uRr/dicus

Juristischer Verlag

PRAKTIKER-REPORT
(PR)

Monatsschrift fiir den praktisch tatigen Juristen

37. Jahrg. Marz 2012 Heft 3

Aus dem Inhalt:

OLG Diisseldorf: Schlechtleistung beim Dienstvertrag

OLG Bamberg: Notrufmissbrauch durch anlasslose Anwahl einer Notrufnummer
OVG Bremen: Konzertverbot wegen Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit
OVG Miinster: Wohnungsverweisung wegen Zichtigung eines Kindes

OLG Miinchen: Grundbuchberichtigung wegen Pfandung einer Grundschuld
OLG Rostock: Beschlagnahme von Zubehor in der Zwangsversteigerung

BGH: Kein Verwertungsverbot fiir verdecktes Informantengesprach

ISSN 1868 — 1514



wRridicus

Juristischer Verlag

Impressum:

Verlag und Redaktion:
Juristischer Verlag Juridicus
HiberniastraBe 6

45879 Gelsenkirchen

Tel.: 0209 /945 806 - 35
Fax:  0209/945 806 - 50

info@juridicus.de
www.juridicus.de

Verantwortliche Redakteure:
Silke Wollburg, HiberniastraBe 6, 45879 Gelsenkirchen
Britta Wegner, HiberniastraBe 6, 45879 Gelsenkirchen

Urheber und Verlagsrechte:

Die in dieser Zeitschrift veroffentlichten Beitrage sind urheberrechtlich geschiitzt. Alle Rechte, insbesondere
die der Ubersetzung in fremde Sprachen, sind vorbehalten. Kein Teil dieser Zeitschrift darf ohne schriftliche
Genehmigung des Verlages in irgendeiner Form — durch Fotokopie, Mikrofilme oder andere Verfahren — re-
produziert, gespeichert oder in eine von Maschinen, insbesondere von Datenverarbeitungsanlagen, verwend-
bare Sprache libertragen werden. Auch die Rechte der Wiedergabe durch Vortrag, Funk- und Fernsehsendung,
im Magnettonverfahren oder auf ahnlichem Wege bleiben vorbehalten. Fotokopien fir den personlichen und
sonstigen Eigengebrauch diirfen nur von einzelnen Beitragen und Teilen daraus als Einzelkopien hergestellt
werden.

Die Verlagsrechte erstrecken sich auch auf die verdffentlichen Gerichtsentscheidungen und deren Leitsatze,
die urheberrechtlichen Schutz genieBen, soweit sie von der Schriftleitung redigiert bzw. erarbeitet sind.

Erscheinungsweise: monatlich
Bezugspreis: vierteljahrlich 20,70 € (3 Hefte), inkl. Versandkosten
Zahlung quartalsweise im Voraus



Inhaltsverzeichnis

Inhalt

Aus der Gesetzgebung

Das GeldWaAsSCheOES O Z 1
Brandaktuell
BVerfG: Wortberichterstattung Gber junge Prominente

(Wechselwirkungstheorie und allgemeines Personlichkeitsrecht) 2
Entscheidungen materielles Recht
Zivilrecht
BGH: Private Abschleppmallnahme

(Erstattungsfahigkeit von Vorbereitungskosten) .~ 3
OLG Dusseldorf: Schlechtleistung beim Dienstvertrag

(Kein Leistungsverweigerungsrecht) 6
Strafrecht
OLG Bamberg: Missbrauch von Notrufen

(Anlasslose Anwahl einer Notrufnummer) 8
OLG Koblenz: Sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen (Lehrer/Schiler-Verhaltnis) 11
offentl. Recht
OVG Bremen: Verbot eines Konzerts

(Gefahrdung der offentlichen Sicherheit) 13
OVG Munster: Wohnungsverweisung wegen Kindeszichtigung

(Zitiergebot und Reichweite des Erziehungsrechts) . . 16
Kurzauslese |
OLG Hamm: Tankkartenmissbrauch (Haftungsgrundlagen) . . 19
OLG Dusseldorf: Wohnungsiibergabe

(Zurtcklassen von Gegenstanden) 19
OLG Celle: Betrug

(Angabe unrichtiger Tatsachen in Mahnbescheidsantrag) .. 19
BGH: Sexuelle Nétigung

(Ausnutzen einer schutzlosen Lage) 20
BGH: Aussetzung mit Todesfolge

(UnterlassungsAeliky) 21
BGH: Betrug

(Einfordern eines Uberhohten Preises) 22
BGH: Brandstiftung

(Teilweise Zerstorung eines gewerblich genutzten Gebdudes) 22
VG Bremen: Datenschutz (Unzulassigkeit der Datentbermittlung

durch Jugendamt an Auslanderbehorde) 22
VGH Kassel: Zweitwohnungssteuer

(Hauptwohnsitz im Seniorenheim) 23
VGH Kassel: Dienstuniform

(Tragen auderhalb des Dienstes) 24
BVerwG : Degradierung eines Soldaten

(Verletzung der Wahrheitspflicht im Dienst) 24
©Juridicus GbR ZA 03/2012 -1-



Inhaltsverzeichnis

Entscheidungen Verfahrensrecht

Zivilrecht
OLG Munchen: Grundbuchberichtigung wegen Pfandung einer Grundschuld

(Nachweis der WirksamKeit) 25
OLG Rostock: Zubehdr in der Zwangsversteigerung

(Umfang der Beschlagnahme und Anspriiche des Erwerbers)_ ... ... . . . . 27
Strafrecht
BGH: Verwertungsverbot

(Verdecktes Gesprach zwischen Informant und Beschuldigtem) 31
offentl. Recht
OVG Saarlouis: Bescheidzusendung durch einfachen Brief

(Beweispflicht der Behdrde fUr Zugang) 34
OVG Hamburg: Beschwerde gegen Beschluss nach § 80 V VwGO

(Beschwer des Beigeladenen fir isolierte Beschwerde) 36
Kurzauslese Il
OLG Jena: Anspruch auf rechtliches Gehor

(Beweisangebot ,unfallanalytisches Gutachten®) 38
BGH: Rechtskrafterstreckung

(Urteil gegen Alleingesellschafter einer KG) 38
BGH: Sachverstandigengutachten (Zulassigkeit der Verwertung) ... 39
BVerfG: Berufungszulassung (INKassOKOSteN) 39
OLG Minchen: Urkundenprozess

(Erforderlichkeit des Nachweises der anspruchsbegriindenden Tatsachen) 40
BGH: Audiovisuelle Vernehmung

(Zustandigkeit fir Beschlussanordnung) . 40
BGH: Gerichtliche Hinweispflicht

(Austausch der Bezugstal) 40
BGH: Adhasionsverfahren

(Zulassigkeit der Antragstellung durch Insolvenzverwalter) . . 41
OVG Berlin-Bbg: Klageschrift

(Erforderlichkeit der Angabe der Wohnanschrift) . 41
BFH: Rechtsmittelbelehrung

(Hinweis auf Méglichkeit der Einspruchseinlegung per Email) . 41
VGH Kassel: Anhorungsfehler (HeillUNG ) 42
VG Berlin: Verwaltungsvollstreckung (Wohnungsdurchsuchung) . . 43

Speziell fiir Rechtsanwalte und Notare

Gebiihren und Kosten

KG: Betreuervergltung

(Wahlrecht des anwaltlichen Berufsbetreuers) . . 44
OLG Kaoln: Beratungshilfe

(Zuldssigkeit der Nachliquidation) 44
OLG Naumburg: Beratungshilfe (Ubergang des Kostenerstattungsanspruchs) 45
OLG Brandenburg: Geschaftsgebuhr

(Anrechnung auf Verfahrensgebihr eines PKH-Anwalts) .. 45
BGH: Geschaftsgebiihr

(Gebiihrenanrechnung bei Klage aus abgetretenemRecht) .~ 46

-1l - PR 03/2012 ©Juridicus GbR



Inhaltsverzeichnis

BGH: Terminsgeblhr

(Besprechung zur Vermeidung oder Erledigung eines Berufungsverfahrens) . 47
AG Vechta: Terminsgebuhr

(Teilnahme an Anhérungstermin in Familiensache) .. . 47
OLG Kaoln: Terminsgebihr

(Einstweilige VerfUgung) 47
OLG Hamm: TerminsgebuUhr (Versaumnisurteil) 48
OLG Hamburg: Umfang des anwaltlichen Vergutungsanspruchs

(Erstattung von Fotokopierkosten) 48
Aus der Praxis
BGH: Niederlegung des Notaramts

(Bestellungsanspruch nach Amtsniederlegung) 49
BGH: Anwaltshaftung

(Beginn der Verjahrungsfrist) 50
OLG Celle: Akteneinsicht

(JUstizverwaltungSaKt) 51
OLG Frankfurt a.M.:  Objektbezogene Rechtsschutzversicherung

(Umfang des VersicherungssChutzes) 51
BGH: Betriebskostenvorauszahlung

(Unzulassigkeit eines ,abstrakten” Sicherheitszuschlags) ... 52
BAG: Arbeitszeitbetrug

(fristlose KUNAIGUNG ) 52
Steuern
BVerwG: Einkommenssteuerpflicht

(Einkiinfte eines Ruhestandsbeamten aus Gewerbebetrieb) . 53
BFH: Gewinnzurechnung

(Ausgeschiedener Gesellschafter einer Freiberufler-GbR) . 54
BFH: Grunderwerbssteuer

(Verkauf eines Kirchengrundstiicks an Religionsgemeinschaft) ... .. . 55
Weitere SchrifttUmsSNaChWeIS e 56
©Juridicus GbR ZA 03/2012 -1l -






Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Geldwaschegesetz

Gesetz zur Optimierung der Geldwaschepravention vom 22.12.2011; In-Kraft-Treten gréRtenteils am
29.12.2011; Art. 1 Nr. 4a aa) und b, Nr. 7a und Nr. 9b treten am 01.03.2012 in Kraft (BGBI I, S. 2959)

. Zielsetzung der gesetzlichen Neuregelung

Die gesetzlichen Grundlagen gegen Geldwasche und Terrorismusfinanzierung in Deutschland
werden mafigeblich von Standards im internationalen Kontext bestimmt. Neben den Richtli-
nien des Rates und des Europaischen Parlaments sind dies die Empfehlung der Financial Action
Task Force on Money Laundering (FATF).

Hierbei handelt es sich um ein zwischenstaatliches Gremium, das mit eigenem Budget und Personal bei der Or-
ganisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) in Paris angesiedelt ist. Deutschland ist
als eines der Griindungsmitglieder der FATF aktiv an der Erarbeitung und Weiterentwicklung der international
anerkannten Standards zur Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung (der sog. ,40+9-FATF-
Empfehlungen®) beteiligt und hat sich stets zur nationalen Umsetzung der FATF-Empfehlungen bekannt. Die 36
Mitgliedlander der FATF haben sich verpflichtet, diese Standards in nationales Recht umzusetzen und deren
Umsetzung in regelmafBigen Abstanden von der FATS Uberprifen zu lassen.

Von der FATF wurden 2010 Defizite im deutschen Rechtssystem bei der Bekdampfung von
Geldwésche und Terrorismusfinanzierung aufgezeigt, die mit diesem Gesetz beseitigt werden
sollen.

Nachdem mit dem Gesetz zur Umsetzung der Zweiten E-Geld-Richtlinie vom 01.03.2011 (BGBI
I, S. 288) bereits die aufsichtsrechtlichen Defizite im Praventionssystem gegen Geldwéasche im
Finanzsektor beseitigt werden konnten und der Vortatenkatalog des Straftatbestands der Geld-
wasche durch das Gesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung der Geldwasche und Steuerhinter-
ziehung (Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz) vom 28.04.2011 (BGBI I, S. 676) erweitert wurde,
sind zusatzliche Anderungen im Geldwéaschegesetz und untergesetzliche BegleitmaRnahmen er-
forderlich, um damit die Einhaltung der FATF-Standards sicherzustellen und so den Wirtschafts-
standort Deutschland wirksamer vor Geldwasche und Terrorismusfinanzierung zu schitzen.

