechtliche Zulassung kann sich ebenso wie der Vorbehalt
nur schliissig aus dem Abschluss des Mietvertrages ergeben. Wie weit die
Zulassung reicht, ist durch Auslegung zu ermitteln.

#[36] ... Von malBgebender Bedeutung ist dabei, dass nach dem Willen des Einrich-
tungstréigers die Uberlassung an die Benutzer immer nur fiir widmungsgemdfe
Nutzungen erfolgen soll. Im Regelfall muss danach angenommen werden, dass
VerstéBe gegen den Widmungszweck zumindest dann, wenn sie eine verhaltens-
bedingte auBBerordentliche Kiindigung des zivilrechtlichen Vertrags rechtfertigen,
auch das 6ffentlich-rechtliche Nutzungsrecht ohne Weiteres entfallen lassen sol-
len. Die konkludente Zulassung zu der 6ffentlichen Einrichtung steht insoweit un-
ausgesprochen unter der auflésenden Bedingung [§ 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG],
dass das vertraglich begriindete Nutzungsrecht nicht vorzeitig aufgrund einer
gravierenden Pflichtverletzung entfdllt.

[37]... Von dem Einrichtungsbetreiber kann ... nicht gefordert werden, an der be-
stehenden Rechtsbeziehung trotz zweck- und vertragswidriger Nutzung und einer
darauf gestlitzten Kiindigung auch nur teilweise festzuhalten.”

Indem M widmungs- und vertragswidrig Schrott statt Holz gelagert hat, ist ge-
mal § 36 Abs. 2 Nr. 2 VWVfG zugleich sein 6ffentlich-rechtliches Nutzungs-
recht entfallen. Das von M behauptete Rechtsverhaltnis besteht nicht (mehr).

Ergebnis: Die Klage ist unbegriindet und bleibt erfolglos.
VRVG Dr. Martin Stuttmann

RU 1/2021

AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2019),
Rn. 186

Fir eine konkludente Zulassungsent-
scheidung: NdsOVG NordOR 2018, 429

Die Rechtsauffassung des BayVGH zur
Frage, ob die Beendigung des zivilrecht-
lichen Nutzungsvertrags auf das 6ffent-
lich-rechtliche Benutzungsrechtsverhalt-
nis durchschldgt, bleibt in Bewegung:

= BayVGH (12.Senat) NJW 2013, 249: (-)
= BayVGH (4. Senat) GewA 2019, 477: (+)

= BayVGH (4. Senat) a.a.0.: grds. (-), aus-
nahmsweise (+)
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Art. 38 GG; §§ 1, 6, 48, 55 BWahlG

Gesetzgebung

Reform des Wahlrechts zum Deutschen Bundestag -
25. Gesetz zur Anderung des BWahlG

BT-Drs. 19/22504 u. 19/23187; BGBI. 1 2020, 2395
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Der Deutsche Bundestag besteht zurzeit aus 709 Abgeordneten, also 111
mehr als die nach § 1 Abs. 1 S. 1 BWahlG vorgesehenen 598. Ursache hierfiir
sind die im Wahlrecht vorgesehenen Uberhang- und Ausgleichsmandate (§ 6
Abs. 4 S. 2 u. Abs. 5 BWahlG). Um eine weitere VergréBBerung des Bundestages
zu vermeiden, haben Bundestag und Bundesrat Anfang November 2020 das
25. Gesetz zur Anderung des BWahlG beschlossen, das im Wesentlichen am
19.11.2020 in Kraft getreten ist.

I. Es bleibt grds. beim Wahlsystem der personalisierten Verhaltniswahl (§ 1
Abs. 1 S. 2 BWahlG): Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages werden
zur Halfte durch Mehrheitswahl in den Wahlkreisen (sog. Direktmandate), die
Gbrigen nach den Grundsatzen der Verhdltniswahl tber die Landeslisten der
Parteien (Listenmandate) gewahlt. Jeder Wahler hat zwei Stimmen: eine Erst-
stimme fiir die Wahl eines Wahlkreisabgeordneten und eine Zweitstimme fiir
die Wahl einer Landesliste (§ 4 BWahlG).

1. Die Verteilung der Sitze richtet sich im Wesentlichen nach den Zweitstim-
men und erfolgt nach § 6 BWahlG in einem komplizierten zweistufigen Verfah-
ren: In einer ersten Verteilung werden die 598 Sitze nach dem Divisorverfahren
Sainte-Lagué/Schepers zunachst auf die Lander entsprechend ihrem Bevolke-
rungsanteil und sodann auf die Landeslisten der Parteien proportional nach ih-
ren Zweitstimmen im jeweiligen Land verteilt. Hierbei werden grds. nur Parteien
berticksichtigt, die mindestens 5 % der im Wahlgebiet abgegebenen giiltigen
Zweitstimmen erhalten (Sperrklausel) oder in mindestens drei Wahlkreisen ei-
nen Sitz errungen haben (Grundmandatsklausel). Von der danach fir jede
Landesliste ermittelten Sitzzahl wird die Zahl der von der Partei in den Wahlkrei-
sen errungenen Direktmandate abgerechnet. Die verbleibenden Sitze werden
nach der Reihenfolge der jeweiligen Landesliste besetzt. Bewerber, die in ei-
nem Wahlkreis gewahlt worden sind, bleiben auf der Landesliste unberiick-
sichtigt. In den Wahlkreisen errungene Sitze verbleiben einer Partei als sog. Uber-
hangmandate auch dann, wenn sie die nach dem vorstehenden Verfahren er-
mittelte Zahl Gbersteigt. In einer zweiten Verteilung erfolgt sodann nach § 6
Abs. 5 u. 6 BWahlG ein bundesweiter Ausgleich, damit die endgiiltige Sitzver-
teilung dem bundesweiten Zweitstimmenanteil der Parteien entspricht. Hierbei
wird die Sitzzahl so weit Gber 598 hinaus durch Ausgleichsmandate angeho-
ben, bis jede Partei ihre Mindestsitzzahl erreicht.

2. Zur Verhinderung einer weiteren VergroBBerung des Bundestages hat der
Gesetzgeber nunmehr drei Anderungen beschlossen:

= Die Zahl der Wahlkreise (§ 1 Abs. 2 BWahlIG) wird mit Wirkung zum 01.01.
2024 von 299 auf kiinftig 280 reduziert.

= Uberhangmandate einer Partei werden in gewissem Umfang auf die Lis-
tenmandate derselben Partei in anderen Landern angerechnet (§ 6 Abs. 5
u. Abs. 6 BWahlG).

= Ein Ausgleich von Uberhangmandaten erfolgt erst nach dem dritten
Uberhangmandat (§ 6 Abs. 5 S. 4 BWahlG.
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Il. Ob diese Anderungen eine VergréBerung des Bundestages verhindern kdn-
nen, wird Uberwiegend bezweifelt. AuBerdem werden verfassungsrechtliche
Bedenken geduBert.

1. Dabei ist die Verringerung der Zahl der Direktmandate verfassungs-
rechtlich unbedenklich, da das Wahlsystem im Grundgesetz nicht geregelt ist,
sondern lediglich die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 Abs. 1S. 1 GG beachten
muss. Eine bestimmte Anzahl von Wahlkreisen ist verfassungsrechtlich nicht
vorgegeben. Sie dirfen nur nicht so grof3 sein, dass der mit einer Mehrheitswahl
verfolgte Zweck nicht mehr erreicht werden kann. Eine nachhaltige Auswir-
kung auf die Gro3e des Bundestages diirfte die Reduzierung um lediglich 19
Direktmandate allerdings nicht bringen.

2. Dass Uberhangmandate einer Partei mit Listenmandaten derselben Partei
in anderen Landern verrechnet werden, beeintrachtigt zwar den foderalen
Charakter der Wahl, wird aber Giberwiegend noch fiir verfassungsgemafR ge-
halten. Denn die Erfolgswertgleichheit der Zweitstimmen ist bundesweit zu
sehen und die parteiinterne foderale Sitzverteilung verandert das Verhaltnis
der Sitzzuteilung zwischen den Parteien nicht. Bedenklich erscheint allerdings,
dass die Verrechnung Parteien nicht betrifft, die (wie die CSU in Bayern) nur in
einem Land zur Wahl antreten und bei denen keine anderen Landeslisten zur
Verrechnung existieren. Uberdies diirfte auch die im Einzelnen sehr kompli-
zierte (Teil-)Verrechnung wenig effektiv sein. Nach sachverstandigen Berech-
nungen hitte die partielle parteiinterne Verrechnung von Uberhangmandaten
bei der letzten Bundestagswahl 2017 lediglich eine Verkleinerung von 709 auf
700 Mandate bewirkt.

3. Ausgleichslose Uberhangmandate sind nach Auffassung des BVerfG nur BVerfG RU 2012, 587, 591 f.
zuldssig, wenn dadurch der Grundcharakter der Wahl als Verhaltniswahl nicht

aufgehoben wird. Die Grenze hat das BVerfG bei etwa der Halfte der fiir die Bil-

dung einer Fraktion erforderlichen Abgeordnetenzahl gesehen. Bei 598 Abge-

ordneten waren dies 15 Uberhangmandate. Zweifelhaft ist allerdings, ob dies

auch gilt, wenn die Uberhangmandate nicht als ungewollte und unausweich-

liche Konsequenz des Wahlsystems entstehen, sondern der Gesetzgeber drei

Uberhangmandate bewusst als proporzverzerrendes Mittel einsetzt. AuBRer-

dem ist nicht ausgeschlossen, dass der Nichtausgleich von drei Uberhang-

mandaten wieder zu einem sog. negativen Stimmgewicht fiihrt, das die Er- ~ Zum negativen Stimmgewicht BVerfG
folgswertgleichheit der Stimmen und die Unmittelbarkeit der Wahl verletzt. RU 2008, 521, 523 f.
Zudem gibt es Unklarheiten, wie § 6 Abs. 5 S. 4 BWahlG zu verstehen ist. Blei-

ben insgesamt (fiir alle Parteien) drei Uberhangmandate unberiicksichtigt

oder kann jede Partei bis zu drei ausgleichslose Uberhangmandate erhalten

oder gilt dies sogar pro Partei in jedem Land? Zwar spricht die Gesetzesbe-

grindung fiir die erste Interpretation (BT-Drs. 19/22054, S. 6), eindeutig ist der

Wortlaut des Gesetzes (,bis zu einer Zahl von drei”) indes nicht. Uberdies diirf-

te auch die Wirkung dieser Regelung auf die Gro3e des Parlaments begrenzt

sein.