Il. Die gesetzliche Neuregelung im Uberblick

. Vervollstandigung der Sorgfaltspflichten und internen SicherungsmafRnahmen in Fallen
eines hohen oder niedrigen Risikos, die insbes. fir den Nichtfinanzsektor sowie die freien
Berufe Anwendung finden;

. Konkretisierung der Sorgfaltspflichten, insbes. zur ldentifizierung des ,,wirtschaftlich Be-
rechtigten” sowie der Definition des ,,wirtschaftlich Berechtigten®;

. Ergidnzung der verstarkten Sorgfaltspflichten in Bezug auf inlandische ,politisch expo-
nierte Personen“ (PEPSs);

. Anpassung des Verdachtsmeldewesens bei der Zentralstelle fiir Verdachtsanzeigen (FIU)
an die FATF-Standards durch Konkretisierung der Schwelle bzgl. der Meldeverpflichtung
sowie Harmonisierung und Effektivierung der Meldewege;

. Anpassung bestehender Sanktionen bei VerstélRen gegen das Geldwaschegesetz durch
Anpassung des Verschuldensmalistabes sowie der BulRgeldhdhe;

. Konkretisierung entsprechender Sorgfaltspflichten fiir Treuhandkonstruktionen;

. Festlegung besonderer Sorgfaltspflichten fiir Verpflichtete nach dem Geldwaschege-
setz in Fallen von komplexen Transaktionen und undblichen Mustern von Transaktionen, die
keinen offensichtlichen wirtschaftlichen oder erkennbaren gesetzlichen Zweck erfolgen;

. Ergénzung der Meldepflicht fiir den Fall, dass eine Identifizierung des Vertragspartners
oder des ,wirtschaftlich Berechtigten® nicht mdéglich ist;

. Einrichtung eines Forums fiir Geldwaschepravention und zur Verhinderung der Terroris-
musfinanzierung, das bei dem Bundesministerium der Finanzen angesiedelt werden soll und
das die Arbeit der Ressorts sowie des BKA, des Zollkriminalamts und der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht in diesem Bereich koordinieren.
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Aus der Gesetzgebung

Brandaktuell

GG

Art.

Fall:

Die

Art.

Wortberichterstattung uber junge Prominente GG
5 Wechselwirkungstheorie und allgemeines Personlichkeitsrecht

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 16/2012; Beschluss vom 25. Januar - -1 BvR 2499/09 u.a.)

Die Beschwerdeflhrerin ist ein Tochterunternehmen der Verlegerin der Tageszeitung ,Sachsische Zeitung“ und
verbreitet Berichte auch Uber ihre Internetseite. Ihren beiden Verfassungsbeschwerden liegt eine Berichterstat-
tung Uber einen Vorfall aus dem Jahre 2008 zugrunde, in den die beiden Séhne des Schauspielers Uwe Ochsen-
knecht, die Klager des Ausgangsverfahrens, verwickelt waren. Sie wurden in der sog. ,Freinacht* dabei beobach-
tet, wie sie zusammen mit einer Gruppe von Freunden Fahrrader traktierten, Blumen aus einem Blumenbeet her-
ausrissen sowie den Telefonhérer in einer Telefonzelle abrissen. Nach Feststellung ihrer Personalien auf der Po-
lizeiwache wurden die Klager entlassen. Gegen keinen von beiden wurde ein Ermittlungsverfahren eingeleitet.

Die Beschwerdefiihrerin verbreitete auf ihrer Internetseite (iber diesen Vorfall einen Beitrag unter der Uberschrift
.Polizei schnappt Ochsenknecht-Séhne*, in dem darliber berichtet wird, dass ,die beiden Nachwuchsschauspie-
ler und -sanger nach wiister Randale in der Miinchener Innenstadt von der Polizei verhort* worden seien.

Mit ihren Klagen auf Unterlassung der Berichterstattung tiber den Vorfall als Sachbeschadigung sowie einzelner
den Hergang betreffender AuRerungen hatten die Klager jeweils in beiden Instanzen Erfolg. Hiergegen richten
sich die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiihrerin, die sich in ihrer durch Art. 5 1 2 GG geschitzten
Pressefreiheit verletzt sieht.

Verurteilung zur Unterlassung der Berichterstattung kénnte die Bf. in ihrem Grundrecht aus
512 GG verletzen.

Schutzbereich

Geschiitzt ist die gesamte Tatigkeit der Presse von der Informationsbeschaffung bis zur
Verbreitung. Unter Presse sind dabei alle zur Verbreitung geeigneten und bestimmten
Druckerzeugnisse u.d. zu verstehen, die der Information oder Meinungsbildung dienen,
gleich ob sie nun periodisch oder nur einmal erscheinen sollen. Hierzu gehért auch die Ver-
breitung in modernen Medien, wie auf Internetseiten des Verlages.

Der Schutzbereich des Art. 51 2 GG ist eroffnet.
Eingriff

Nach dem modernen Eingriffsbegriff ist Eingriff jedes dem Staat zurechenbare Verhalten,
dass die Betatigung im grundrechtlich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar un-
moglich macht oder erschwert. Die Untersagung der Berichterstattung Uber einen Vorfall
durch ein Gericht stellt ohne weiteres einen Eingriff dar.

Rechtfertigung

Die Pressefreiheit ist nicht vorbehaltlos gewahrt, sie findet ihre Grenze unter anderem in den
allgemeinen Gesetzen, bei deren Auslegung an Anwendung aber nach der Wechselwir-
kungstheorie wiederum die wertsetzende Bedeutung des Art. 5 | GG zu berlicksichtigen ist.

,Bei Anwendung der einschldgigen Vorschriften des Zivilrechts haben die Fachgerichte jedoch Bedeutung und
Tragweite der Meinungsfreiheit verkannt, indem sie sich nicht hinreichend mit den besonderen Umstédnden zur
Reichweite des allgemeinen Persénlichkeitsrechts der Kldger auseinandergesetzt und ihm dadurch im Rahmen
der gebotenen Abwégung den Vorrang eingerdumt haben.

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht schiitzt insbesondere vor einer Beeintréchtigung der Privat- und Intim-
sphére. Im Bereich der Wortberichterstattung bietet es nicht schon davor Schutz, iiberhaupt in einem Bericht in-
dividualisierend benannt zu werden, sondern nur in spezifischen Hinsichten, wobei es vor allem auf den Inhalt
der Berichterstattung ankommt. Zwar ist fiir die Berichterstattung liber Strafverfahren anerkannt, dass im Hinblick
auf die Unschuldsvermutung die Namensnennung oder sonstige Identifikation des Téters nicht immer zuldssig
sind. Insbesondere bei schwerwiegenden Straftaten kann die Gefahr einer Stigmatisierung des noch nicht
rechtskréftig Verurteilten erhéht sein. Hiervon unterscheidet sich jedoch die vorliegende Berichterstattung (ber
das unstreitige Verhalten einer Gruppe junger Leute auf offener StraBle, liber das unabhéngig von einem
Strafverfahren berichtet wird, und das allenfalls von geringfiigiger strafrechtlicher Relevanz ist. Zudem beriihrt
der Bericht nur die Sozialsphére der Klédger, die (iberdies ihre Person selbst in die Offentlichkeit gestellt haben,
wobei sie ein Image als ,,Junge Wilde* pflegten und ihre Idolfunktion kommerziell ausnutzten. Diese Umstén-
de haben die Fachgerichte nicht ausreichend in ihre Erwdgungen eingestellt.“ (BVerfG aaO)
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BGH: Umfang des Schadensersatzanspruchs bei privater AbschleppmafRnahme § 2491 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Private AbschleppmalRnahme BGB
§2491 Erstattungsfahigkeit von Vorbereitungskosten

(BGH NJW 2012, 528; Urteil vom 02.12.2011 - V ZR 30/11)

1.  Zu den erstattungsfahigen Kosten fir die Entfernung eines unbefugt auf einem Privat-
grundstlick abgestellten Fahrzeugs zahlen nicht nur die Kosten des reinen Abschlep-
pens, sondern auch die Kosten, die im Zusammenhang mit der Vorbereitung des Ab-
schleppvorgangs entstehen.

2. Nicht erstattungsfahig sind dagegen die Kosten, die nicht der Beseitigung der Besitz-
stérung dienen, sondern im Zusammenhang mit deren Feststellung angefallen sind, wie
etwa die Kosten einer Parkraumiiberwachung.

3. Fdr die Frage, ob die Austibung eines Zuriickbehaltungsrechts nach § 242 BGB treu-
widrig ist, wenn der Wert der Sache und die Hohe des Anspruchs, wegen dem das
Recht ausgelibt wird, erheblich voneinander abweichen, kommt es auf die konkreten
Umstande des Einzelfalls an.

Fall: Am 05.01.2010 stellte die Kl. — trotz Hinweisschilds, dass unberechtigt parkende Fahrzeuge kostenpflichtig ent-
fernt werden — ihr Fahrzeug unbefugt auf dem Kundenparkplatz eines Supermarkts ab. Auf Grund eines Rah-
menvertrags mit dem Betreiber des Supermarkts, der unter anderem die Abtretung von Anspriichen gegen unbe-
rechtigte Nutzer enthalt, schleppte die Bekl. das Fahrzeug ab und verbrachte es auf einen 6ffentlichen Parkgrund.
Da die KI. nicht bereit war, den Rechnungsbetrag Gber netto 219,50 Euro zu begleichen, gab die Bekl. ihr den
Standort des Fahrzeugs nicht bekannt. Der Rechnungsbetrag setzte sich aus einer Grundgebiihr fir die Park-
raumiiberwachung und die Vorbereitung des Abschleppvorgangs sowie den Kosten fiir die Versetzung des Fahr-
zeugs zusammen. Eine von der KI. verlangte Aufschliisselung der Kosten hat die Bekl. verweigert.

Die KI. hat Klage erhoben auf Herausgabe des Fahrzeugs Zug um Zug gegen Zahlung von (nur) 150 Euro sowie
auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung in H6he von 3.758 Euro. Nachdem die Bekl. der Kl. den Standort des
Fahrzeugs mitgeteilt hatte, haben die Parteien den Herausgabeantrag Ubereinstimmend fur erledigt erklart. Hat
die KI. einen Anspruch auf Nutzungsentschadigung?

Die Kl. kdnnte einen Anspruch auf Ersatz des Nutzungsausfallschadens nach §§ 990 | 2, 280 |
und II, 286 BGB haben. Dies setzt jedoch voraus, dass die Bekl. mit der Herausgabe des Fahr-
zeugs in Verzug war.

Verzug setzt jedoch nach § 286 BGB voraus, dass eine Leistung tberhaupt fallig ist. Der Her-
ausgabe des Fahrzeugs durch Bekanntgabe des Standortes kénnte jedoch ein Zurtickbehal-
tungsrecht der Bekl. wegen der ihr abgetretenen Schadensersatzforderung aus dem Abschlepp-
vorgang entgegenstehen. Ein solches konnte sich aus § 273 |, Il BGB ergeben und setzt einen
Gegenanspruch der Bekl. voraus. Das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 |, 1| BGB setzt voraus,
dass die Bekl. gegen die KI. einen falligen Gegenanspruch hat. Insofern kénnte ein entsprechen-
der Schadensersatzanspruch des Supermarktbetreibers durch wirksame Abtretung nach § 398
BGB auf die Bekl. Ubergegangen sein.

. Gegenanspruch des Supermarktbetreibers

Dann muss aber ein solcher Schadensersatzanspruch auch bestehen.

»,Rechtsgrundlage des der Bekl. abgetretenen Anspruchs ist § 823 I1'i. V. mit § 8568 | BGB. Wie der Senat bereits
entschieden hat, stellt das unbefugte Abstellen eines Fahrzeugs auf einem privaten Kundenparkplatz eine
verbotene Eigenmacht i. S. des § 858 | BGB dar, der sich der unmittelbare Grundstiicksbesitzer erwehren darf,
indem er das Fahrzeug abschleppen lésst (Senat, BGHZ 181, 233 = NJW 2009, 2530). Die KI. ist daher verpflich-
tet, dem Betreiber des Supermarkts den ihm aus der verbotenen Eigenmacht entstandenen Schaden zu erset-
zen.”“ (BGH aa0)

Il. Umfang des Gegenanspruchs

Der Umfang eines Schadensersatzanspruchs bemisst sich nach § 249 BGB.
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§ 2491 BGB BGH: Umfang des Schadensersatzanspruchs bei privater AbschleppmaRnahme

,Entgegen der Auffassung des BerGer. bemisst sich der Umfang des zu ersetzenden Schadens allerdings nicht
nach § 249 Il BGB, sondern nach § 249 | BGB. Denn es geht hier nicht um die Beschédigung einer Sache, son-
dern um die Beseitigung der Folgen einer verbotenen Eigenmacht.