Eine groBere Reform soll es nach dem Willen des Gesetzgebers erst fiir die
Wahl 2025 geben. Dazu soll eine Reformkommission aus Wissenschaftlern,
Abgeordneten und weiteren Mitgliedern eingesetzt werden, die spatestens
bis zum 30.06.2023 ein Ergebnis vorlegen soll (§ 55 BWahlG).

RA Horst Wiistenbecker
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Die Geschaftsfihrung ohne Auftrag

Zur offentlich-rechtlichen GoA bei Un-
terbringung eines Hundes RU 2017, 811

Aufbauschema:
Echte berechtigte GoA

. Geschéftsbesorgung
Il. fiir einen anderen

lll. ohne Auftrag und ohne sonstige
Berechtigung

IV. interessen- und willensgemaf
V. Rechtsfolgen
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A. Einleitung

Eine Geschéftsflihrung ohne Auftrag (GoA) liegt vor, wenn jemand ein frem-
des Geschéft fiir einen anderen besorgt, ohne von ihm beauftragt oder ihm
gegeniiber sonst dazu berechtigt zu sein, § 677 BGB. Der Grund fiir die Ge-
schaftsfiihrung darf also nicht in einem bestehenden Schuldverhéltnis, sei es
gesetzlicher oder vertraglicher Art, liegen.

Das Recht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ist ein Ausgleichs- und Ab-
wicklungsrecht fir all jene Fallgestaltungen, in denen eine Tatigkeit vom
Handelnden (zumindest auch) als Besorgung fremder Angelegenheiten be-
trachtet wird. Bestehen im Zeitpunkt der Wahrnehmung der Aufgaben, die
zum Geschéftsbereich eines anderen gehdren, keine vertraglichen oder ge-
setzlichen Ausgleichsregeln, so gelten die §§ 677 bis einschlieBlich 687 BGB.

Die Geschéftsflihrung ohne Auftrag ist ihrer Rechtsnatur nach als auftragsahn-
liches gesetzliches Schuldverhiltnis zu qualifizieren. Dabei handelt es sich
um ein unvollkommen zweiseitiges Rechtsverhaltnis, weil lediglich zulasten
des Geschéftsfiihrers zwingend Pflichten erwachsen, die mit den etwaigen
Pflichten des Geschéftsherrn (§§ 683, 684 BGB) in keinem Gegenseitigkeits-
verhaltnis stehen.

Nach den §§ 677 ff. BGB sind im Wesentlichen vier Fallgruppen der Ge-
schaftsfihrung ohne Auftrag zu unterscheiden:

= Echte berechtigte GoA, §§ 677, 683 BGB

= Echte unberechtigte GoA, §§ 677, 684 BGB
= [rrtiimliche GoA, § 687 Abs. 1 BGB

= Angemalite GoA, § 687 Abs. 2 BGB

Die erste Weichenstellung erfolgt durch die Differenzierung danach, ob der
Geschéftsfiihrer Uberhaupt im fremden Interesse des Geschéftsherrn tatig
werden will (sog. Fremdgeschéftsflihrungswille). Nur dann liegt ndamlich ein
Fall der echten GoA vor. Innerhalb der echten GoA ist wiederum danach zu
unterscheiden, ob die Geschaftsfiilhrung dem Interesse und dem (mutmafli-
chen) Willen des Geschéftsherrn entsprach (echte berechtigte GoA) oder
nicht (echte unberechtigte GoA).

Demgegentiber spricht man von einer unechten GoA, wenn der Geschéfts-
fuhrer ein fremdes Geschift als eigenes behandelt, also ohne Fremdgeschfts-
flhrungswillen agiert. Die weitere Weichenstellung richtet sich sodann nach
der subjektiven Willensrichtung des Geschéftsfiihrers. Glaubt er irrtlimlich, es
liege ein eigenes Geschift vor, handelt es sich um einen Fall der irrtiimlichen
GOA. Fiihrt der Geschaftsfiihrer das Geschaft dagegen in Kenntnis der objekti-
ven Fremdheit als eigenes, liegt eine angemafte GoA vor.

B. Echte berechtigte GoA

Eine echte GoA liegt nach § 677 BGB vor, wenn jemand ein fremdes Geschaft
fur einen anderen mit Fremdgeschéftsfiihrungswillen besorgt, ohne von ihm
beauftragt oder ihm gegeniiber sonst dazu berechtigt zu sein. Entspricht die
Ubernahme der Geschiftsfiihrung auBerdem dem Interesse und dem (mut-
malflichen) Willen des Geschéftsherrn i.5.d. § 683 BGB, so handelt es sich um
eine echte berechtigte GoA.

I. Geschiaftsbesorgung

Der Begriff des Geschéfts i.S.d. § 677 BGB ist weit auszulegen. Erforderlich ist
aber in jedem Fall eine Tatigkeit, denn bloBes Unterlassen, Dulden oder Ge-
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wahrenlassen genligt grundsatzlich nicht. Bei der Geschéftsbesorgung kann
es sich um eine einzige Angelegenheit oder um eine Tatigkeit von gewisser
Dauer handeln.

Der Geschaftsfiihrer braucht auflerdem nicht in eigener Person tatig zu wer-
den, er kann sich auch seiner Hilfspersonen oder Dritter bedienen.

Kurzformel: Geschiftsbesorgung umfasst grundsatzlich alle rechtsgeschaft-
lichen und tatsachlichen Handlungen.

Beispiele:
1. Rechtliche Handlungen: Vertragsabschluss, Tilgung einer Schuld

2. Tatsachliche Handlungen: Abschleppen eines Fahrzeugs, Léschung eines Brands,
Behandlung eines Kranken

Benennen Sie immer konkret die rechtliche oder tatsachliche Handlung. Es
kann namlich entscheidend sein, einen konkreten Bezugspunkt fiir die Pri-
fung der weiteren Tatbestandsmerkmale zu haben.

Kein tauglicher Gegenstand einer Geschiaftsbesorgung sind hochstpersonli-
che Handlungen, beispielsweise die Errichtung eines Testaments oder die Ehe-
schlieBung.

Il. Fiir einen anderen

Nach § 677 BGB muss der Geschaftsfihrer das Geschaft ,fur einen anderen”
besorgen. Dazu muss ein fremdes Geschaft vorliegen und der Geschaftsfiihrer
muss mit entsprechendem Fremdgeschaftsfiihrungswillen handeln.

1. Fremdes Geschift

Fremd ist das Geschaft, wenn es objektiv zum Pflichten- oder Interessen-
kreis eines anderen gehort. Dabei gilt es, zwischen drei Fallgestaltungen zu
differenzieren:

a) Ein objektiv fremdes Geschiaft gehort schon seinem Inhalt nach und daher
auBerlich erkennbar zu einem fremden Rechts- oder Interessenkreis.

Beispiele: Hilfeleistung fiir Verletzten, Abwendung einer von einer fremden Sache aus-
gehenden Gefahr, Tilgung fremder Schulden, VerduBerung oder Vermietung einer
fremden Sache

b) Ein (objektiv) neutrales Geschaft kann dullerlich sowohl zum Rechtsbe-
reich des Geschéftsfihrers als auch des Geschéftsherrn gehoren. Der etwaige
Fremdcharakter ergibt sich erst aus einem Fremdgeschaftsfiihrungswillen.

Beispiel: Kauf eines Gegenstands fiir einen anderen

c) Fihrt der Geschéftsfiihrer ein Geschaft sowohlim eigenen als auch im frem-
den Interessen- oder Pflichtenkreis, so handelt es sich um ein sog. auch frem-
des Geschift. Das Vorliegen eines solchen Geschéfts schlieBt nach h.M. die
Anwendung der GoA-Regeln nicht aus, da § 677 BGB nicht verlangt, dass das
Geschéft nur fir einen anderen vorgenommen wird.

Beispiel: Brand in der Wohnung des Nachbarn wird geldscht, um gleichzeitig zu ver-
hindern, dass der Brand auf die eigene Wohnung tbergreift.

Ferner ist es nach h.M. auch mit § 677 BGB vereinbar, dass der Geschéftsfihrer Dazu AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019),
mit der Geschaftsfiihrung (fiir den Geschéftsherrn) eine wirksame vertragli- Rn.67f.

che Verpflichtung gegeniiber einem Dritten erfiillen will. Eine Ausnahme

von diesem Grundsatz wird nur dann gemacht, wenn die Verpflichtung auf ei-

nem mit dem Dritten wirksam geschlossenen Vertrag beruht, der die Rechte

und Pflichten des Geschéftsfiihrers und insbesondere die Entgeltfrage ab-

schliefend und umfassend regelt.

Beschadigt der Handelnde seine Rechtsgiiter, um einen Schaden von den
Rechtsgitern eines anderen abzuwenden, fiir dessen Ausgleich er verant-
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Vermutung des Fremdgeschiftsfiih-
rungswillens auch beim auch fremden
Geschéft (h.M.)

Zur bloBen Gefélligkeit ohne Auftrag,
BGH RU 2015, 635
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wortlich und schadensersatzpflichtig gewesen ware, dann nimmt der Han-
delnde ausschlieBlich ein eigenes Geschaft wahr. Wer verhindern will, dass
er aus unerlaubter Handlung oder aus Gefahrdungshaftung in Anspruch ge-
nommen wird, kann deshalb wegen der Verletzung seiner eigenen Rechtsgu-
ter keine Anspriiche aus GoA geltend machen.

Wenn der Handelnde hingegen den Schadenseintritt an den Rechtsguitern ei-
nes anderen verhindert, fiir den er nicht verantwortlich gewesen ware, nimmt
er (zumindest auch) ein fremdes Geschaft wahr. Dann kann der Geschaftsfih-
rer unter den Voraussetzungen der GoA Ersatz verlangen. Deshalb istim Rahmen
des Merkmals ,fremdes Geschaft” inzident zu priifen, ob der Geschéftsherr
gegen den Geschiftsfiihrer einen Schadensersatzanspruch gehabt hitte.

2. Fremdgeschéftsfithrungswille

Die echte GoA setzt auBerdem voraus, dass der Geschaftsflihrer mit Fremdge-
schiftsfihrungswillen gehandelt hat.

Dazu ist erforderlich, dass der Geschéftsfihrer Kenntnis von der Fremdheit hat
(sonst § 687 Abs. 1 BGB) und er ferner den Willen hat, dieses Geschift fiir einen
anderen zu tatigen (sonst § 687 Abs. 2 BGB). Wer weil3, dass er ein fremdes Ge-
schaft fuhrt, hat grundséatzlich auch den erforderlichen Fremdgeschaftsfiih-
rungswillen, es sei denn, er bringt den gegenteiligen Willen zum Ausdruck.

Bei einem objektiv fremden Geschift wird — unstreitig — das Vorliegen eines
Fremdgeschaftsfiihrungswillen (widerlegbar) vermutet.

Streitig ist demgegeniiber die Behandlung des Fremdgeschaftsfihrungswil-
lens beim auch fremden Geschéft.

= Die h.M. geht davon aus, dass auch in diesem Fall der Fremdgeschaftsfiih-
rungswille vermutet werden kann.

= Nach der Gegenauffassung ist es bei einem auch fremden Geschaft wahr-
scheinlicher, dass der Geschaftsflihrer allein im eigenen Interesse handelt,
sodass der Fremdgeschaftsfiihrungswille nach au3en erkennbar hervortre-
ten musse.

= Fir die h.M. spricht folgende Erwdgung: Wusste der Geschaftsfiihrer, dass
das Geschaft objektiv ebenso zu einem fremden Interessen- oder Pflichten-
kreis zahlt, so ist davon auszugehen, dass er deshalb auch mit dem Willen
handelte, das Geschift fiir den anderen zu tatigen.

Das neutrale Geschift erhilt seinen Fremdcharakter erst durch den Willen
des Handelnden, das Geschaft vordringlich oder zumindest gleichzeitig fiir ei-
nen anderen zu flihren. Hier besteht keine Vermutung des Fremdgeschafts-
fuhrungswillens, sondern dieser muss hinreichend nach auf3en in Erscheinung
treten. Die Beweislast daflr tragt der Geschaftsfihrer.

Zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen zum Bereich der vertraglichen
Schuldverhéltnisse muss der Geschéftsfiihrer auch bei der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag mit Rechtsbindungswillen handeln. Bei rechtsgeschaftlichen
Schuldverhaltnissen wird zwischen Gefalligkeitsvertragen (z.B. § 662 BGB) und
bloBen Gefdlligkeiten unterschieden. Nach diesen MaRstaben ist auch zwi-
schen einer Geschéftsflihrung ohne Auftrag gemaf3 § 677 BGB und einer blo-
RBen Gefilligkeit ohne Auftrag zu differenzieren.

Ob bei fehlendem Rechtsbindungswillen ein Anspruch aus den § 677 ff. BGB
am Nichtvorliegen einer Geschéftsbesorgung oder mangels Fremdgeschafts-
fuhrungswillen scheitert, ist eine rein dogmatische Frage. Da der erforderliche
Fremdgeschaftsfiihrungswille das voluntative Element der Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag betrifft, sollte dort vorzugsweise gepriift werden, ob der
Geschéftsfiihrer mit dem notwendigen Rechtsbindungswillen handelte.
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Die Frage, ob der Geschaftsfiihrer mit Rechtsbindungswillen tatig wird, ist
(ausnahmsweise) nur dann anzusprechen, wenn der Sachverhalt eine Ab-
grenzung zu einer blo3en Gefilligkeit nahelegt.

Beispiel: Der BGH hat in einer neueren Entscheidung aus dem Bereich der GoA einen
Rechtsbindungswillen — auch im Verhaltnis zum Sportverein — verneint, wenn eine

GroBmutter ihre minderjahrige Enkelin gelegentlich zu Sportveranstaltungen ihres
FuBballvereins fahrt (vgl. BGH RU 2015, 694).

lll. Ohne Auftrag und ohne sonstige Berechtigung

Der Geschéftsfiihrer muss gemaR § 677 BGB ohne Auftrag des Geschéftsherrn
und ohne sonstige Berechtigung gegeniiber dem Geschéftsherrn gehan-
delt haben. Eine Legitimation gegenuber einem Dritten reicht nicht aus.

1. Ohne Auftrag

Der Geschéftsflihrer handelt ohne Auftrag, wenn er dem Geschaftsherrn ge-
geniiber weder aus Vertrag noch kraft Gesetzes verpflichtet ist.

Sind dem Geschéftsherrn gegeniiber mehrere Personen verpflichtet, so ist
dies fur einen ,Auftrag” i.S.d. § 677 BGB ausreichend.

Ist der Anspruchsteller aufgrund eines unwirksamen Dienst-, Werk- oder Ge-
schaftsbesorgungsvertrags fiir den Anspruchsgegner tatig geworden, so erle-
digt er auch Aufgaben, die zum Geschéftsbereich des Anspruchsgegners
gehoren. Der Anspruchsteller will mit dem Tatigwerden zum einen seiner ver-
meintlichen Vertragspflicht nachkommen und zum anderen erledigt er damit
Aufgaben des Anspruchsgegners. Ob in diesen Fallen die Regeln der GoA An-
wendung finden, wird nicht einheitlich beurteilt.

Wahrend nach einer in der Lit. vertretenen Auffassung nichtige Vertrage aus-
schlieBlich nach den Regeln der Leistungskondiktion abzuwickeln sind, geht
die Rspr. davon aus, dass die GoA anwendbar ist. Dafir spricht, dass derjeni-
ge, der aufgrund eines nichtigen Vertrags im Geschéftsbereich eines anderen
berechtigterweise tatig wird, nicht schlechter gestellt sein darf als derjenige,
der ohne Vereinbarung fiir einen anderen tdtig geworden ist.

2. Ohne sonstige Berechtigung

Eine sonstige Berechtigung kann sich aus einer familienrechtlichen Bezie-
hung (Ehegatten, § 1357 BGB) oder aus einer Amts- bzw. Organstellung
(Nachlass- oder Insolvenzverwalter, Vereinsvorstand) ergeben.

Die allgemeine Hilfeleistungspflicht gemaR § 323 ¢ StGB reicht nicht aus. Da-
fur spricht, dass das spezielle Auftragsverhaltnis i.5.d. § 677 BGB immer eine
Sonderbeziehung zwischen Geschiftsfiihrer und Geschéftsherrn statuiert, in
der die rechtlichen Beziehungen, insbesondere auch in Bezug auf den Auf-
wendungsersatz, speziell geregelt sind. Durch § 323 c StGB wird aber gerade
keine Sonderbeziehung begriindet, die Vorschrift betrifft vielmehr die Allge-
meinheit.

IV. Ubernahme entspricht dem Interessen und dem Willen

Die echte berechtigte GoA setzt voraus, dass die Ubernahme der Geschifts-
fuhrung gemal3 § 683 S. 1 BGB interessen- und willensgemal war.

1. InteressengemaBheit

Dem Interesse des Geschiftsherrn entspricht die Ubernahme der Geschiftsfiih-
rung, wenn sie fir den Geschéftsherrn objektiv niitzlich ist, sich also fir ihn
vorteilhaft auswirkt.

Die objektive Nitzlichkeit ist nach der Sachlage im Zeitpunkt der Ubernah-
me der Geschaftsflihrung zu beurteilen. So ist beispielsweise auch ein letztlich
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Nach der in der Lit. vertretenen Auffas-
sung sind nichtige Vertrdage ausschlief3-
lich nach den Regeln der Leistungskon-
diktion abzuwickeln, weil sonst die be-
reicherungsrechtlichen  Ausschlussvor-
schriften gemall den §§ 814, 815, 817
BGB keine Beachtung finden k&nnen.
Eine solche Bevorzugung des Anspruch-
stellers, der aufgrund eines nichtigen
Vertrags Tatigkeiten erbracht habe, sei
nicht gerechtfertigt.
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Soweit das Gesetz auf den Willen des Ge-
schaftsherrn abstellt (z.B. §§ 679, 683
BGB), ist aus Griinden des Minderjahri-
genschutzes auf den tatsédchlichen oder
mutmaflichen Willen und die Erkldrung
des gesetzlichen Vertreters, also etwa
der Eltern, abzustellen.
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erfolgloser Versuch der Lebensrettung interessen- und willensgemaf, wenn
nicht von vornherein feststand, dass keinerlei Rettungsmaoglichkeit mehr be-
stand. Unsachgemaf3e MalBnahmen sind nicht interessengerecht. Bei korperli-
chem Einsatz zur Rettung gefdhrdeter Personen oder Sachen ist im Einzelfall
eine Abwagung zwischen der Hohe des eingegangenen Risikos und der
Grof3e des drohenden Verlustes erforderlich.

AuBerdem ist die Tilgung einer einredefreien Schuld grundsatzlich vorteil-
haft und damit interessengemat, es sei denn, dass eine einfachere Tilgungs-
maoglichkeit (z.B. Aufrechnung) bestand. Gleiches gilt, wenn ein Grundstucks-
eigentiimer eine Eigentumsbeeintrachtigung selbst beseitigt. Der Stérer wird
dann namlich von der ihm gemaR § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB obliegenden St6-
rungsbeseitigungspflicht frei, sodass die Ubernahme des Geschifts auch in
seinem objektiven Interesse liegt.