Ersatzfdhig sind solche Schéden, die in addquatem Zusammenhang mit der von der Kl. veriibten verbotenen
Eigenmacht stehen und vom Schutzbereich der verletzten Norm erfasst werden.” (BGH aaO)

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob die Bekl. sowohl den Ersatz der Versetzungskosten
als auch die Grundgebuhr fur die Parkraumiberwachung von der KI. ersetzt verlangen kann.

1. Versetzungskosten

Die Kosten flir das reine Abschleppen (ohne Grundgebihr) sind ein dem Grunde nach
erstattungsfahigen Schaden des Supermarktbetreibers.

L,Dass unbefugt auf dem Grundstiick des Supermarktbetreibers abgestellte Fahrzeuge kostenpfilichtig abge-
schleppt werden, stellt keine liberraschende oder fernliegende Reaktion des unmittelbaren Besitzers
dar, sondern die Verwirklichung der deutlich sichtbaren Ankiindigung auf dem aufgestellten Schild. Die-
se Schadensfolge liegt auch im Schutzbereich der verletzten Norm. Indem das Gesetz dem unmittelbaren
Besitzer als spontane Reaktion auf eine verbotene Eigenmacht das Selbsthilferecht (§ 859 BGB) zubil-
ligt, dessen Austibung mit Kosten verbunden sein kann, stellt es selbst den notwendigen Zusammenhang
zwischen der Verletzung des Schutzgesetzes (§ 858 | BGB) und der Schadensfolge her (Senat, BGHZ 181,
233 = NJW 2009, 2530 Rn. 19).“ (BGH aaO)

2. Grundgebiihr fiir Parkraumiiberwachung

Der Schadensersatzanspruch des Geschadigten beschrankt sich nicht auf die Kosten
des reinen Abschleppens.

»~Zu den durch das konkrete Schadensereignis addquat kausal verursachten Schdden gehdéren auch die
Kosten, die im Zusammenhang mit der Vorbereitung des Abschleppens entstanden sind, etwa durch die
Uberpriifung des unberechtigt abgesteliten Fahrzeugs, um den Halter ausfindig zu machen, die Zuordnung
des Fahrzeugs in eine bestimmte Fahrzeugkategorie und durch die Anforderung eines geeigneten Ab-
schleppfahrzeugs. Der Einwand der Revision, die Vorbereitungskosten seien deshalb nicht erstattungsfé-
hig, weil sie den Rahmen der von einem privaten Geschédigten liblicher- und typischerweise fiir die Durch-
setzung des Anspruchs zu erbringende Miihewaltung nicht (berschritten, greift nicht durch. Zwar kann nach
der Rechtsprechung des BGH in der Regel kein Ersatz fiir den Zeitaufwand verlangt werden, wenn die
Zeit zur Schadensermittlung und zur au3ergerichtlichen Abwicklung des Schadensersatzanspruchs angefal-
len ist und der im Einzelfall erforderliche Zeitaufwand nicht die von einem privaten Geschédigten typischer-
weise zu erbringende Miihewaltung lberschreitet (BGHZ 133, 155 [1568] = NJW 1996, 2924 m. w.N.). Um
einen derartigen Aufwand geht es jedoch bei der Vorbereitung des konkreten Abschleppvorgangs nicht.
Auch insoweit dient die Tétigkeit nicht der Abwicklung oder Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs
des Grundstiicksbesitzers, sondern unmittelbar der Beseitigung der durch die verbotene Eigenmacht
hervorgerufenen konkreten Stérung. Sie ist Teil des ausgelibten Selbsthilferechts gem. § 859 BGB (vgl.
Lorenz, DAR 2010, 647 [648]; ders., NJW 2009, 1025 [1026]; Goering, DAR 2009, 603 [604]).” (BGH aaO)

Es kommt daher darauf an, welche Tatigkeiten von der Grundgebulhr erfasst sind. Hier
umfasst diese neben der Vorbereitung des Abschleppens auch die Uberwachung des
Grundstlicks im Hinblick auf unberechtigtes Parken. Fraglich ist daher, ob die Grundge-
buhr in vollem Umfang erstattungsfahig ist.

,Kosten, die nicht der Beseitigung der Besitzstérung dienen, sondern im Zusammenhang mit deren
Feststellung angefallen sind, wie etwa die Kosten einer Parkraumiiberwachung durch regelméBige Kontroll-
génge, zdhlen nicht zu dem ad&quat verursachten und damit erstattungsféhigen Schaden. Solchen allge-
meinen Uberwachungsmalnahmen fehit der Bezug zur konkreten Besitzstérung, da sie nicht entfallen,
wenn die schédigende Handlung hinweggedacht wird; sie entstehen unabhdngig von dem konkreten scha-
densstiftenden Ereignis. Vorkehrungen zur Uberwachung des Parkplatzes sind daher im Verhéltnis zum
Schédiger der Sphére des Grundstiicksbesitzers zuzurechnen (vgl. BGHZ 75, 230 [237] = NJW 1980, 119).”
(BGH aaO)

Der hierauf entfallende Kostenanteil der Grundgebdihr ist von der KI. nicht zu ersetzen.
Relevanz fiir das Zuriickbehaltungsrecht

Fraglich ist, ob der Umstand, dass der Anspruch, auf welchen das Zurlickbehaltungsrecht
gestitzt wird, nicht in vollem Umfang besteht, Auswirkungen auf die Falligkeit des Heraus-
gabeanspruchs hat.

,Das Zuriickbehaltungsrecht setzt allein das Bestehen eines féilligen Gegenanspruchs voraus, ohne dass es
auf dessen Héhe ankommt. Die genaue Hb6he des Schadensersatzanspruchs wére hier nur dann von Bedeu-
tung, wenn die Kl. zumindest den von ihr als zutreffend angesehenen Schadensersatzbetrag gezahlt oder von
der Méglichkeit Gebrauch gemacht hétte, in dieser Hohe gem. § 273 Ill BGB Sicherheit zu leisten. Beides ist in-
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VL.

dessen nicht der Fall. Daher kommt es auch nicht darauf an, ob der Betreiber des Supermarkts — was der Senat
fuir zweifelhaft hélt — auf Grund seiner Schadensminderungspflicht (§ 254 || BGB) verpflichtet war, den preisgiins-
tigsten Anbieter ausfindig zu machen, oder ob er sich mit der Auswahl eines (noch) angemessenen Angebots
begniigen kann.” (BGH aaO)

Falligkeit

Der Schadensersatzanspruch des Supermarktbetreibers muss aber auch nach § 271 BGB
fallig sein. Dem koénnte entgegenstehen, dass die Bekl. eine Aufschliisselung der Kosten
verweigert hat.

,Die von der Kl. im Verfahren verlangte Aufschliisselung, wie sich der dem Betreiber des Supermarkts in Rech-
nung gestellte Betrag von 219,50 Euro im Einzelnen zusammensetzt, ist nicht Félligkeitsvoraussetzung. Im
Ubrigen hat die Bekl. die der abgetretenen Schadensersatzforderung zu Grunde liegende Rechnung durch Vor-
lage des Rahmenvertrags hinreichend erlédutert.” (BGH aaO)

Der Schadensersatzanspruch war daher auch fallig.
Wirksame Abtretung

Der Supermarktbetreiber misste seinen Anspruch wirksam an die Bekl. abgetreten haben.
Der Supermarktbetreiber hat die Kostenrechnung der Bekl. nicht beglichen, so dass er selbst
nur einen Anspruch auf Freistellung von seiner Zahlungsverpflichtung hat.

J[Der Supermarktbetreiber hat] den auf Freistellung von seiner Zahlungsverpflichtung gegeniiber der Bekl. ge-
richteten Schadensersatzanspruch wirksam an die Bekl. abgetreten, wodurch er sich in einen Zahlungsan-
spruch umgewandelt hat (vgl. BGHZ 185, 310 [315] = NJW 2010, 2197 Rn. 12). Die im Rahmenvertrag geregel-
te Abtretung der Anspriiche des Geschdadigten ist nicht — wie die Kl. meint — wegen VerstoBes gegen das
Rechtsdienstleistungsgesetz nichtig. Die Bekl. erbringt gegeniiber dem Betreiber des Supermarkts Ab-
schleppdienste, nicht aber eine Inkassodienstleistung i. S. des § 2 Il RDG. Die Einziehung der von dem Kunden
an Erfiillungs- statt abgetretenen Schadensersatzanspriiche erfolgt auf Risiko und Rechnung der Bekl. Mit der
Geltendmachung der abgetretenen Forderung besorgt die Bekl. daher kein fremdes Geschéft.“ (BGH aaO)

Treuwidrigkeit der Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrechts

Es kdnnte aber gegen den Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB verstolen,
dass die Bekl. der KI. die Nutzungsmdglichkeit an dem Fahrzeug wegen einer verhaltnisma-
Rig geringen Forderung Uber langere Zeit vorenthalt. Dies kdnnte unverhaltnismaRig sein.

1. MaRBstab fiir UnverhiltnismaRigkeit der Geltendmachung eines Zuriickbehaltungs-
rechts

LAls besonderer Anwendungsfall des Verbots unzuldssiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) darf das Zu-
riickbehaltungsrecht nicht in einer gegen Treu und Glauben verstoBenden Weise ausgelibt werden. So
kann es gegen das Gebot von Treu und Glauben verstol3en, wenn eine hochwertige Leistung zum Zwe-
cke der Durchsetzung eines verhéltnisméaBig geringfiigigen Gegenanspruchs zuriickgehalten wird (vgl.
Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, 5. Aufl., § 273 Rn 72; BGH, NJW 2004, 3484 [3485]; RGZ 61, 128 [133]). Al-
lerdings ist nicht schematisch allein auf die Wertverhéltnisse abzustellen. Vielmehr kann ein Zurtickbe-
haltungsrecht auch dann gegeben sein, wenn der Wert der Forderung, derentwegen die Herausgabe eines
Gegenstands verweigert wird, erheblich geringer ist als der Wert der herausverlangten Sache; denn das
Recht auf Zuriickbehaltung wiirde seinen vom Gesetzgeber verfolgten Zweck verlieren, auf den Schuldner
Druck auszuiiben, wenn es nur dann ausgelibt werden kbénnte, wenn das Wertverhéltnis in etwa ausgegli-
chen ist (BGH, NJW 2004, 3484 [3486]). Erforderlich ist vielmehr stets eine Abwéadgung der konkreten
Umstéande des Einzelfalls.“ (BGH aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob eine solche Einzelfallbetrachtung vorliegend dazu fihrt, dass sich die
Geltendmachung des Zuritickbehaltungsrechts als nach § 242 BGB unzuléssige Rechts-
ausubung darstellt.

,Bei dieser Abwégung ist hier einerseits zu beriicksichtigen, dass die Bekl. mit der Weigerung, den Standort
des Fahrzeugs preiszugeben, die KI. an dem Zugriff auf einen erheblichen Vermégenswert gehindert
hat. Wie das BerGer. zutreffend ausfiihrt, hétte sich die Kl. andererseits angesichts der relativ geringen
Forderung mit einem einfachen Mittel diesen Zugang wieder verschaffen kénnen, indem sie die Auslibung
des Zuriickbehaltungsrechts durch Erbringung einer Sicherheitsleistung gem. § 273 Ill BGB abgewendet
hétte. Die KI. hat jedoch nicht einmal den von ihr fiir gerechtfertigt gehaltenen Betrag von 150 Euro hinter-
legt.“ (BGH aaO)

Ergebnis: Das Zuruckbehaltungsrecht wurde wirksam ausgeubt. Der Herausgabeanspruch

war nicht fallig. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Nutzungsentschadigung zu.
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BGB Schlechtleistung beim Dienstvertrag BGB
§§ 675, 611 kein Leistungsverweigerungsrecht

(OLG Diisseldorf in NJOZ 2012, 342; Urteil vom 31.05.2011 — 24 U 58/-11)

Auch wenn der Schuldner von Dienstleistungen einzelne Erfolge schuldet, handelt es
sich um einen Dienstvertrag, weil der Werkvertrag auf einen ausschlieRlich vom Schuld-
ner herbeizufuhrenden Erfolg gerichtet ist.

Der Vergiitungsanspruch des Dienstverpflichteten kann nicht wegen mangelhafter
Dienstleistung gekiirzt werden, weil das Dienstvertragsrecht keine Gewahrleistung
kennt.

Ist der Dienstherr mit den Leistungen nicht zufrieden, kann er konkrete Weisungen er-
teilten, bei deren Nichterfullung der die Kuindigung aussprechen kann.