Beispiel: Wird ein Fahrzeug, das unbefugt auf einem Privatgrundstiick in verbotener
Eigenmacht abgestellt wurde, im Auftrag des Grundstiicksbesitzers im Wege der be-
rechtigten Selbsthilfe entfernt, entspricht dies dem objektiven Interesse und dem mut-
maBlichen Willen des Fahrzeughalters (BGH RU 2016, 345).

2. WillensgemaBheit

Die Ubernahme der Geschiftsfiihrung entspricht dem Willen des Geschéfts-
herrn nur dann, wenn

= der Geschaftsherr sich ausdriicklich oder konkludent damit einverstanden
erklart hat, wirklicher Wille, oder hilfsweise

= die Ubernahme dem mutmaBlichen Willen des Geschéftsherrn entspricht.

Bei der Beurteilung der Willensgemafheit ist der tatsachlich gedauBBerte Wille
in denin § 679 BGB gesetzten Grenzen entscheidend. Demnach liegen die Vo-
raussetzungen des § 683 - entgegen dem Wortlaut (,dem Interesse und dem
... Willen”) — auch dann vor, wenn der wirkliche Wille unvernilinftig oder inte-
ressenwidrig ist.

Der entgegenstehende Wille des Geschéftsherrn ist gemal § 679 BGB unbe-
achtlich,

= wenn der Geschéftsherr die wahrgenommene Aufgabe im 6ffentlichen
Interesse hitte erfiillen missen oder

= eine gesetzliche Unterhaltspflicht des Geschiftsherrn nicht rechtzeitig
erfullt worden ware.

Beispiele: Zu den Unterhaltspflichten i.5.d. § 679 BGB zédhlen etwa solche des Fami-
lienrechts (§8 1360 f., 1601 ff. BGB) und des Erbrechts (§1969 BGB).

Der mutmaBliche Wille ist der Wille, den der Geschéftsherr bei objektiver Be-
urteilung aller Umstinde geduBert hitte, wenn er bei Ubernahme des Geschifts
gefragt worden ware. Dabei ist regelmaBig davon auszugehen, dass ein ob-
jektiv nitzliches Geschéaft auch dem Willen des Geschéftsherrn entspricht.

In einer Priifung sollte immer (kurz) festgestellt werden, ob der tatséachliche
Wille bekannt ist. Viele Klausurbearbeiter libersehen dies und gehen unmit-
telbar auf den mutmaRlichen Willen des Geschaftsherrn ein. Dadurch kann der
Korrektor nicht zweifelsfrei beurteilen, ob dem Klausurbearbeiter bekannt ist,
dass vorrangig auf den wirklichen Willen abzustellen ist

Nach h.M. ist der entgegenstehende Wille des Selbstmorders stets unbe-
achtlich. Die Begriindungen hierfir sind unterschiedlich. Zum Teil werden fiir
die Unbeachtlichkeit die §§ 13, 323 c StGB unmittelbar herangezogen. Nach
anderer Auffassung ist der entgegenstehende Wille des Selbstmdrders ana-
log § 679 nicht zu beachten. Dabei wird die Analogie mit der Wertung des
§ 323 ¢ StGB begriindet.
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Fir die h.M. spricht, dass mit der Anwendung der GoA-Regeln kein menschli-
ches Werturteil geféllt werden, sondern eine risikogerechte Verteilung der
Aufwendungen und Schaden unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Ver-
mogensinteressen erfolgen soll. Vor diesem Hintergrund ist es sachgerecht,
eine berechtigte GoA zu bejahen, weil andernfalls dem ,ungewollten” Retter
bei einem Selbstmordversuch kein Anspruch auf Aufwendungsersatz zustiin-
de. Den Geschaéftsfuhrer allein auf einen Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB unter
dem Gesichtspunkt der ,Herausforderung” durch den Selbstmorder zu ver-
weisen, reicht nicht aus.

V. Rechtsfolgen

Der examensrelevanteste Anspruch im Rahmen der echten berechtigten GoA
ist der Anspruch des Geschaftsfiihrers gegen den Geschaftsherrn auf Aufwen-
dungsersatz aus den §§ 670, 683 S. 1, 677 BGB.

Daneben sind aber auch die Anspriiche des Geschaftsherrn auf Herausgabe
des Erlangten (8§ 667, 681 S. 2, 677 BGB) sowie der Anspruch auf Schadenser-
satz gemal den §8§ 280 Abs. 1, 677 BGB zu beachten.

1. Aufwendungsersatzanspruch des Geschaéftsfiihrers

Der Anspruch aus den §§ 670,683 S. 1, 677 BGB ist nicht anwendbar, wenn der
Handelnde nach Spezialgesetzen einen Anspruch auf Aufwendungsersatz
hat. Dazu zahlen insbesondere

= § 970 BGB (Finder)

= §§ 994 ff. BGB (unrechtmaBiger Besitzer)
= § 1648 BGB (Eltern)

= § 1835 BGB (Vormund)

Sind keine vorrangigen Spezialgesetze einschlagig, so kann der Geschaftsfiih-
rergemal} den §§ 683 S. 1,670 BGB ,wie ein Beauftragter” vom Geschaftsherrn
die erforderlichen Aufwendungen ersetzt verlangen.

Aufwendungen sind freiwillige Vermégensopfer. Erforderlich sind vermo-
gensrechtliche MalBnahmen, die der Geschéftsfiihrer nach den Umstanden
des Einzelfalles furr erforderlich halten durfte. Entscheidend ist die objektive
Betrachtung aus der Sicht eines sorgfdltigen Beauftragten in gleicher Lage.

Nach h.M. umfasst der Aufwendungsbegriff der GoA auch die risikotypischen
Schiaden, weil der Geschéftsfiihrer das mit der Geschaftsflihrung verbundene
Schadensrisiko freiwillig auf sich genommen hat. Dafiir spricht ferner der
Rechtsgedanke des § 110 Abs. 1 HGB.

Da es sich insoweit um einen Schadensersatzanspruch handelt, ist entspre-
chend & 254 BGB ein etwaiges Mitverschulden des Geschaftsfiihrers an-
spruchsmindernd zu berticksichtigen.

Dabei muss aber ggf. wiederum die Wertung des § 680 BGB Beriicksichti-
gung finden. Nach dieser Vorschrift hat der Geschéftsfiihrer nur Vorsatz und
grobe Fahrldssigkeit zu vertreten, wenn die Geschéftsfiihrung die Abwendung
einer dem Geschéftsherrn drohenden dringenden Gefahr bezweckt. Die Vor-
schrift des § 680 BGB gilt direkt fiir die Haftung des Geschéftsfiihrers gegen-
Uber dem Geschaftsherrn, begrenzt dariiber hinaus jedoch auch das Risiko ei-
gener Verluste, sodass ein Mitverschulden des Geschiftsfiihrers nur bei Vor-
satz und grober Fahrlassigkeit zur Anspruchskiirzung fiihrt.

Gehort die Geschiaftsbesorgung des Geschaftsfiihrers zu dessen Beruf oder
Gewerbe, so kann er analog § 1835 Abs. 3 BGB - im Gegensatz zum Anspruch
aus den §§ 670, 662 BGB im Auftragsrecht — auch eine entsprechende Vergii-
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Neben den Anspriichen aus GoA kénnen
bei der Rettung eines Selbstmorders An-
spriiche aus § 823 Abs. 1 BGB bestehen,
wenn bei dem zum Eingreifen herausge-
forderten Retter durch die Rettung Rech-
te i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB (Korper, Ge-
sundheit) verletzt worden sind.
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Echte unberechtigte GoA

. Geschéftsbesorgung
Il. fiir einen anderen

Ill. ohne Auftrag und ohne sonstige
Berechtigung

IV. nicht interessen- oder nicht
willensgeman

V. Rechtsfolgen
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tung als Aufwendungsersatz verlangen. Anders als beim Auftragsvertrag fehlt
es namlich bei der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag an einer Vereinbarung
Uber die Unentgeltlichkeit der Geschéftsbesorgung.

Beispiel: Leistet ein Arzt als Geschéftsflihrer ohne Auftrag medizinische Behandlungs-
mafBnahmen, kann er dafiir eine Verglitung verlangen.

2. Anspriiche des Geschiftsherrn

Der Geschéftsfiihrer einer echten berechtigten GoA muss gemaR §§ 667, 681
S. 2,677 BGB das in Ausfiihrung der Geschaftsfiihrung Erlangte an den Ge-
schaftsherrn herausgeben.

Die Herausgabepflicht erstreckt sich auch auf den erzielten Gewinn. Dazu
gehoren alle Sachen und Rechte, die der Geschéftsfiihrer von einem Dritten
infolge der Geschaftsbesorgung erhalten hat, die also mit der Geschaftsbesor-
gung in einem inneren Zusammenhang stehen (z.B. auch Schmiergelder). Au-
Berdem muss der Geschiftsfiihrer das herauszugebende Geld, das er fiir sich
verwendet hat, verzinsen, §5 681 S. 2, 668 BGB.

Den Geschaéftsfihrer trifft gemaf3 § 677 BGB die Verpflichtung, die Geschafts-
fuhrung im Interesse und im mutma@lichen oder wirklichen Willen des Ge-
schéftsherrn auszufiihren.

Verletzt der Geschiftsfiihrer diese Sorgfaltspflicht, so haftet er dem Geschafts-
herrn gegenuber auf Schadensersatz gemal3 § 280 Abs. 1 BGB wegen Aus-
fihrungsverschuldens. Die echte berechtigte GoA ist namlich ein gesetzliches
Schuldverhaltnis i.S.d. § 280 BGB.

Der Geschiftsfiihrer hat die Ubernahme der Geschiftsfiihrung, sobald es tun-
lich ist, dem Geschéftsherrn anzuzeigen und, soweit mit dem Aufschub keine
Gefahr verbunden ist, dessen EntschlieBung abzuwarten (§ 681 S. 1 BGB).

Gemal §§ 681 S. 2, 666 BGB ist der Geschaftsfiihrer ferner zur Auskunft und
Rechenschaft verpflichtet.

C. Echte unberechtigte GoA
l. Voraussetzungen

Eine echte unberechtigte GoA bedarf - ebenso wie die echte berechtigte
GoA - der Voraussetzungen des § 677 BGB. Es muss also eine Geschéftsbesor-
gung flr einen anderen ohne dessen Auftrag und ohne sonstige Berechti-
gung vorliegen.

Die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag ist unberechtigt, wenn die Voraussetzun-
gen des § 683 BGB nicht vorliegen (vgl. § 684 S. 1 BGB), die Ubernahme der Ge-
schaftsflihrung also

= entweder nicht dem Interesse des Geschéaftsherrn oder

= nicht dessen wirklichem oder mutmaflichem Willen entspricht.

Eine unberechtigte GoA liegt mithin schon dann vor, wenn die Geschaftsfiih-
rung nicht interessengemal ist.

Der Geschéftsherr hat gemal § 684 S. 2 BGB die Moglichkeit, eine zunachst
unberechtigte GoA zu genehmigen. Dann verwandelt die Genehmigung die
unberechtigte riickwirkend in eine berechtigte GoA, ohne einen Auftragsver-
trag (§ 662 BGB) zu begriinden.

Die Genehmigung kann als formlos wirksames, einseitig empfangsbedurfti-
ges Rechtsgeschift auch konkludent dadurch erfolgen, dass der Geschafts-
herr das aus der Geschéftsflihrung Erlangte herausverlangt.
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Il. Rechtsfolgen
1. Anspruch des Geschiftsfiihrers auf Herausgabe

Der Geschaftsherr ist nach § 684 S. 1 BGB dazu verpflichtet, dem Geschafts-
flhrer alles, was er durch die Geschéftsfiihrung erlangt hat, nach den Vor-
schriften Gber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung heraus-
zugeben. Nach h.M. handelt es sich dabei um eine Rechtsfolgenverweisung
auf die §8§ 812 ff. BGB. Das hat zur Folge, dass die §§ 814, 815, 817 S. 2 BGB
keine Anwendung finden.

Bei dem, was der Geschéftsherr durch die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag als
dauernde Mehrung seines Vermogens erlangt hat, kann es sich um eine ge-
genstandliche Vermdgensmehrung, eine Schuldbefreiung oder auch ersparte
Aufwendungen handeln. Der Geschaftsfiihrer bekommt also letztlich Aufwen-
dungsersatz nach dem Bereicherungsrecht. Im Unterschied zum Anspruch
aus den §§ 670,683 S. 1,677 BGB aber unter den strengeren Voraussetzungen
der §§ 818 ff. BGB, also etwa der Mdglichkeit des Geschaftsherrn, sich auf Ent-
reicherung zu berufen.

2. Anspriiche des Geschaftsherrn auf Schadensersatz

Bei einer unberechtigten GoA kann sich ein Schadensersatzanspruch des Ge-
schaftsherrn gegen den Geschéftsfiihrer aus § 678 BGB wegen Ubernahme-
verschuldens ergeben, wenn der unberechtigte Geschaftsfiihrer seine Nicht-
berechtigung bei Ubernahme des Geschifts hitte erkennen kénnen.

Grundsatzlich gelten hierfiir die Sorgfaltsanforderungen des § 276 BGB, so-
dass bereits die leicht fahrldssige Ubernahme einer unberechtigten GoA aus-
reicht. Wird der Geschéftsfiihrer aber tatig, um den Geschaftsherrn vor einer
drohenden dringenden Gefahr zu bewahren, so gilt fiir das Ubernahmever-
schulden die Haftungsmilderung des § 680 BGB. Danach hat der Geschafts-
fihrer nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten.

Die Ersatzpflicht gemé&R § 678 BGB erfasst alle mit der Ubernahme des Ge-
schaftes adaquat kausal entstandenen Schiaden.

Daneben kann sich auBBerdem eine Haftung des Geschéftsflihrers gemaf den
§§ 280 Abs. 1, 677 BGB wegen Ausfiihrungsverschuldens ergeben. Die
echte unberechtigte GoA ist namlich - ebenso wie die echte berechtigte
GoA - ein gesetzliches Schuldverhaltnis i.S.d. § 280 BGB. Ferner gilt auch hier
die Haftungsmilderung des § 680 BGB.

3. Anspruch des Geschiftsherrn auf Herausgabe

Umstritten ist, ob dem Geschaftsherrn der Anspruch aus §§ 667, 681 S. 2, 677
BGB auch gegen den unberechtigten Geschiftsfiihrer zusteht. Das wird
zum Teil verneint, da es dem Geschaftsherrn frei stehe, die unberechtigte GoA
durch Genehmigung nach § 684 S. 2 BGB zur berechtigten zu machen.

Nach zutreffender Gegenauffassung ist § 681 BGB hingegen auch auf den un-
berechtigten Geschéftsfiihrer anzuwenden, weil der unberechtigte Ge-
schéftsfiihrer nicht besser stehen soll als der berechtigte und erst recht nicht
einzusehen ist, dass § 681 BGB Uber die Verweisung in § 687 Abs. 2 S. 1 BGB fiir
den anmaBenden Eigengeschaftsfiihrer gilt, nicht aber flir den berechtigten
Geschéftsfihrer.

Die Anspriiche aus den §§ 667,681 S. 2, 677 BGB und §§ 684 S. 1, 818 ff. BGB
schlie3en sich auch nicht wechselseitig aus und fiihren auch nicht zur Treu-
widrigkeit des Herausgabebegehrens nach § 242 BGB; der scheinbare Wider-
spruch beider Anspriiche lasst sich dahingehend auflésen, dass der Geschafts-
herr gemaR den §§ 684 S. 1, 812 ff. BGB lediglich Aufwendungsersatz nach Be-
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Die §§ 677 ff. BGB finden bei irrtiimlicher
GoA keine Anwendung.
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reicherungsrecht schuldet, wahrend der Geschéftsflihrer das Erlangte nach
§§ 667,681 S. 2,677 BGB herauszugeben hat.

D. Irrtimliche GoA

Nach § 687 Abs. 1 BGB gelten die GoA-Regeln nicht, wenn ein Geschéft in
Unkenntnis der Fremdheit gefiihrt wird. Auch eine Genehmigung gemanR
§ 684 S. 2 BGB vermag die Anwendbarkeit der §§ 677 ff. BGB nicht zu begriin-
den, da eine Genehmigung die Kenntnis von der Geschéftsflihrung ohne Auf-
trag voraussetzt.

Fir den Ausgleich zwischen dem Geschéftsfiihrer und dem Geschaftsherrn
sind dann andere Vorschriften, insbesondere die §§ 987 ff.,, die §§ 823 ff. und
die §§ 812 ff,, mal3gebend.

E. Angemallte GoA
l. Voraussetzungen

Flhrt der Geschéftsfiihrer ein objektiv fremdes Geschéft ohne Auftrag des Ge-
schéftsherrn und ohne sonstige Berechtigung wissentlich in eigennitziger
Absicht als eigenes, liegt eine angemalte GoA vor.

Bis auf den Fremdgeschaftsfiihnrungswillen miissen bei der angemafiten GoA
also alle Voraussetzungen der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag gemal § 677
BGB vorliegen. Ferner muss der Geschaftsfiihrer in Abgrenzung zur irrtiim-
lichen GoA gemal3 § 687 Abs. 1 BGB mit positiver Kenntnis der Fremdheit
handeln.

Beispiel: Unautorisierte Verduf3erung fremder Sachen; Entgegennahme von Leistun-
gen, die nur dem Geschaftsherrn zustehen.

Die fahrldssige Unkenntnis von der Fremdheit des Geschéfts reicht zur Be-
griindung eines Falls von § 687 Abs. 2 BGB nicht aus. Ausreichend ist jedoch
nach § 142 Abs. 2 BGB die positive Kenntnis der Anfechtbarkeit des berechti-
genden Rechtsgeschifts.

1. Rechtsfolgen

Der Geschaftsfiihrer ist dem Geschaftsherrn gemal den §§ 667, 681 S. 2, 687
Abs. 2 S. 1 BGB zur Herausgabe verpflichtet. Dieser Herausgabeanspruch um-
fasst auch den VerdauBerungserlds, der iber den Verkehrswert hinausgeht,
und entsteht unabhangig davon, ob das Erlangte noch vorhanden ist.

Nur wenn der Geschéftsherr die sich aus dem Verweis in § 687 Abs. 2 S. 1 BGB
ergebenden Anspriiche ausdriicklich oder konkludent geltend macht, ist er
dem Geschaéftsfiihrer nach §§ 684 S. 1, 812 ff., 687 Abs. 2 S. 2 BGB verpflich-
tet. Dann steht dem Geschéftsfiihrer Aufwendungsersatz nach dem Bereiche-
rungsrecht zu.

AuBerdem kann der Geschaftsherr vom Geschaftsflihrer Schadensersatz wegen
Ubernahmeverschuldens gemaR den §§ 678, 687 Abs. 2 S. 1 BGB verlangen.

Bei der angemalten Eigengeschiftsfiihrung treten ferner die Anspriiche aus
§ 687 Abs.2S.1i.V.m.§8 677,678,681 BGB im Wege der Anspruchskonkur-
renz neben die allgemeinen Regeln (8§ 823 ff., 812 ff. BGB). Der Geschaftsfiih-
rer einer angemalten GoA ist namlich nicht schutzwiirdig und soll deshalb die
~gesamte Harte des BGB” zu spiiren bekommen.