Ist eine Dienstleistung allerdings vollig unbrauchbar, so kommt in Betracht, dass die zu
zahlende Vergltung einen durch die Schlechterfillung entstandenen und nach §§ 281 |
und Il, 280 | und lll BGB zu ersetzenden Schaden darstellt. Alternativ ist an die Einrede
des nichterfillten Vertrages zu denken.

Fall:

Die

Die KI. hat mit dem Bekl. am 08.09.2009 einen Unternehmensberatervertrag abgeschlossen. Es war eine monat-
liche Verglitung von 2.500,00 € pro Monat vereinbart. Die Kl. verlangt nunmehr fiir die Monate Januar bis Marz
2010 eine Zahlung von 7.500,00 €.

Nach dem Vertrag schuldete die Kl. eine Situationsanalyse inklusive der Analyse von Konkurrenzwerbung und
der bisherigen Werbung der Bekl. Zudem sah der Vertrag unter ,Die Verkaufsstrategie* die Entwicklung und
Konzeption konkreter Werbemittel vor. Die Kl. hat insofern verschiedene MaRnahmen dargestellt, die sie seit
September 2009 und auch in den hier in Rede stehenden Monaten Januar bis Marz 2010 in Erfullung des Ver-
trags durchgefiihrt hat. So hat die Kl. der Bekl. Produkte aus der ,Servicestrategie® vorgestellt und Ubersandt,
weitere Aktionen und Entwiirfe sind in der E-Mail der KI. vom 02.02.2010 und erganzend in der Klageschrift vom
28.06. 2010 genannt, auRerdem hat die KI. der Bekl. mehrere von ihr als ,Werbe- und Mediaplan® bezeichnete
Papiere zukommen lassen, in denen sie Werbemalinahmen vorgeschlagen und die hierfiir anfallenden Kosten
skizziert hat.

Der Bekl. war mit den Vorschlagen jedoch nicht einverstanden und hielt die von der Kl. vorgeschlagenen Wer-
bemalnahmen fiir ungeeignet, einen Werbeeffekt zu erzielen, d. h. potenzielle Kunden anzusprechen, sie fiir das
Produkt der Beklagen zu interessieren, Kaufer zu gewinnen und letztlich einen wirtschaftlichen Erfolg zu errei-
chen. Daher verweigerte sie wegen Schlechtleistung die Zahlung der vereinbarten Vergtitung fir die streitgegen-
sténdlichen Monate. Hat die Kl. einen Anspruch auf die geltend gemachte Vergitung.

Kl. kénnte einen Anspruch auf Vergltung der erbrachten Dienstleistung nach § 611 | BGB

haben.

Abschluss eines Dienstvertrages

Zunachst muss es sich bei dem abgeschlossenen Vertrag um einen Dienstvertrag i.S.d.
§ 611 BGB handeln.

,Dass der Vertrag insoweit auch werkvertragliche Elemente enthélt, als die Kl. etwa die Erstellung von Konzep-
ten und die Entwicklung verschiedener WerbemalBnahmen schuldete, andert an der grundsétzlichen rechtli-
chen Qualifikation nichts. Lediglich wenn ausschlief3lich ein herbeizufiihrender Erfolg den Gegenstand der
Verpflichtung bilden wiirde, wére eine andere Beurteilung gerechtfertigt (vgl. BGH, NJW 1994, 1069 [1070]; Se-
nat, Urt. v. 21.09.2010, I-24 U 30/10, zur Tétigkeit des Rechtsanwalts; OLG Diisseldorf [15. Zivilsenat], NJW-RR
2006, 1074; s. auch OLG KéIn, MDR 1980, 667, zur Tétigkeit eines Steuerberaters). Diese Voraussetzungen lie-
gen hier nicht vor. Denn die Kl. schuldete ausweislich des Vertrags die Beratung und Betreuung der Bekl. so-
wie die Planung und Gestaltung der unter Nrn. 1ff. genannten MalBnahmen, wobei diese nur einen ,Basisrah-
men* darstellen sollten. Dabei sollte sie fiir ihre Leistungen von bis zu 25 Agenturarbeitsstunden monatlich ein
Honorar von 2500 Euro erhalten. Schwerpunkt der Tétigkeit der KI. war damit eine fiir den Dienstvertrag cha-
rakteristische (vgl. BGH, NJW 2000, 1107; NJW 2002, 595) allgemeine, laufende Tétigkeit (vgl. auch OLG
Hamburg, Urt. v. 29. 8. 1996 — 3 U 121/95: Vertrdge zwischen Werbeagentur und werbungtreibendem Unter-
nehmen, die auf Beratung und Konzeptionierung von Werbekampagnen abzielen und mit monatlich félligen Pau-
schalbeziigen honoriert werden, sind Dienstvertrdge gem. BGB §§ 611 ff.).“ (OLG Dusseldorf aaO)

Der zwischen den Parteien zu Stande gekommene Vertrag ist somit als Dienstvertrag einzu-
ordnen, der eine Geschaftsbesorgung zum Inhalt hat (§§ 611, 675 | BGB).
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Entstehung des Vergiitungsanspruchs

Der Vergltungsanspruch besteht, sobald die versprochenen Dienste erbracht werden. Dass
die KI. hier Dienste erbracht hat, steht aul3er Frage, so dass ein Vergutungsanspruch grund-
satzlich entstanden ist.

Minderung des Vergitungsanspruchs

Fraglich ist jedoch, ob der Bekl. diesen Vergitungsanspruch der KI. wegen mangelhafter
Dienstleistung kurzen kann.

,Der mithin entstandene dienstvertragliche Verglitungsanspruch der Kl. kann nicht kraft Gesetztes wegen man-
gelhafter Dienstleistung gekiirzt werden, denn das Dienstvertragsrecht kennt keine Gewéhrleistung, weil — an-
ders als beim Werkvertrag — kein Erfolg geschuldet wird (vgl. BGH, NJW 1963, 1301 [1302]; NJW 1981, 1211
[1212]; NJW 2004, 2817; Senat, Urt. v. 08.02.2011, 1-24 U 112/09; OLG Diisseldorf [15. Zivilsenat], NJW-RR
2006, 1074). Zum Ausgleich fiir die fehlende Gewéhrleistungspflicht des Dienstverpflichteten hat der Dienstherr
das Recht, schon auf die Ausflihrung der Dienstleistung durch Erteilung von konkreten Weisungen Einfluss zu
nehmen und den Dienstvertrag notfalls zu kiindigen, wenn der Dienstverpflichtete trotz Abmahnung den Wei-
sungen keine Folge leistet und seine dienstvertraglichen Pflichten nur schlecht erfiillt. Die Kiindigung hat die
Bekl. indes erst im Mai 2010 und damit nach Ablauf des hier streitgegenstandlichen Zeitraums erklart.” (OLG
Dusseldorf aaO)

zu zahlende Vergiitung als ersatzfahiger Schaden

Ist eine Dienstleistung allerdings vollig unbrauchbar, so kommt in Betracht, dass die zu zah-
lende Vergitung einen durch die Schlechterfillung entstandenen und nach §§ 281 | und II,
280 | und Il BGB zu ersetzenden Schaden darstellt (so etwa OLG Dusseldorf [15. Zivilse-
nat], NJDW-RR 2006, 1074; OLG Hamm ArztR 2008, 166). Alternativ ist an die Einrede des
nichterflllten Vertrages zu denken (vgl. OLG Koblenz NJW-RR 2007, 997; OLG Schleswig,
OLG-Report 2008, 232). Fraglich ist allerdings, ob die Leistung der KI. tGberhaupt als véllig
unbrauchbar angesehen werden kann.

,Der Bekl. ist ... zuzugestehen, dass die Kl. mit den genannten von ihr durchgefiihrten MaBnahmen ihren ver-
traglichen Pflichten nicht vollumfanglich nachgekommen sein diirfte, dies auch dann nicht, wenn man mit
der KI. davon ausgeht, dass sie die ausweislich des Vertrags zum Einsatz kommenden MalBnahmen nicht zwin-
gend in der Reihenfolge auszufiihren hatte, wie sie dort genannt sind. Insbesondere hat die KI. nicht deutlich ge-
macht, wie weit die von ihr entwickelten und vorgeschlagenen MalRnahmen auf einer Analyse der konkreten Situ-
ation der Bekl. beruhten, wie sie Nr. 1 S. 2 des Vertrags vorsah. Gleichwohl waren die Leistungen der K. fiir die
Bekl. durchaus nicht génzlich unbrauchbar.

Es spricht nichts dafiir, dass die von der Kl. vorgeschlagenen WerbemaBnahmen ungeeignet waren, einen
Werbeeffekt zu erzielen, d. h. potenzielle Kunden anzusprechen, sie fiir das Produkt der Beklagen zu interessie-
ren, Kdufer zu gewinnen und letztlich einen wirtschaftlichen Erfolg zu erreichen (vgl. hierzu OLG Miinchen, NJW-
RR 1996, 626). Es wére der Bekl. durchaus méglich gewesen, die von der Kl. entwickelten WerbemaBnahmen
zu nutzen und umzusetzen, auch wenn die Kl. (noch) kein konkretes auf den Betrieb der Bekl. abgestimmtes
Konzept entwickelt hatte.

Ob in den Féllen einer der Nichtleistung wegen vélliger Unbrauchbarkeit der erbrachten Dienstleistung gleich-
stehenden Schlechtleistung die zu zahlende Vergiitung einen durch die Schlechterfiillung entstandenen und
nach §§ 281 1 und II, 280 I und Ill BGB zu ersetzenden Schaden darstellt oder der Dienstberechtigte in derarti-
gen Féllen die Einrede des nicht erflillten Vertrags erheben kann, bedarf hier keiner Entscheidung. Denn die KI.
hat ihre aus dem Vertrag mit der Bekl. resultierenden Pflichten jedenfalls nicht in einer Weise verletzt, dass ihr
Verhalten gleichsam als vélliges Ausbleiben der Leistung zu bewerten wére.” (OLG Disseldorf aaO)

Die Bekl. blieb daher zur Zahlung der vereinbarten Vergltung jedenfalls bis zu der von ihr
ausgesprochenen Kiindigung verpflichtet. Die Kl. hat einen Anspruch auf Vergitung in Héhe
von 7.500,00 € fur die erbrachte Dienstleistung nach § 611 | BGB.
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StGB Missbrauch von Notrufen StGB
§ 1451 Nr. 1 Alt. 1 Anlasslose Anwahl einer Notrufnummer

(OLG Bamberg in NStZ 2012, 156; Beschluss vom 09.03.2011 — 3 Ss 20/11)

Das anlasslose Anwahlen einer Notrufnummer verwirklicht den Tatbestand des Miss-
brauchs von Notrufen nach § 145 | Nr. 1 Alt. 1 StGB.

Eine einschrankende Auslegung des § 145 | Nr. 1 Alt. 1 StGB dahingehend, dass fur
den objektiven Tatbestand neben dem grundlosen Anwahlen der Notrufnummer und der
hierdurch bewirkten Herstellung einer Verbindung zur Notrufzentrale und Rufannahme
auch ein etwaiger Gesprachsinhalt bzw. AuRerungen des Anrufers und dessen Bewer-
tung durch den Diensthabenden i. d. S. mit zu beriicksichtigen seien, dass erst hierdurch
die von einem Notruf vorausgesetzte sog. ,Ausldsefunktion” eintreten kdnne, ist weder
dem Gesetzeswortlaut zu entnehmen noch ist sie nach dem Sinn und Zweck oder
dem geschiitzten Rechtsgut der Strafnorm geboten

Fall:

Die Angekl. nahm am 22.10.2009 Alkohol in solchen Mengen zu sich, dass sie in einen Zustand geriet, der ihre
Schuldfahigkeit nicht ausschlieBbar aufhob. Bei Trinkbeginn war sich die Angekl. dariiber bewusst, nahm es je-
doch wenigstens billigend in Kauf, dass sie in einen solchen Rauschzustand geraten wiirde, wobei sie trotz eines
bestehenden Alkoholabhéngigkeitssyndroms in der Lage war, ihren Trinkbeginn zu steuern. Wahrend dieses Zu-
standes rief die Angekl. zwischen 17:45 Uhr und 20:54 Uhr ohne entsprechenden Anlass von ihrem Telefonan-
schluss in insgesamt 54 Fallen die Einsatzzentrale des Polizeiprasidiums Uber die Notrufnummer 110 an. Viel-
mehr wollte sie lediglich mit dem jeweiligen Polizeibeamten reden bzw. die Beamten zu einem Besuch bei sich
Uberreden. Die Angekl. wusste, dass die Notrufnummer 110 nur in Notsituationen gewahlt werden darf. Durch
das sténdige Blockieren der Notrufnummer war das verlassliche Funktionieren des Notrufs des Polizeiprasidiums
gestort. Da die eingesetzten Polizeibeamten nicht ausschlielen konnten, dass in einigen Fallen ,echte” Notrufe
vorlagen, war es erforderlich, sdmtliche Anrufe der Angekl. entgegen zu nehmen. Auch in den Fallen, in denen
die ermittelte Dauer des Anrufes nur sehr kurz war, kam eine Verbindung zustande. Wahrend der Telefonate der
Angekl. war zumindest eine der Notrufleitungen fiir den Bezirk des Polizeiprasidiums fiir tatsachliche Notfalle be-
legt, vor allem jedoch war einer der zustandigen Beamten mit der Entgegennahme und Priifung ihrer Anrufe be-
schaftigt. In der Einsatzzentrale des Polizeiprasidiums laufen Notrufe aus den Bereichen von 4 ehemaligen Poli-
zeidirektionen auf. Der Bezirk, in dem etwa 1000000 Einwohner leben, umfasst 4 kreisfreie Stadte und 9 Land-
kreise. Aus dem Bezirk einer ehemaligen Polizeidirektion laufen dartber hinaus auch die Notrufe der Feuerwehr
und des notarztlichen Dienstes bei der Einsatzzentrale auf. Am 22.10.2009 waren fiir die Entgegennahme von
Notrufen aus dem gesamten Zustandigkeitsbereich drei Beamte eingesetzt.