RA Dr. Tobias Langkamp



Zivilrecht

1. Ist eine CoronaschlieBungsanord-
nung ein Mietmangel?

2. Ist eine CoronaschlieBungsanord-
nung ein Fall der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage?

3. Wann ist ein Auskunftsanspruch
i.S.v. § 362 Abs. 1 BGB erfiillt?

4. Unter welchen Voraussetzungen
kann ein Auskunftsanspruch aus Treu
und Glauben nach § 242 BGB beste-
hen?

5. In welchem Verhdltnis steht die
erbrechtliche Regelung des § 2038
BGB liber die gemeinschaftliche Ver-
waltung des Nachlasses zu den Vor-
schriften der Geschaftsflihrung ohne
Auftrag (8§ 677 ff. BGB)?

6. Welches Prinzip qilt fiir die Ent-
scheidungsbefugnis hinsichtlich der
Verwaltung des Nachlasses, wenn es
mehrere Erben gibt?

7. Welche Anspruchsgrundlage
kommt bei einem Unterlassungsan-
spruch wegen der Verletzung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts in
Betracht?

8. Wieso muss man bei einem Unter-
lassungsanspruch analog § 1004
Abs. 1 S. 2 BGB zwischen Wort- und
Bildberichterstattung differenzieren?

Check

1. Das LG Frankfurt a.M. hat entschieden, dass ein Mietmangel nicht gegeben
sei. Die SchlieBungsanordnung stehe nicht in unmittelbarer Beziehung zur
konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder der Lage der konkreten Mietsa-
che. (RU 1/2021, 5. 2)

2. Das LG Frankfurt hat dies zumindest abgelehnt. Die Parteien haben die not-
wendigen Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 BGB noch gar nicht hinreichend
klar gemacht. Uberdies werde der Mieter hinreichend (iber das Moratorium
gemaB Art. 240 § 2 EBGBG geschiitzt. (RU 1/2021, S. 3)

3. Erfiillt ist der Anspruch, wenn die Angaben nach dem erkldrten Willen des
Schuldners die Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang darstellen. Wesent-
lich fiir die Erfiillung des Auskunftsanspruchs ist daher die — ggf. konkludente —
Erklarung des Auskunftsschuldners, dass die Auskunft vollstandig ist. Wird die
Auskunft in dieser Form erteilt, steht ihre etwaige inhaltliche Unrichtigkeit ei-
ner Erflillung nicht entgegen. Der Verdacht, dass die erteilte Auskunft unvoll-
standig oder unrichtig ist, kann einen Anspruch auf Rechnungslegung in wei-
tergehendem Umfang nicht begriinden, sondern fiihrt lediglich zu einem An-
spruch auf eidesstattliche Versicherung der Vollstandigkeit der erteilten Aus-
kunft gemaR § 260 Abs. 2 BGB. (RU 1/2021, S. 8)

4. Ein solcher Anspruch setzt neben dem Bestehen einer Sonderverbindung
voraus, dass die konkreten Rechtsbeziehungen es mit sich bringen, dass der
Anspruchsberechtigte in entschuldbarer Weise (iber das Bestehen oder den Um-
fang seines Rechts im Ungewissen ist, wahrend der Verpflichtete die zur Besei-
tigung der Ungewissheit erforderlichen Auskiinfte unschwer geben kann. Soll
das geltend gemachte Auskunftsbegehren einen vertraglichen Schadensersatz-
anspruch belegen, muss dieser nicht bereits dem Grunde nach feststehen. Aus-
reichend, aber auch erforderlich sind vielmehr der begriindete Verdacht einer
Vertragspflichtverletzung und die Wahrscheinlichkeit eines daraus resultie-
renden Schadens des Anspruchstellers. Daraus folgt, dass auch der Anspruchs-
inhalt des Schadensersatzanspruchs nicht bereits feststehen muss.

(RU 1/2021,S.9)

5. § 2038 BGB enthalt keine Sperrwirkung fiir Anspriiche aus Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag, sodass die §§ 677 ff. BGB neben dieser Regelung Uber die
Verwaltung des Nachlasses Anwendung finden. (RU 1/2021, S. 13 f.)

6. Die Entscheidungsbefugnis tiber die zu treffenden MalBnahmen steht grund-
satzlich allen Miterben gemeinschaftlich zu, wobei das Mehrheitsprinzip gilt
(vgl. § 2038 Abs. 1S.1 u. Abs. 2 S. 1i.V.m. § 745 BGB). (RU 1/2021, S. 13)

7. Hier kommt ein sog. quasinegatorischer Unterlassungsanspruch analog
§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB in Betracht. Dogmatisch handelt es sich eigentlich um
eine Gesamtanalogie zu bereits bestehenden Unterlassungsanspriichen (§§ 12
S.2,862 Abs.1S.2,1004 Abs. 1 S.2 BGB) auf alle in § 823 Abs. 1 BGB geschiitz-
ten Rechtsgiiter und sonstigen Rechte und nach § 823 Abs. 2 BGB in Betracht
kommende Schutzgesetze. Heute wird jedoch nach einhelliger Ansicht nur
noch § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB analog zitiert. (RU 1/2021, S. 17)

8. Eine Differenzierung ist deshalb wichtig, weil das KUG das mal3gebliche all-
gemeine Personlichkeitsrecht durch die §§ 22, 23 modifiziert. Anders als bei
der Verletzung des APR bei einer Textberichterstattung muss bei einer Bildbe-
richterstattung der Anspruchsgegner darlegen und beweisen, dass eine Ein-
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9. Wie ist das Merkmal ,bei Betrieb
desKfz"in § 7 Abs. 1 StVG zu priifen?

10. Ist es fir die Einordnung einer
Fahrzeugkomponente als Betriebs-
einrichtung entscheidend, ob die
Transport- und Fortbewegungsfunk-
tion des Fahrzeugs auch ohne sie er-
fullt werden kann?

RU-Check gecheckt?

Check

willigung des Abgebildeten vorliegt, was oftmals nicht moglich ist. Vielfach
gewinnt der Klager einen Prozess hinsichtlich der Bildberichterstattung, ver-
liert ihn aber hinsichtlich der Wortberichterstattung, da hier im Rahmen der
Abwagung das Grundrecht auf Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG Uber-
wiegt. (RU 1/2021, S. 20)

9. Der Betrieb des Kfz muss fiir die Rechts(gut)verletzung dquivalent kausal
gewesen sein und es muss sich die typische Betriebsgefahr verwirklicht ha-
ben. Nach der sog. maschinentechnischen Auffassung realisiert sich die Be-
triebsgefahr nur, wenn der Motor noch lauft oder das Kfz wenigstens als Nach-
wirkung des motorischen Antriebs noch in Bewegung ist. Nach der heute herr-
schenden verkehrstechnischen Auffassung sind alle Kfz in Betrieb, die sich im
offentlichen Verkehrsbereich oder auf privatem Gelande bewegen oder in ver-
kehrsbeeinflussender Weise ruhen. Es genligt nach der Rspr. des BGH, dass
sich eine von dem Kfz ausgehende Gefahr ausgewirkt hat und das Schadens-
geschehen in dieser Weise durch das Kfz mitgepragt worden ist. Fiir die Zu-
rechnung der Betriebsgefahr kommt es maRgeblich darauf an, dass die Scha-
densursache in einem nahen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang mit ei-
nem bestimmten Betriebsvorgang oder einer bestimmten Betriebseinrichtung
des Kfz steht. (RU 1/2021, S. 21 f.)

10. Fir die Einordnung einer Fahrzeugkomponente als Betriebseinrichtung ist
nicht entscheidend, ob die Transport- und Fortbewegungsfunktion des Fahr-
zeugs auch ohne sie erfiillt werden kann. Eine solch enge Betrachtungsweise
lieBe nach Ansicht des BGH auBer Acht, dass insbesondere angesichts der zu-
nehmenden werkseitigen Ausstattung der Kraftfahrzeuge mit Assistenzsyste-
men, Unterhaltungselektronik und sonstigen den Fahrkomfort steigernden
technischen Einrichtungen Gefahren fir Dritte von einem Kraftfahrzeug auch
aufgrund solcher — defekter — Fahrzeugteile ausgehen kénnen, die zwar nicht
fur dessen Fortbewegungs- und Transportfunktion zwingend erforderlich,
aber dem Betrieb des Fahrzeugs insoweit zu dienen bestimmt sind, als sie des-
sen Benutzung sicherer, leichter oder komfortabler gestalten sollen.

(RU 1/2021, S. 22)
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Strafrecht

1. Wird der Tod des Opfers auch
dann ,durch” den Raub i.S.v. § 251
StGB herbeigefiihrt, wenn aufgrund
einer Patientenverfligung im Kran-
kenhaus von einer (Weiter-)Behand-
lung des Opfers abgesehen und da-
durch der Todeseintritt beschleunigt
wird?

2. Setzt der Risikozusammenhang
bei § 251 StGB voraus, dass die Ge-
walt oder die qualifizierte Drohung
der Gewahrsamserlangung oder -si-
cherung dient?

3. Warum ist umstritten, ob die un-
befugte Weitergabe intimer Bildauf-
nahmen, die die abgebildete Person
in einer Wohnung oder einem gegen
Einblick geschiitzten Raum von sich
selbst gemacht hat, gemal} § 201
Abs. 1 Nr. 4 StGB strafbar ist?

4. Nach welchen Maf3staben sind bei
§ 323 c Abs. 1 StGB das Vorliegen ei-
nes Ungllcksfalles und die Erforder-
lichkeit der Hilfeleistung zu beurtei-
len?

5. Kommt es fiir § 258 Abs. 5 StGB auf
die tatsachliche Gefahr strafrechtli-
cher Verfolgung an?

6. Wie bestimmt sich die Nachteils-
zufligungsabsicht i.S.v. § 274 Abs. 1
StGB?

7. Verwirklicht die Wegnahme einer
Geldborse, in der sich Ausweisdoku-
mente und/oder Bankkarten befin-
den, eine Urkundenunterdriickung
nach § 274 Abs. 1 StGB?

Check

1. Ja. Der tatbestandsspezifische Gefahrzusammenhang wird nicht dadurch
unterbrochen, dass die behandelnden Arzte wegen einer wirksamen Patien-
tenverfligung in rechtmaBiger Weise von einer Weiterbehandlung des mori-
bunden Raubopfers absehen. Das Opfer einer Gewalttat, das arztliche Hilfe
nichtin Anspruch nimmt oder durch eine Patientenverfligung untersagt, setzt
damit keine neue Ursache fiir ein solches Versterben, sondern wirkt nur dem
vom Tater gesetzten todlichen Risiko nicht entgegen.

(RU 1/2021, S. 25 ff.)

2. Zumindest nicht, wenn man der Rspr. folgt. Der BGH lasst es geniligen, dass
die Gewalthandlung eng mit dem Raubgeschehen verkniipft ist. Die tatbe-
standsspezifische Gefahr des Raubes kann sich demnach auch dann noch rea-
lisieren, wenn der Tater nur zur Erméglichung der Flucht oder aus Arger tiber
geringe Beute handelt, solange der Raub noch nicht beendet ist.

(RU 1/2021, S. 28)

3. Die Streitfrage entzilindet sich an dem Verweis in § 201 Abs. 1 Nr. 4 StGB auf
.befugt hergestellte Bildaufnahmen der in den Nummern 1 oder 2 von § 201 a
Abs. 1 bezeichneten Art”. Sieht man hierin einen vollstandigen Verweis auf die
Nr. 1 und 2 mit Ausnahme der fehlenden Befugnis, muss die fragliche Aufnah-
me auch von einer anderen Person als der abgebildeten hergestellt worden
sein. Selbstaufnahmen fallen dann nicht unter § 201 a Abs. 1 Nr. 4 StGB. Ver-
steht man den Verweis — wie die Rspr. - nur auf die kompromittierende Art der
Abbildung, aber nicht auf die Herstellung, werden auch Selbstaufnahmen von
§ 201 Abs. 1 Nr. 4 StGB erfasst. (RU 1/2021, S. 29 f.)

4, Das Vorliegen eines einen drohenden Schaden begriindenden Ereignisses
ist nach h.M. objektiv ex post, also objektivim Nachhinein, festzustellen. Ob
hieraus ein erheblicher Schaden droht und welche Hilfeleistung erforderlich
ist, unterliegt einer objektiven ex-ante-Betrachtung. Entscheidend ist also die
Sichtweise eines verstdndigen Beobachters aufgrund der ihm erkennbaren
Umstdnde in dem Moment, in dem sich die Notwendigkeit der Hilfe stellt.
(RU 1/2021, S. 31)

5. Nein, maBgeblich ist die Einschatzung der Situation durch den Téter. Das
gilt auch dann, wenn die Beflirchtung eigener Strafverfolgung objektiv unbe-
griindet ist. (RU 1/2021, S. 32)

6.Nach dem BGH muss der Tater wissen, dass der Urkunde eine potentielle Be-
weisbedeutung innewohnt, die sich jederzeit realisieren kann, und es ihm auf
die Beeintrachtigung eines sich darauf beziehenden Beweisfiihrungsrechts
ankommt oder er dies als notwendige Folge seines Handelns hinnimmt. Auf
eine bestimmte konkret bevorstehende Situation, in der die unterdriickte Ur-
kunde fiir die Beweisfiihrung beachtlich werden kdnnte, braucht sich die Vor-
stellung des Taters nicht zu beziehen. (RU 1/2021, S.34f.)

7.Das OLG Hamm lehnt das ab, wenn der Tater nicht sicher wisse, dass sich in
der Geldborse nicht nur Geld, sondern auch Ausweisdokumente befinden, da
Eventualvorsatz nicht fiir die Nachteilszufiigungsabsicht geniige. Dieses Er-
gebnis Uberzeugt jedoch nicht, wenn der Tater es auch auf Bankkarten abge-
sehen hat. (RU 1/2021, S. 35)
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Offentliches Recht

1. Inwieweit darf das Inkrafttreten
eines Gesetzes von einer Bedingung
abhangig gemacht werden?

2. Was versteht man unter einer Bei-
hilfe i.S.d. Art. 107, 108 AEUV?

3. Wie sind die Entschadigungsleis-
tungen fir den sog. Atomausstieg
rechtlich einzuordnen?

4. Welchen Schutzbereich umfasst
das Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 GG?

5. Was versteht man unter negativer
Glaubens-/Religionsfreiheit?

6. Welche Konsequenzen ergeben
sich aus der Zwei-Stufen-Theorie fir
die Benutzung offentlicher Einrich-
tungen?

7. Welche Neuregelungen hat der
Gesetzgeber getroffen, um eine wei-
tere Vergroéf3erung des Bundestages
zu verhindern?
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1. Das Inkrafttreten eines Gesetzes darf zwar grds. von einer Bedingung abhan-
gig gemacht werden. Die Bestimmung des Tages des Inkrafttretens (Art. 82
Abs. 2 S. 1 GG) darf aber nicht delegiert werden; Bedingungseintritt und Inkraft-
treten diirfen nicht beliebig Dritten tiberlassen werden. Zudem muss die Bedin-
gung so klar formuliert sein, dass tber deren Bedeutung keine Unsicherheit
besteht; der Bedingungseintritt muss fur alle Beteiligten, insbesondere Biirge-
rinnen und Biirger, erkennbar sein. (RU 01/2021, S. 37)

2, Beihilfen i.S.d. Art. 107, 108 AEUV sind alle MalBnahmen gleich welcher Art,
die unmittelbar oder mittelbar Unternehmen begtinstigen oder die als ein wirt-
schaftlicher Vorteil anzusehen sind, den das begtinstigte Unternehmen unter
normalen Marktbedingungen nicht erhalten hitte. (RU 01/2021, S. 37 f.)

3. Der Atomausstieg regelt nach h.M. keine Enteignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG,
sondern eine Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG,
da den Kraftwerksbetreibern das Eigentum an den AKW nicht entzogen, son-
dern nur der Betrieb fiir die Zukunft neu geregelt wurde. AuBerdem fehlt es an
dem fiir die Enteignung unverzichtbaren Glterbeschaffungsvorgang. Aller-
dings kann eine solche rechtsentziehende Inhalts- und Schrankenbestim-
mung i.d.R. nur dann Bestand haben, wenn angemessene Ausgleichszahlun-
gen vorgesehen sind (sog. ausgleichspflichtige Inhaltsbestimmung).

(RU 01/2021, S. 40)

4. Art. 4 Abs. 1 GG schiitzt die Glaubens- und Gewissensfreiheit sowie die Frei-
heit des religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses. Nach Art. 4 Abs. 2 GG
wird die ungestorte Religionsausiibung besonders gewahrleistet. Die Glaubens-
freiheit erfasst dabei nicht nur die innere Freiheit, zu glauben oder nicht zu glau-
ben (forum internum), sondern auch die Freiheit, den Glauben nach auflen zu
bekennen und entsprechend zu handeln (forum externum, auch Glaubens-
verwirklichungsfreiheit). Insofern bilden Art. 4 Abs. 1 u. Abs. 2 GG ein einheit-
liches Grundrecht der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit, welches die Freiheit
der Religionsausiibung mitumfasst (RU 01/2021, S. 46)

5. Die negative Glaubens-/Religionsfreiheit, die ebenfalls durch Art. 4 Abs. 1 u.
Abs. 2 GG sowie Uber Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 4 WRV geschiitzt ist, um-
fasst die Freiheit, kultischen Handlungen eines nicht geteilten Glaubens fern-
zubleiben. Diese Freiheit bezieht sich auch auf die Symbole, in denen ein Glau-
be oder eine Religion sich darstellt. Die negative Glaubens-/Religionsfreiheit
begriindet aber grds. keinen Schutz vor der Konfrontation mit anderen religio-
sen Uberzeugungen. Etwas anderes gilt, wenn die Konfrontation auf einer vom
Staat geschaffenen Zwangslage beruht. (RU 01/2021, S. 46 f.)

6. Uber das ,0Ob” der Benutzung einer éffentlichen Einrichtung ergeht eine 6f-
fentlich-rechtliche Zulassungsentscheidung, wahrend Fragen der Abwicklung
(das ,Wie" der Benutzung) sich nach privatem oder 6ffentlichem Recht richten,
je nachdem, wie das Benutzungsverhaltnis im Einzelnen ausgestaltet ist. Wird
auf der zweiten Stufe durch Vertrag ein privatrechtliches Benutzungsverhalt-
nis begriindet, ist umstritten, ob daneben auch noch ein &ffentlich-rechtliches
Benutzungsverhdltnis besteht oder ob sich dieses durch Vollzug der Zulassungs-
entscheidung nach § 43 Abs. 2 VWV{G erledigt hat. (RU01/2021,S.52f.)

7. Zur Verhinderung einer weiteren VergréBerung des Bundestages hat der
Gesetzgeber folgende drei Anderungen beschlossen: 1. Die Zahl der Wahlkrei-
se (§ 1 Abs. 2 BWahlG) wird mit Wirkung zum 01.01.2024 von 299 auf kiinftig
280 reduziert. 2. Uberhangmandate einer Partei werden in gewissem Umfang
auf die Listenmandate derselben Partei in anderen Ldandern angerechnet.
3. Ein Ausgleich von Uberhangmandaten erfolgt erst nach dem dritten Uber-
hangmandat (§ 6 Abs. 5 u. 6 BWahlG n.F.). (RU 01/2021, S. 54 f.)
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im Schuldrecht

S-Skript S-Skript

Schuldrecht AT 1 Schuldrecht BT 1

Unmadglichkeit, Verzug, S-Skript Kaufrecht, S-Skript
Vertretenmiissen u. a. Schuldrecht AT 2 Werkvertragsrecht Schuldrecht BT 2

24. Auflage 2020

Aufrechnung, Abtretung,

21. Auflage 2019

Miete, Leasing, (Verbraucher-)

Riicktritt, Verbraucher- Darlehen, Biirgschaft u. a.

schutzrechtu. a. 19. Auflage 2020
23. Auflage 2020

< kv Poster Nr. 56
Schuldrecht BT 3 . .
i e BT Das Anspruchssystem der Geschaftsfiihrung

20. Auflage 2019

Unerlaubte Handlungen,
Allgemeines Schadensrecht

21. Auflage 2019

ohne Auftrag (GoA)

Erlauterungen und Erganzungen dazu in
RU 1/2021, S. 56 ff.