Die Angekl. kénnte durch das anlasslose Anwahlen der Notrufnummer 110 den Tatbestand des
Missbrauchs von Notrufen nach § 145 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB verwirklicht haben.

Nach § 145 | Nr. 1 StGB wird u.a. bestraft, ,wer absichtlich oder wissentlich Notrufe ... miss-
braucht”. Dem Wortlaut der Strafbewehrung kann eine Einschrankung dahin, dass fur den
objektiven Tatbestand neben dem grundlosen Anwahlen der Notrufnummer und der hier-
durch technisch bewirkten Herstellung einer Verbindung zur Notrufzentrale und der nachfol-
genden Annahme des Rufs auch ein etwaiger Gesprachsinhalt bzw. die AuRerungen des
Anrufers gegeniber dem Diensthabenden und vor allem dessen Bewertung i. d. S. mit zu
berlicksichtigen seien, dass erst hierdurch die nach dem Schutzzweck der Norm sowie
dem geschiitzten Rechtsgut von einem ,Notruf’ vorausgesetzte sog. ,Auslésefunktion” ein-
treten konne, nicht enthommen werden.

LK-Krehl, 12. Aufl., § 145 Rn 4; ferner SK-StGB-Rudolphi/Stein, 8. Aufl., § 145 Rn 4ff.; Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen-Schild, StGB-BT, 3. Aufl.,, § 145 Rn 9; Sieme NStZ 2007, 671 und wohl auch Schén-
ke/Sschroder-Sternberg/Lieben 28. Aufl., § 145 Rn 4; vgl. auch OLG Braunschweig NJW 1977, 209 = MDR 1977,
245

Die Notwendigkeit einer einschrankenden Auslegung im vorgenannten Sinne folgt aber
auch nicht aus Sinn und Zweck der Regelung oder dem von ihr geschiitzten Rechtsgut.

1. Durch § 145 StGB soll sichergestellt werden, dass vor allem in den Fallen, in denen eine
Pflicht zur Hilfeleistung oder Gefahrenabwehr besteht, Notrufe oder Notzeichen nicht
missbraucht werden und fremde Hilfe nur in Anspruch genommen wird, wenn sie erfor-
derlich ist (vgl. Begr. zu § 300 E 1962, S. 471). Eine missbrauchliche Betédtigung der im
Tatbestand genannten Notsignale konnte bewirken, dass ohne Grund zum Einsatz geru-
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fene Helfer wahrend dieser Zeit flr einen notwendigen Hilfsdienst nicht zur Verfligung
stehen und ein Hilfsbediirftiger deshalb ohne sofortige Hilfe bleibt.

Der BGH (BGHSt 34, 4 = MDR 1986, 508 = NJW 1986, 1698 = VRS 50, 138 = JuS 1986,
1002 = VRS 71, 138) hat bereits dargelegt, dass sich der Schutzzweck der Vorschrift je-
doch auch darauf erstreckt, dass die Funktionsfahigkeit der Anlage, die das Herbeirufen
von Hilfe ermoglicht, gesichert bleibt und nicht durch missbrauchliche Inanspruchnahme
beeintrachtigt wird.

,Diese weitere Schutzrichtung wird in Abs. 2 der Vorschrift besonders deutlich, sie liegt aber auch dem Abs. 1
zu Grunde und wird bedeutsam in den Féllen, in denen das Rettungsgerét, ohne dass es unbrauchbar ge-
macht worden ist, durch eine missbrauchliche Betétigung nicht verwendungsféhig oder -bereit ist.

Es besteht in Rspr. und Lehre — soweit ersichtlich — weitgehend Einigkeit, dass in § 145 | StGB nur Notrufe im
engeren Sinne gemeint sind, nicht etwa Hilferufe bei harmlosen hduslichen Streitigkeiten zwischen Familien-
mitgliedern oder Wohnungsnachbarn. Zum Notruf oder Notzeichen i. S. des Tatbestandes gehért, dass sie
auf eine Notlage und damit zusammenhéngend auf das Bedlirfnis nach fremder Hilfe oder auf eine erhebliche
Gefahr aufmerksam machen. Einem Notruf oder -zeichen kommt diese Eigenschaft dann zu, wenn sie in ih-
ren Voraussetzungen und in der Art der Ausfilihrung durch Gesetz, behérdliche Anordnung, Vereinbarung o-
der Ubung im wesentlichen festgelegt sind ... oder ihren Sinn aus den konkreten Umstédnden gewinnen ...
Hierzu gehéren nach (bereinstimmender Auffassung die Betétigung von Feuermeldern, von Alarmanlagen,
das Léuten der Feuerglocke, das Abgeben von SOS-Funk-, Blink- und Winksignalen auf Gewéssern und im
Gebirge, das Abschie8en notanzeigender Leuchtkugeln und &hnliches.” (BGH aaO)

2. Der Auffassung, dass einer Benutzung des Fernsprechanschlusses 110 deshalb nicht
der Charakter eines Notrufs zukomme, weil damit nicht allein unmissverstandlich eine
Not- und Gefahrenlage angezeigt und das dringende Bediirfnis nach fremder Hilfe
zum Ausdruck gebracht werde, die telefonische Mitteilung vielmehr insoweit weiterer
Erklarungen bedurfe, hat BGH aaO abgelehnt.

,Diese Auffassung lédsst die technische Ausgestaltung des Polizeinotrufs 110 und seine fernmelderechtliche
Zweckbestimmung zu Unrecht auBer Betracht ... Nach § 5 VIII FO sind nur dem Anruf in Notféllen dienende
Anschliisse (sog. Notrufanschliisse) solche Einzelanschliisse, die in einem Ortsnetz mit der Rufnummer 110
nur einer bestimmten Dienststelle der Polizei (und mit der Rufnummer 112 nur einer bestimmten Dienststelle
der Feuerwehr) (iberlassen werden. Andere Hauptanschliisse der Polizei als 110 sind keine Notrufanschliis-
se i. S. von § 5 VIl FO, auch wenn sie — ebenfalls — dem Anruf in Notféllen dienen. Zur technischen Ausge-
staltung der Notrufanschliisse hat die Deutsche Bundespost das ,Notrufsystem 73” entwickelt. Durch dieses
System sollten die Notrufnummern so ausgestaltet werden, dass die Notruftrdger (Polizei und Feuerwehr) ih-
re Sicherheitsaufgaben bestmdglich erflillen und in Notféllen rasche Hilfe leisten kénnen. Zu dieser Einrich-
tung gehért, dass Notrufanschliisse ausschlieBlich fiir Anrufe zur Verfiigung stehen; sie erméglichen keine
von den Notruftrdgern abgehenden Gesprdche. Um Fehlanrufe oder Belédstigungen der Notruftréger tunlichst
zu vermeiden, ergeht in Féllen, in denen der Anrufer innerhalb von 3 Sekunden auflegt oder wenn er weiter
wéhit, kein Ruf zur Notrufabfragestelle. Das Notrufsystem 73 bietet ferner eine Fangschaltung zum Feststel-
len des Anschlusses desjenigen, der die Notrufnummer gewéhlt hat. Um zu verhindern, dass bei Nichtaufle-
gen des Handapparates durch den Anrufenden die Notrufnummer bei Ortsverbindung blockiert bleibt, wird
diese Blockierung bei den Notrufabfragestellen angezeigt und kann freigeschaltet werden ... Diese Ausge-
staltung der Notrufnummer 110, die mit einem gewdhnlichen Fernsprechanschluss nicht vergleichbar ist,
versetzt die Polizeileitstelle bei eingehenden Anrufen, auch dann, wenn sich der Anrufer nicht meldet oder
sich nicht mehr versténdlich machen kann, ohne weiteres in die Lage, notwendig erscheinende Hilfsmal3-
nahmen einzuleiten. Die Hilfeleistung ist nicht von weiteren Erkldrungen des Anrufers abhéngig. Dass in der
Mehrzahl der Félle weitere Erkldrungen abgegeben werden, ist in diesem Zusammenhang nicht von Bedeu-
tung. Ein Anruf bei der Polizeileitstelle unter der Nummer 110 hat daher keine geringere Wirkung als die Be-
tétigung einer Feuerglocke, einer Alarmsirene oder sonstiger Notsignale. Es besteht daher kein Anlass, das
Wéhlen der Rufnummer 110 anders zu beurteilen.” (BGH aaO)

Dem entspricht i. U. die in Rspr. und Lehre vertretene Auffassung, dass das Anwahlen
der Nummer 110 durch Betatigen eines minzfreien Notrufmelders in einer 6ffentlichen
Fernsprechzelle bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen als tatbestandsmaRig i.S.
des § 145 | Nr. 1 StGB anzusehen ist.

,Es wére ein ungereimtes, sachlich nicht zu rechtfertigendes Ergebnis, die Beniitzung derselben Ruf-
nummer verschieden zu beurteilen, je nachdem ob sie von einem gewdéhnlichen Fernsprechanschluss aus
erfolgt oder von einem miinzfreien Melder in einer Fernsprechzelle.“ (BGH aaO)

3. Die vom Wortlaut des Tatbestandes her gesehen mogliche Auslegung entspricht auch
dem Sinn und Schutzzweck der Vorschrift, die dahin gehen, zu verhindern, dass nicht
erforderliche fremde Hilfe zur Gefahrenabwehr angefordert wird, sowie das ungestorte
und verlassliche Funktionieren der Notrufeinrichtung sicherzustellen.
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§ 1451 Nr. 1 StGB OLG Bamberg: Missbrauch von Notrufen

,Dem wiirde es zuwiderlaufen, wenn ein missbréduchlicher Anruf deshalb ohne strafrechtliche Ahndung blie-
be, weil der Anrufer noch eine weitere Erkldrung abgeben kann. Ergibt sich aus dieser Erkldrung méglich-
erweise, dass Hilfe nicht zu erbringen ist, so dndert dies an dem bereits eingetretenen Missbrauch des Not-
rufs nichts mehr, da jedenfalls bis zur Kldrung der Frage, ob ein Notfall vorliegt oder nicht, der Notruf fiir be-
rechtigte Hilferufe nicht zur Verfiigung steht.

In diesem Zusammenhang kann auch nicht aulBer Betracht bleiben, dass es sich beim polizeilichen Notruf
110 im taglichen Leben um die wichtigste Einrichtung handelt, iiber die HilfsmalBnahmen nicht nur der Poli-
zei, sondern auch anderer Institutionen zu erlangen sind. Uber die Notrufzentrale 110 werden Hilfeersuchen
auch an Notarztstellen, Unfallrettungsdienste, Feuerwehr u.s.w. weitergeleitet. Es erschiene daher auch
kriminalpolitisch bedenklich, dieser im Gebrauch hdufigsten und in der Wirkung umfassendsten Einrichtung
zur Herbeiholung von Hilfe einen geringeren Schutz zukommen zu lassen als den anderen anerkannten
Notzeichen und -rufen.” (BGH aaO)

Dieser Argumentation schlie3t sich OLG Bamberg aaO auch in besonderer Ansehung der
zwischenzeitlich geanderten tatsachlichen wie gesetzlichen Rahmenbedingungen fir das
Telekommunikationswesen, insbes. durch die auf Grund § 108 Il TKG vom 22.06.2004
(BGBI 1 2004, 1190) in Umsetzung europaischer (Rahmen-) Richtlinien durch das Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Technologie erlassene und am 18.03.2009 in Kraft getretene
Verordnung tber Notrufverbindungen vom 6. 3. 2009 (NotrufV; BGBI | 2009, 481), an.