Sie erhalten die jeweils zu dem Skript
passenden Karteikarten zu einem ver-
gunstigten Preis, wenn Sie sie zusammen
mit dem Skript erwerben.
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Geschiaftsbesorgung

umfasst grds. alle rechtsgeschaftlichen und tatsachlichen Handlungen

fremdes Geschaft

gehort objektiv zum Pflichten- oder Interessenkreis eines anderen

ohne Auftrag und ohne sonstige Berechtigung

dem Geschaftsherrn gegentiber weder aus Vertrag noch kraft Gesetzes verpflichtet

Fremdgeschaftsfilhrungwillen (FGW)
wird beim objektiv fremden Geschaft widerlegbar vermutet

im Interesse
und Willen
des GH

§§ 667,681 S. 2,677

Herausgabe des Erlangten

§§ 670,683 5.1, 677

Ersatz von Aufwendungen
= auch risikotypische
Begleitschaden
» \erglitung analog
§ 1835 Abs. 3

§§ 280 Abs. 1, 677

Schadensersatz wegen
Ausfiihrungsverschuldens

gegen Interesse
und ohne Willen-
des GH

§§ 684, 812

Herausgabe des Erlangten
i.S.v. Aufwendungsersatz

§§ 678, 677

Schadensersatz wegen
Ubernahmeverschuldens

§§ 280 Abs. 1, 677

Schadensersatz wegen
Ausfuhrungsverschuldens

ohne Kenntnis
der Fremdheit -

§§ 677-686

» unanwendbar

= auch eine Genehmigung
gem. § 684 S. 2 flihrt nicht
zur Anwendbarkeit

= andere Vorschriften flr Aus-
gleich mal3gebend, insbes.:

§§ 987 ff., 823 ff.
und 812 ff.

mit Kenntnis i
der Fremdheit

§§ 667, 681S. 2,
687 Abs.2S.1

Herausgabe des Erlangten

§8§ 684, 812,
687 Abs.2S.2

Herausgabe des Erlangten
i.S.v. Aufwendungsersatz

§§ 678,687 Abs. 2S. 1

Schadensersatz wegen
Ubernahmeverschuldens



Mit SiCh@l’h@it ins Examen...

Die ideale Erganzung;

S-Skript BGBAT 1 S-Skript BGB AT 2 KK-Karteikarten BGB AT
Dr. Jan Stefan Lidde, Dr. Jan Stefan Lidde, Dr. Jan Stefan Lidde,
Rechtsanwalt und Repetitor Rechtsanwalt und Repetitor Rechtsanwalt und Repetitor

23. Auflage 2020 22. Auflage 2021 15. Auflage 2019

ISBN 978-3-86752-717-0 ISBN 978-3-86752-759-0 ISBN 978-3-86752-678-4

..mit Alpmann
Schmidt!




E1 Examenskurs 1. Examen

Bochum | Bremen | Gottingen | Hannover | Osnabrick

Neue Examenskurse

Kursbeginn mit allen AT Gebieten:
ab 22. Marz 2021

(Jahreskurse auch als 6- oder 9-Monatskurse, Abschichten méglich aufer in Bremen)
v" Prasenzkurse: umfassen 12 Monate, mit qualifizierten und erfahrenen Dozenten -
parallel als Onlinekurse im Livestream

v" Umfangreiche und aktuelle Kursunterlagen: Falle und Ubersichten sowie
ausfuhrliche Lésungen im Gutachtenstil.

v' Kampf dem Vergessen mit Repetico: Wiederholungsfragen zu jeder Kurseinheit

v Intensives Klausurtraining: Wéchentlich zwei groRe Klausuren auf Examensniveau;
sowie abgestimmt auf den Jahreskurs eine kursbegleitende Klausur mit individueller
Korrektur und ausflihrlicher Musterlosung.

v' Abstracts: Kompakte Darstellung aller Rechtsgebiete als e-Skript.

v Ausbildungszeitschrift RechtsprechungsUbersicht — RU: Die monatliche
Zeitschrift mit den wichtigsten Entscheidungen als Klausurlésung

Info-Veranstaltungen mit Verlosung online als Livestream:

e Bochum: Mittwoch, 03. Februar 2021, 14.00 Uhr
(Jahreskurse auch als Kleingruppen)

e Bremen: Mittwoch, 10. Februar 2021, 18.00 Uhr
(Einstieg jederzeit moglich)

o Gottingen: Dienstag, 26. Januar 2021, 13.30 Uhr

e Hannover: Montag, 18. Januar 2021, 13.30 Uhr

e Osnabrick: Dienstag, 26. Januar 2021, 13.00 Uhr

Sie erhalten die Zugangsdaten — unverbindlich und kostenlos — bei E-Mail-
Anmeldung an info@rae-mueller-mueller.de mit Betreff: ,Infoveranstaltung” mit
Angabe des Kursortes

Neue Crashkurse:

e Bremen: ab 16. Januar 2021
e Bochum: ab Marz/April 2021
¢ Niedersachsen zentral in Hannover: ab Feb./Méarz 2021

Information und Anmeldung: RAe Mdller & Miller, Schorlemerstr. 12, 48143 Munster;Tel.: 0251/82014,
www.rae-mueller-mueller.de, info@rae-mueller-mueller.de; Instagram: alpmann_schmidt_feat._mueller




E2 Examenskurs 2. Staatsexamen

NIEDERSACHSEN
Online im Livestream!

NEU ab 04.01.2021!

Zivilrecht1: 04.01. - 01.03.2021 - montags 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr — RA Frank Miiller

Zivilgerichtliche Entscheidungen in der Assessorklausur (Erkenntnisverfahren inkl. Gutachten: 9

Sitzungen)

Zivilrecht II: 08.03. - 17.05.2021 — 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: 27.05. - 29.07.2021 - donnerstags 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr - RA’in Miriam Schroéder

Staatsanwaltliche Assessorklausur (6 Sitzungen + 4 Wochen Ferien)

Offentliches Recht: 03.08. - 05.10.2021 - dienstags 16:30 Uhr bis 19:30 Uhr - RA Thomas Miiller

Verwaltungsrechtliche, behordliche und anwaltliche Assessorklausuren (9 Sitzungen + 1 Woche

Herbstferien)

Materielles Recht in der Assessorklausur: 11.10. - 16.12.2021 - je nach Rechtsgebiet Dozent s. o.

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

Unser Rundum-Sorglos-Paket, alles inklusive:

> -3

Alle vierim

. Topaktuelle Examen
We!amare ! Kursunterlagen, zugelassenen
inme—Kurs Aktenfille, Kommentare
live gestreamt Ubersichten, Ihr Eigentum,
Musterurteile, etc. keine Miete!
Alle 8 Zeitschrift
Assessor- Rechtssprechungs-
skripten Upersig_ht:
pp— RU + RU2 fiir's 2.
Examen

Komplettpreis 12 x 125 € - 20 % Ersparnis gegeniiber der Einzelbuchung - steuerlich absetzbar

Einstieg und Probehoéren jederzeit moglich!

Anmeldung und Informationen:
Rechtsanwalte Miiller & Miiller, Schorlemerstr. 12, 48143 Miinster

Auch der Unterricht per Livestream ist interaktiv:

Sie kdnnen per Chat oder Mikrofon fragen und antworten.
Die oben abgebildeten Printprodukte sind im Kurspreis
enthalten!

Tel. 0251/82014, www.rae-mueller-mueller.de, E-Mail: info@rae-mueller-mueller.de, Instagram: & alpmann_schmidt_feat._mueller




K1 und K2

Klausuren 1. und 2. Examen

lhre besonderen Vorteile auf einen Blick:

Klausuren von ausbildungserfahrenen Repetitoren und Praktikern, auch zum Landesrecht
Klausurtaktische Vortiberlegungen und themenbezogene Vertiefungshinweise

Hygienisch: Upload Ihrer Ausarbeitung als PDF, individuelle und aussagekréftige Korrektur wird zum
Download bereitgestellt
Staatlich zugelassen gemaf § 12 FernUSG

Zusatzangebot im K2: individuelle Audio-Korrektur, die Ihre Klausurldsung bespricht und bewertet.

Infos unter www.alpmann-schmidt.de

r‘g
ol

Alpmann Schmidt
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Alpmann Schmidt

E I_ E-LEARNING

Digitales Lernen fiir Einsteiger und zum Wiederholen

Unsere Definitionen sind Nachschlagewerk und Vokabeltrainer zugleich

= Alphabetisch sortiert und tbersichtlich aufbereitet
@ » Stichwortbezogenes Lernen (z.B. alle Definitionen zum Raub)
» Standard-Definitionen aus Rechtsprechung und Kommentarliteratur
= Taglicher Wegbegleiter zur Vorbereitung auf Vorlesungen, Klausuren und Hausarbeiten
» Einzeln oder als Paket erhaltlich

= Alpmann App: kostenlos zum Download

= Weitere Informationen finden Sie hier: www.repetico.de/alpmann-schmidt



Kleingruppenkurs
Munster

Neue Kurse ab 12.04.2021

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 ...
= 3 Klausuren pro Woche
= Probeexamen im Sommer: 6 Klausuren in 2 Wochen

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

Kursort: Breul 1, 48143 Miinster
Anmeldung: RAe Dr. Schneider, Raschat, Haack, Altevers
Breul 1A, 48143 Miinster
@ 0251-51617 Mo. - Fr. 08.00 - 14.00 Uhr
E www.rep-jura.de oder www.alpmann-schmidt.de
@ info@rep-jura.de
Probehoren: Montag bis Freitag 08.00 bis 13.30 Uhr
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