Hierzu zahlt u.a. die nationale Einfiihrung der auch in allen EU- und EFTA-Mitgliedstaaten sowie in Russland, der
Ukraine und in Kroatien einheitlichen ,Euronotrufnummer 112”, neben der die Rufnummer ,110” jedoch ausdriick-
lich ,als zusatzliche nationale Notrufnummer festgelegt” ist (§ 1 NotrufV).

,Nach der in § 2 Nr. 3 NotrufV enthaltenen Legaldefinition handelt es sich bei einer ,Notrufabfragestelle’ um ,die
nach Landesrecht zusténdige Stelle zur Entgegennahme von Notrufen”, wobei die nach Landesrecht zustdndigen
Behérden u.a. auch die Einzugsgebiete im Benehmen mit den betroffenen Netzbetreibern festlegen und be-
schreiben (§ 3 | NotrufV; vgl. fiir Bayern das Gesetz lber die Errichtung und den Betrieb Integrierter Leitstellen
vom 25. 7. 2002 [ILSG; BayRS Nr. 215-6-1]).

Unter einem ,Notrufanschluss” ist nach § 2 Nr. 4 NotrufV ,der Anschluss einer Notrufabfragestelle an das Tele-
kommunikationsnetz fiir den ausschlielichen Zweck, Notrufverbindungen einschlie3lich der zugehérigen Daten
entgegenzunehmen” zu verstehen, wahrend unter einer ,Notrufverbindung” gem. § 2 Nr. 5 NotrufV ,die (ber ei-
nen Offentlich zugénglichen Telefondienst zu einem Notrufanschluss aufgebaute Telefon- oder Telefaxverbin-
dung” zu verstehen ist, ,die durch Wahl einer Notrufnummer oder durch Aussenden einer in den technischen
Standards fiir die Gestaltung von Telekommunikationsnetzen ausschlie3lich fiir Notruf vorgesehenen Signalisie-
rungsinformation eingeleitet wird, wobei das Endgerét zum Aussenden der Notrufnummer oder der entsprechen-
den Signalisierungsinformation” — entweder durch Eingabe einer Notrufnummer (ber die Zifferntasten (§ 2 Nr. 5a
NotrufV), Betétigen einer ausschlief3lich fiir Notruf vorgesehenen Taste oder Tastenkombination (§ 2 Nr. 5b Not-
rufV) oder einen entsprechenden Auslésemechanismus (§ 2 Nr. 5¢ NotrufV) — ,veranlasst wird”. § 4 NotrufV ver-
pflichtet die an der Herstellung einer Notrufverbindung beteiligten Telefondiensteanbieter und Netzbetreiber u.a.
dazu, ,dass Notrufverbindungen unverziiglich zur értlich zusténdigen Notrufabfragestelle hergestellt werden” (§ 4
| 1 NotrufV), als ,Notrufverbindung” gekennzeichnet (§ 4 |1 2 NotrufV) und in jedem Falle ,vorrangig vor anderen
Verbindungswiinschen” — insbes. auch unabhéngig von einem etwaigen Guthaben des Teilnehmers — zu behan-
deln sind (vgl. zu den Einzelheiten § 4 Il NotrufV), wobei die technischen Schnittstellen, (iber die diese gesetzli-
chen Anforderungen erfolgen, ,durch angemessene MalRnahmen gegen Missbrauch zu sichern” sind (§ 4 | 4, Hs.
2 NotrufV). Zu den technischen Anforderungen zéhlt u.a. auch, dass ,die Information liber den Standort” an die
Notrufabfragestelle zu (ibermitteln ist (§ 4 1 5 Nr. 3 NotrufV). Daneben sind durch den Telefondiensteanbieter die
— auch unterdriickte — Rufnummer des Anschlusses, von dem die Notrufverbindung ausgeht, sowie Angaben
zum Standort des Endgerétes (§ 98 Ill TKG) an die Notrufabfragestelle zu ibermitteln (§ 4 Ill 1 Nm. 1 und 2 Not-
rufVv).

Auch auf Grund dieser neuen rechtlichen Vorgaben steht fiir den Senat damit auBer Frage, dass sich der fiir
die Tatbestandsauslegung heranzuziehende Schutzzweck der Norm des § 145 | Nr. 1, Alt. 1 StGB nicht ent-
scheidend geédndert hat.“ (OLG Bamberg aaO)

Ergebnis: Die Angekl. hat daher durch das anlasslose Anwahlen der Notrufnummer 110 den
Tatbestand des § 145 I Nr. 1, Alt. 1 StGB erfillt.
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BGH: sexueller Missbrauch im Obhutsverhaltnis § 1741 Nr. 1 u. 2 StGB

StGB sexueller Missbrauch von Schutzbefohlenen StGB
§1741INr.1u. 2 Lehrer/Schiiler-Verhiltnis

(OLG Koblenz in NJW 2012, 629; Beschluss vom 29.12.2011 — 1 Ss 213/11)

§ 174 1 Nr. 1 u. 2 StGB setzt voraus, dass zum Zeitpunkt der sexuellen Handlungen
zwischen den beteiligten Personen ein besonderes, der Erziehung, der Ausbildung o-
der der Betreuung des minderjahrigen Opfers in der Lebensfiihrung dienendes Obhuts-
verhaltnis besteht.

Dem Tater muss dabei das Recht und die Pflicht obliegen, die Lebensfiihrung des
Minderjahrigen und damit dessen geistig-sittliche Entwicklung im Rahmen eines Ab-
hangigkeitsverhaltnisses i. S. einer Unter- und Uberordnung zu liberwachen und zu
leiten.

Die (bei einem Lehrer in erster Linie in Betracht kommende) Erziehung ubt derjenige
aus, der fur die Uberwachung der Lebensfiihrung des Jugendlichen und seine korperli-
che, psychische und moralische Entwicklung verantwortlich ist; dies setzt naturgeman
entsprechende Einwirkungsmaoglichkeiten liber einen gewissen Zeitraum voraus.

Fall: C besuchte die Schule in A., an der der Angekl. seit dem Schuljahr 2003/2004 als Lehrer tatig war. Er hatte dort

eine 6. Klasse im Hauptschulzweig als Klassenlehrer ibernommen. Der Unterricht in der insgesamt flinfziigigen
Schule war so organisiert, dass zur Vermeidung von Unterrichtsausfall die Schiler einer Klasse auf die tbrigen
Klassen der Klassenstufe aufgeteilt wurden. So kam es etwa zu Beginn des Jahres 2007 wiederholt dazu, dass
der Angekl. als Vertreter eines erkrankten Lehrerkollegen Schiiler der Parallelklassen in katholischer Religion un-
terrichtete. Dies war mindestens zweimal der Fall, ohne dass der Angekl. Einfluss auf die Notengebung in diesem
Fach genommen hatte. Die von dem Angekl. gefiihrte Klasse strebte im Schuljahr 2006/2007 den Hauptschulab-
schluss an. Zur festlichen Gestaltung der Abschlussfeier begann die Klasse auf Initiative des Angekl. schon friih,
ein Musical einzustudieren. Ebenfalls auf Initiative des Angekl. nahmen die Schiiler der Klassenstufe 9 an einem
von dem Angekl. und einer Kollegin einmal wochentlich in den Nachmittagsstunden veranstalteten Tanzkurs teil,
um die Schiler in die Lage zu versetzen, auf der Abschlussfeier zu tanzen. Wiederum auf Initiative des Angekl.
besuchte die Klasse zu Beginn des Jahres 2006 eine Musicalauffihrung in Hamburg. An dieser Veranstaltung,
die mit zwei mehrstindigen Busfahrten verbunden war, nahm auch die seinerzeit 13jahrige Schilerin C teil. C
war ebenfalls Schilerin dieser Jahrgangsstufe, jedoch in einer Parallelklasse des Realschulzweigs, der die Schu-
le ein Jahr spater mit dem Realschulabschluss abschlieRen sollte. Auf Bitten einer Freundin aus der Klasse des
Angekl. war es C ermdglicht worden, als Schiilerin einer Parallelklasse ebenfalls an der Fahrt teilzunehmen.
Wahrend der zwei mehrstiindigen Busfahrten sal} die Zeugin C, die damals eher schiichtern und zurtickhaltend
war, neben dem Angekl. auf einem Zweiersitz, da alle anderen Platze vergeben waren. Beide fiihrten wahrend
der Busfahrten angeregte Gesprache ,lber Gott und die Welt*, was dadurch erleichtert wurde, dass der Angekl.
aus dem Schulunterricht die Schwester der Zeugin C kannte, die die Schule ein Jahr zuvor verlassen hatte.

Wahrend der folgenden Monate kam es immer wieder, insbes. aus Anlass der Pausenaufsicht des Angekl., zu
kurzen Gesprachskontakten mit C, die den Angekl. sympathisch fand, wie er sich auch bei vielen Schulern gro-
Rer Beliebtheit erfreute. In den Weihnachtsferien 2006/2007 nahmen der Angekl. und C ndheren Kontakt auf,
wobei sie sich alsbald duzten. Am ersten Schultag nach den Weihnachtsferien kam es zu einer ersten Begeg-
nung beider, die sich im Online-Chat bis zu diesem Zeitpunkt immer wieder ihre Geflihle gestanden hatten. Dabei
kam es in der Folgezeit auch immer wieder zum Austausch von Zartlichkeiten und zu sexuellen Handlungen. Im
Tatzeitraum war C zwar nicht Schdlerin in der Klasse des Angekl., besuchte jedoch eine der Parallelklassen und
kam auf diese Weise wiederholt mit dem Angekl. auch in seiner Eigenschaft als Lehrer in Kontakt. So nahm sie
mindestens dreimal am Unterricht der Klasse des Angekl. teil, weil der Fachlehrer ihrer Klasse durch Krankheit
verhindert war. In dem Fach Katholische Religion, in dem C zweimal am Unterricht des Angekl. teilnahm, fand je-
doch kein planmaRiger Unterricht statt. Dieser Unterricht durch den Angekl. hatte in keinem Fall Einfluss auf die
Noten des Jahreszeugnisses, zumal der Angekl. zum Zeitpunkt der Zeugniskonferenzen am Schuljahresende die
Schule bereits verlassen hatte und in die Notengebung nicht involviert war.

Der Angekl. kdnnte sich wegen sexuellen Missbrauchs von Schutzbefohlenen nach § 174 |
Nr. 1 u. 2 StGB strafbar gemacht haben.

Ein unangemessenes, unanstindiges oder verantwortungsloses Verhalten ist nicht
per se strafbar, sondern nur dann, wenn es unter einen zur Tatzeit geltenden Straftatbe-
stand zu subsumieren ist.

Der hier allein in Betracht kommende § 174 | StGB — flr eine Anwendbarkeit des § 182
StGB gibt es keinerlei Anhaltspunkte — setzt in den hier relevanten Alternativen der Nr. 1 und
2 voraus, dass zum Zeitpunkt der sexuellen Handlungen zwischen den beteiligten Per-
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sonen ein besonderes, der Erziehung, der Ausbildung oder der Betreuung des minderjahri-
gen Opfers in der Lebensflihrung dienendes Obhutsverhaltnis besteht.

Dabei muss dem Tater das Recht und die Pflicht obliegen, die Lebensfiihrung des Min-
derjahrigen und damit dessen geistig-sittliche Entwicklung im Rahmen eines Abhan-
gigkeitsverhiltnisses im Sinne einer Unter- und Uberordnung zu iiberwachen und zu lei-
ten (BGHSt 41, 137 = NJW 1995, 2999 = NStZ 1995, 495; BGH NStZ-RR 2008, 307).

Die (bei einem Lehrer in erster Linie in Betracht kommende) Erziehung tibt nur derjenige
aus, der fir die Uberwachung der Lebensfiihrung des Jugendlichen und seine kérperliche,
psychische und moralische Entwicklung verantwortlich ist. Dies setzt naturgemal entspre-
chende Einwirkungsmoglichkeiten liber einen gewissen Zeitraum voraus.

Ob ein solches Verhaltnis besteht, ist nach den tatsachlichen Gegebenheiten des Einzelfalls
zu beurteilen und ist nicht etwa ohne Weiteres zwischen allen Lehrern und Schiilern ei-
ner Schule zu bejahen (BGHSt 19, 163 = NJW 1964, 411), wenn auch der Taterkreis nicht
zwangslaufig auf Klassen- oder Fachlehrer begrenzt ist.

1. Bei einer fiinfzligigen Regionalen Schule handelt es sich nicht um eine ,Zwergschule®,
in der sich alle Lehrer und Schiiler gegenseitig kennen, jeder Lehrer auch tatsachlich je-
den Schiiler als ihm zur Erziehung anvertraut behandelt und alle sich im taglichen Um-
gang der Uber- und Unterordnung bewusst sind, sodass sich allein aus der Tatsache,
dass der Angekl. Lehrer an der Schule der betroffenen Schiilerin war, nicht das
Vorliegen eines Obhutsverhaltnisses i. S. des § 174 | Nr. 1 und 2 StGB ergibt.

2. Da ein solches Obhutsverhaltnis zur Tatzeit bestehen muss, ist der Umstand, dass C
dem Angekl. fur die Dauer der Klassenfahrt Anfang 2006 anvertraut gewesen sein duirf-
te, irrelevant, denn zu den ersten sexuellen Handlungen kam es erst Anfang 2007.

3. Unerheblich ist auch, ob C (wahrend des Tatzeitraums?) zu den Schilerinnen gehdrte,
die freiwillig auBerhalb der Unterrichtszeit einmal wochentlich einen Tanzkurs besuch-
ten, der u. a. von dem Angekl. geleitet wurde.

»,Denn selbst wenn C wéhrend des Tatzeitraums regelméaflig an diesem Tanzkurs teilgenommen haben soll-
te, hétte dies kein Obhutsverhéltnis i. S. des § 174 | Nr. 1 und 2 StGB begriindet. Zweck der Veranstal-
tung war es, die Teilnehmer ,in die Lage zu versetzen, auf der Abschlussfeier zu tanzen“. Weitergehende
Erziehungs- oder Betreuungsziele waren damit nicht verbunden.” (OLG Koblenz aaO)

4. SchlieBlich begrindeten auch die weiteren Tatigkeiten des Angekl. kein Obhutsverhalt-
nisi.S.des § 174 | Nr. 1 und 2 StGB.

,Die dreimalige Tatigkeit des Angekl. als Vertretungslehrer begriindete, wenn (iberhaupt, allenfalls ein
temporéres, auf die Dauer dieser Tétigkeit beschridnktes Obhutsverhéltnis. Eine weitergehende (Mit-)
Verantwortung des Angekl. fiir die kérperliche, psychische und moralische Entwicklung von C Ildsst sich aus
ihr aber ebenso wenig ableiten wie aus einer turnusméBigen Aufsichtsfiihrung in Pausen.

Nach den Feststellungen zum Tatgeschehen hatten sich der Angekl. und C insgesamt fiinfmal nach vorhe-
riger Verabredung wéhrend der Unterrichtszeit im Putzraum der Schule getroffen, wo es dann jeweils zu se-
xuellen Handlungen gekommen war. Dadurch wurde aber kein (temporédres oder dauerhaftes) Obhutsver-
héltnis begriindet, das die Anwendbarkeit des § 174 | StGB eréffnete.” (OLG Koblenz aaQ)

Ergebnis: Der Angekl. hat sich nicht wegen sexuellen Missbrauchs einer Schutzbefohle-
nen nach § 174 | Nr. 1 u. 2 StGB strafbar gemacht.
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OVG Bremen: Verbot eines Konzerts wegen Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit § 10 BremPolG

BremPolG Verbot eines Konzerts POR
§10 Gefiahrdung der 6ffentlichen Sicherheit

(OVG Bremen in NVWZ-RR 2012, 143; Beschluss vom 26.11.2011 - 1 B 309/11)

Sind bei den Konzerten einer Musikband, zu deren Besuchern vor allem Personen aus der
gewaltbereiten Hooliganszene sowie dem rechtsextremistischen Milieu zahlen, wiederholt
Straftaten begangen werden (Verharmlosung des Holocaust, Hitlergruf3), kann das ein Kon-
zertverbot rechtfertigen, wenn sich der Gefahr der Wiederholung solcher Straftaten nicht
durch Auflagen begegnen lasst.

Fall: Der Ast. hatte fiir den 26.11.2011 ein Konzert der Band ,Kategorie C - Hungrige Wélfe“ in Bremen geplant, das
mit der Verfligung des zustandigen Antragsgegners vom 24.11.2011 nach ordnungsgemafRer Anhérung unter-
sagt wurde. Die Band bezeichnet sich ausdriicklich als ,apolitisch®. Sie ist fiir ihre aggressiven Texte bekannt, die
mindestens am rechten Rand des Meinungsspektrums liegen. Nach Erkenntnissen des Landesamtes fir Verfas-
sungsschutz werden die Konzerte der Band von Personen aus dem gewaltbereiten Hooliganmilieu sowie dem
rechtsextremistischen Milieu besucht. Dass die Betreffenden dabei in erheblicher Weise gegen die Strafgesetze
verstofden, wird durch zwei Videomitschnitte jingeren Datums belegt. Der Inhalt dieser Videos wird in der Ver-
botsverfligung wiedergegeben. Sie konnen im Internet eingesehen werden (Radio ..., buten & binnen vom
22.11.2011; ..., Panorama N. vom 21.06.2011).

In einem der Videos singen (bzw. grdlen) die Konzertbesucher ,Eine U-Bahn bauen wir von St. P. bis nach A.".
Daraufhin duBert sich der Ast. als Sanger der Band wie folgt: ,Alles Lige - Da fahrt gar keine U-Bahn“. Dass so-
wohl der Gesang des Publikums als auch die Reaktion des Ast. die in Auschwitz unter der Herrschaft des Natio-
nalsozialismus begangenen Verbrechen in einer die Wirde der Opfer verletzenden Weise billigen bzw. verharm-
losen, drangt sich auf. In einem zweiten Video singt der Ast. das Lied ,Hoch auf dem gelben Wagen ...“ in der
Version ,,...sitz ich beim Flhrer vorn“. Das Publikum stimmt in den Gesang ein, ein Teil hat dabei den ausge-
streckten rechten Arm erhoben.

In beiden Fallen besteht zwischen dem Publikum und der Band und insbesondere dem Ast. als Sanger erkenn-
bar ein unmittelbarer Wirkungszusammenhang.

Die Verbotsverfugung wird damit begriindet, dass zu erwarten ist, auch bei dem Konzert am 26.11.2011 seien
entsprechende Handlungen des rechtsextremistischen Publikums zu erwarten. Angesichts der kurzen Zeitablaufe
und der zu beflirchtenden Rechtsverstofie wurde die sofortige Vollziehung der Verfligung schriftlich mit ausrei-
chender Begriindung angeordnet.

Der Ast. beantragt am 25.11.2011 wie Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung. Wird er Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben, wenn er zuldssig und begriindet ist.
. Zulassigkeit des Antrags
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Hier wird um ein polizeiliches Verbot einer Veranstaltung gestritten. Dies ist ohne weite-
res dem offentlichen Recht zugehoérig und auch kein Verfassungsrecht. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist mangels Eingreifen von Sonderzuweisungen daher gem. § 40 | 1
VwGO eroffnet.

2. Statthafte Antragsart

Es handelt sich um einen Antrag nach § 80 V VwWGO auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung. Dieser ist nach § 123 V VwGO vorrangig, soweit er einschlagig
ist. Er ist statthaft, sofern ein belastender Verwaltungsakt vorliegt, um dessen sofortige
Vollziehung gestritten wird. Hier ist ein belastenden Verbotsverfligung ergangen nebst
Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 Il 1 Nr. 4, lll VWGO, so dass der Antrag
nach § 80 V VwGO statthaft ist.

3. Antragsbefugnis, § 42 Il VwWGO analog

Der Ast. als Adressat des angegriffenen, belastenden Verwaltungsaktes ist nach der Ad-
ressatentheorie auch ohne weiteres antragsbefugt, da er jedenfalls in seinem Grund-
recht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann.

4. Zwischenergebnis
Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist zulassig.
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Il. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist begriindet, wenn die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung rechtwidrig ist.

1.

Rechtsgrundlage fiir eine Anordnung der sofortigen Vollziehung (AOsV) ist § 80 Il 1
Nr. 4 VwWGO.

formelle Rechtswidrigkeit der AOsV

Zustandig fir die AOsV ist nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwWGO die Behorde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat. Hier hat die Erlassbehdrde also als zustandige Behérde gehan-
delt. Die nach § 80 Il 1 VwGO ist die AOsV erforderliche schriftliche Begriindung ist
erfolgt. Ob es vor Erlass einer AOsV einer Anhoérung nach § 28 VwWVfG darf, kann da-
hinstehen, da eine Anhérung jedenfalls erfolgt ist. Die AOsV ist nicht formell rechtswid-
rig.

materielle Rechtswidrigkeit der AOsV

Fur die materielle Prifung der AOsV kommt es darauf an, ob das 6éffentliches Interesse
an der sofortigen Vollziehung das Aufschubinteresse des Blirgers Uberwiegt, wobei das
offentliche Vollzugsinteresse Uber das offentliche Erlassinteresse hinausgehen muss,
dass ohnehin an jedem Verwaltungsakt besteht.

a) Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach summarischer Priifung

Die Verbotsverfigung wird in der Hauptsache dann aufgehoben, wenn sie rechts-
widrig ist.
aa) Ermachtigungsgrundlage

Zunachst stellt sich die Frage, auf welcher Ermachtigungsgrundlage die Ver-
botsverfiigung ergangen ist.

Hier kommen zunachst §§ 4 oder 15 | VersG in Betracht. Diese Vorschrift ist
jedoch nach § 1 | VersG nur einschlagig, wenn es sich bei dem Konzert um ei-
ne Offentliche Versammlung handelt, die der kollektiven Meinungsaufierung
dient.

,Der Ast. macht selbst nicht geltend, dass es sich bei dem fiir den 26.11.2011 geplanten Konzert
der Band ,Kategorie C - Hungrige Wélfe*, das mit der Verfligung vom 24.11.2011 untersagt wird,

um eine Versammlung im Sinne des Versammliungsgesetzes handelt. Die Band bezeichnet sich
ausdrticklich als ,apolitisch”.

Kommt es dem Veranstalter nach eigenem Bekunden nicht auf eine Teilnahme an der 6ffentli-
chen Meinungsbildung an, kann im Rahmen einer summarischen Uberpriifung, wie sie im vorlie-
genden Eilverfahren allein méglich ist, nicht beanstandet werden, dass die Antragsgegnerin die
polizeiliche Generalklausel in § 10 | 1 BremPolG als Erméchtigungsgrundlage fiir die Verbots-
verfliigung herangezogen hat.” (OVG Bremen aaO)

Die Verbotsverfiigung ergeht daher auf Grundlage von § 10 | 1 BremPolG.

vgl. §§ 1, 3 BWP0IG; § 17 | BInASOG; § 10 | BbgPolG; § 11 NdsSOG; § 3 HbgSOG; § 11 Hess-
SOG; § 13 MVSOG; § 8 NwPoIG; § 9 RhPfPOG; § 8 | SaarlPolG; § 3 | SachsPolG; §§ 1, 13
SachsAnhSOG; § 174 SchIHVWG; § 12 | ThUrPAG

bb) Formelle Rechtswidrigkeit

Anhaltspunkte fir das Vorliegen formeller Rechtswidrigkeitsgriinde liegen nicht
vor.

bb) Materielle Rechtswidrigkeit
Die Verbotsverfigung kénnte jedoch materiell rechtwidrig sein.
(1) Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

§ 10 | 1 BremPolG erlaubt es der Behorde, zur Abwehr einer Gefahr fur die
offentliche Sicherheit die notwendigen Malinahmen zu treffen. Die 6ffentli-
che Sicherheit ist berlihrt, wenn eine Rechtsverletzung droht.

-14 -
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(a)

(b)

Rechtsverletzung durch Liedtexte

,Ob bestimmte Liedtexte der Band ,Kategorie C - Hungrige Wélfe“ bereits fiir sich ge-
nommen die Rechtsordnung verletzen, erscheint nach derzeitigem Sachstand frag-
lich. In der Verfligung der Antragsgegnerin vom 24.11.2011 (S. 2f.) werden zwar Tex-
te zitiert, die in hohem Mal3e aggressiv sind. Dass damit Straftatbestdnde erfiillt wer-
den, wird jedoch nicht dargelegt.

Gleiches gilt fiir die Texte, die von der Bundespriifstelle fiir jugendgeféhrdende Medien
indiziert worden sind.

Allerdings liegt beim Lied, das die Band fiir einen Sampler anlésslich der FuBballwelt-
meisterschaft 2006 beigesteuert hat, eine Erfiillung des Tatbestandes der Volksver-
hetzung nach § 130 | StGB zumindest nahe. Ein entsprechendes Strafverfahren ist
aber anscheinend nicht durchgefiihrt worden.

Letztlich mag die rechtliche Beurteilung der Liedtexte in diesem Eilverfahren jedoch
dahinstehen.” (OVG Bremen aaO)

Rechtsverletzung durch Besucher

Rechtsverletzungen drohen in jedem Fall aufgrund des Verhaltens der
Konzertbesucher.

,Nach derzeitigem Sachstand muss davon ausgegangen werden, dass diese das
Konzert nutzen, um Straftaten zu begehen. Dieses Verhalten muss der Ast., der
Sénger der Band ist, sich zurechnen lassen.

[Im Hinblick auf das vorliegende Videomaterial besteht] ...zwischen dem Publikum und
der Band und insbesondere dem Ast. als Sénger erkennbar ein unmittelbarer Wir-
kungszusammenhang. Der Ast. muss sich deshalb das Verhalten der Besucher zu-
rechnen lassen.

Es besteht die konkrete Gefahr, dass es bei dem fiir den 26.11.2011 in Bremen ge-
planten Konzert zu einem vergleichbaren Verhalten der rechtsextremistischen Besu-
cher kommt. Den Einlassungen des Ast. ldsst sich nicht entnehmen, dass er bereit
wére, Vorkehrungen zu treffen, um ein solches Verhalten zu verhindern. Die
hochkonspirative Organisation des Konzerts dréngt vielmehr die Schlussfolgerung auf,
dass Inhalt und Ablauf des Konzerts verborgen bleiben sollen, um auf diese Weise das
in der Vergangenheit gezeigte Verhalten fortsetzen zu kénnen.“ (OVG Bremen aaO)

Die Tatbestandsvoraussetzungen sind damit erfillt.

(2) Ermessen

Die Verbotsverfigung muss jedoch auch ermessensgerecht, insbesondere
verhaltnismagig sein.

(a) Geeignetheit

(b)

(c)

Das Verbot des Konzerts ist geeignet, die drohenden Rechtsverstolie
zu verhindern.

Erforderlichkeit

Es ist aber nur erforderlich, wenn es kein milderes Mittel gleicher Eig-
nung gibt. Als milderes Mittel kommt hier der Erlass von Auflagen fur
die Durchflihrung des Konzertes in Betracht.

,Dieses Verbot wird nicht zuletzt durch das bereits genannte hochkonspirative Ver-
halten der Konzertveranstalter veranlasst. Da der Ort der Veranstaltung geheim ist, ist
der Behdrde sowohl eine prdventive Kontrolle der Veranstaltungsrdumlichkeiten als
eine begleitende Kontrolle des Konzerts - wozu nach dem Vorstehenden aller Anlass

bestiinde - von vornherein verwehrt. Aus diesem Grund scheiden auch Auflagen,
deren Einhaltung der Kontrolle bedlirfte, als milderes Mittel aus.“ (OVG Bremen aaO)

Angemessenheit

Die Rechtsbeeintrachtigungen auf Seiten des Ast. durch das Konzert-
verbot stehen angesichts der Schwere der drohenden Rechtsverlet-
zungen steht auch in einem angemessenen Verhaltnis.

b) Interessenabwagung

,Das Verbot dient somit dazu, eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit abzuwehren. Aus diesem
Grund ist auch ein besonderes Vollzugsinteresse gegeben und (berwiegt das 6ffentliche Interesse an
der sofortigen Durchsetzung des Verbots.”“ (OVG Bremen aaO)
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§ 34a PolG NRW OVG Miinster: Wohnungsverweisung wegen Kindesziichtigung

PolG NRW Wohnungsverweisung wegen Kindesziichtigung POR
§ 34a Zitiergebot und Reichweite des Erziehungsrechts

(OVG Miinster, DOV 2012, 160; Beschluss vom 07.11.2011 - 5 A 1352/10

Das Zitiergebot des Art. 19 | 2 GG bedarf als Formvorschrift enger Auslegung.

Art. 19 |1 2 GG nur fur Gesetze gilt, die darauf abzielen, ein Grundrecht Uber die in ihm
selbst angelegten Grenzen hinaus einzuschranken. Es gilt daher nicht bei grundrechts-
relevanten Regelungen, die der Gesetzgeber in Ausfilhrung der ihm obliegenden, im
Grundrecht vorgesehenen Regelungsauftrage, Inhaltsbestimmungen oder Schran-
kenziehungen vornimmt.

Die voriibergehende Verweisung eines Elternteils aus der Wohnung wegen Gefahr-
dung der korperlichen Unversehrtheit des Kindes gemafy § 34a PolG NRW ist eine Mal}-
nahme in Ausiibung des staatlichen Wachteramts i.S.v. Art. 6 Il 2 GG.

§ 34a PolG greift nur ein bei gegenwartigen Gefahren fir Leib, Leben oder Freiheit ein,
die eine gewisse Intensitat besitzen. Diese ist stets gegeben bei entwiirdigenden
Misshandlungen, die WachteramtsmaBRnahmen des Staates in jedem Fall verfassungs-
rechtlich rechtfertigen.

Fall

Der Polizei wurde von Zeugen am 23.01.2010 gemeldet, dass der Klager sich gegeniber seiner Tochter E. du-
Rerst aggressiv verhalten und diese vor ihren Augen mehrfach geohrfeigt und an den Haaren in seinen Pkw ge-
zogen habe. Dariiber hinaus habe er seiner Tochter und den Zeugen damit gedroht, dass er sie ,umbringen®
werde. Die Polizei eilte herbei und hérte vor Ort die sie benachrichtigenden Zeugen an. Auch E. bestatigte die
Vorfalle. Die Polizei stellte fest, dass E. unverletzt ist. Der Klager, seine Ehefrau und sein Sohn gaben eine ande-
re Darstellung des Vorfalls.

Am Abend des 23.01.2010 begab die Polizei sich zur Wohnung des Klagers. Dort machte der Klager einen ,sehr
aggressiven“ Eindruck und aulerte, er empfinde es als normal, einem Kind ab und zu eine Ohrfeige zu geben.
Seine Tochter machte demgegeniber einen sichtlich verangstigten Eindruck und gab an, dass sie solange sie
zuriickdenken kénne von ihrem Vater geschlagen worden sei, zuletzt immer haufiger auch mit einem Gurtel. Der
Klager gab an, dass E. die Vorwurfe erfunden habe, um ihre Freizeit ,nach eigenem Gusto“ gestalten zu kénnen.
Die Polizei sprach daher zum Schutz der E. gegenliber dem Klager eine Wohnungsverweisung fiir 5 Tage aus,
da ihrer Meinung nach eine gegenwartige Gefahr fiir die kérperliche Unversehrtheit der Tochter E. bestand. Eine
schriftliche Bestatigung der Wohnungsverweisung wurde ihm am nachfolgenden Tag ibergeben.

Der Klager begehrt nun mit einer Fortsetzungsfeststellungsklage die gerichtliche Entscheidung darliber, dass die
Wohnungsverweisung rechtswidrig war. Er ist der Auffassung, dass eine solche nur bei hauslicher Gewalt aus-
gesprochen werden diirfe, der Vorfall am Auto habe sich jedoch auf der Stralle ereignet. Darliber hinaus greife
§ 34a PolG NW in das Grundrecht der Eltern aus Art. 6 GG ein und sei wegen Verstolles gegen das Zitiergebot
des Art. 191 2 GG verfassungswidrig.

Ermachtigungsgrundlage

Die Wohnungsverweisung erfolgte auf der Grundlage von § 34a PolG NRW.

vgl. § 27 a lll-V PolG BW; § 29 a ASOG BIn; § 16 a BbgPolG; § 14 a BremPolG; § 12 b HambSOG; § 31 Il Hes-
sSOG; § 52 1 SOG M-V; § 17 I, Il NdsSOG; § 34 a PolG NRW; § 13 Il Rh.-Pf. POG; § 21 Ill SachsPolG; § 36 IlI
SOG LSA; § 201 a LVwWG S-H; § 18 Il ThurPAG.

1. Verfassungswidrigkeit wegen VerstoR gegen Art. 1912 GG

§ 34a PolG NRW konnte jedoch wegen VerstolRes gegen das Zitiergebot des Art. 19 1 2
GG verfassungswidrig sein. Nach Art. 19 | 2 GG muss ein Gesetz, durch welches ein
Grundrecht eingeschrankt wird, dieses Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen.
Diesem Zitiergebot entsprechend stellt § 7 PolG NRW klar, dass durch das Polizeige-
setz NRW die Grundrechte auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 1 i.V.m. Art. 1|
GG), auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 Il 1 GG), auf Freiheit der Person
(Art. 2 1l GG), auf Freizugigkeit (Art. 11 GG) und auf Unverletzlichkeit der Wohnung
(Art. 13 GG) eingeschrankt werden. Art. 6 GG ist in den Katalog der eingeschrankten
Grundrechte nicht aufgenommen. Sollte § 34a PolG NRW aber in den Schutzbereich
des Art. 6 GG eingreifen, kénnte insofern ein Verstold gegen das Zitiergebot vorliegen.

a) Bedeutung des Zitiergebotes

,Das Bundesverfassungsgericht geht generell davon aus, dass Art. 19 1 2 GG als Formvorschrift en-
ger Auslegung bedarf, wenn die Norm nicht zu einer leeren Férmlichkeit erstarren und den die ver-
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fassungsméfige Ordnung konkretisierenden Gesetzgeber in seiner Arbeit unnétig behindern soll (vgl.
BVerfG, Beschliisse vom 18. Februar 1970 - 2 BvR 531/68 -, BVerfGE 28, 36, 46, und vom 30. Mai
1973 - 2 BvL 4/73 -, BVerfGE 35, 185, 189). Unter anderem findet das Zitiergebot bei normtextlich
vorbehaltlosen Grundrechten keine Anwendung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 27. November 1990
- 1 BvR 402/87 -, BVerfGE 83, 130, 154).

Dariiber hinaus hat das Bundesverfassungsgericht stets betont, dass Art. 19 | 2 GG nur fiir Gesetze
gilt, die darauf abzielen, ein Grundrecht (ber die in ihm selbst angelegten Grenzen hinaus einzu-
schrédnken. Es gilt daher nicht bei grundrechtsrelevanten Regelungen, die der Gesetzgeber in Aus-
flihrung der ihm obliegenden, im Grundrecht vorgesehenen Regelungsauftrage, Inhaltsbestimmun-
gen oder Schrankenziehungen vornimmt. In derartigen Bestimmungen z. B. zur Berufsfreiheit sieht
das Bundesverfassungsgericht auch dann keine Grundrechtseinschrdnkungen im Sinne von Art. 19
I 1, 2 GG, wenn diese im Zusammenhang mit der materiellen Grundrechtspriifung als rechtferti-
gungsbediirftige Eingriffe behandelt werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 4. Mai 1983 - 1 BvL 46,
47/80 -, BVerfGE 64, 72, 80 ff.; vgl. auch Urteil vom 18. Dezember 1968 - 1 BvR 638/64 u. a. -, BVer-
fGE 24, 367, 396 ff.; Beschliisse vom 18. Februar 1970, a. a. O., und vom 26. Mai 1970 - 1 BvR
657/68 -, BVerfGE 28, 282, 289; kritisch zu dieser ,Inkongruenz” z. B. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Band I, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Rn. 26 mit Fn. 104.“ (OVG Miinster aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist somit, ob im vorliegenden Fall die Anwendung dieser Grundsatze dazu
fuhrt, dass bei der Schaffung des § 34a PolG NRW das Zitiergebot hatte beachtet
werden muassen.

,Die voriibergehende Verweisung eines Elternteils aus der Wohnung wegen Geféhrdung der kér-
perlichen Unversehrtheit des Kindes gemél3 § 34a PolG NRW ist eine MalBnahme in Ausiibung des
staatlichen Wiéchteramts i.S.v. Art. 6 Il 2 GG; ob sie dariiber hinaus auch unter Art. 6 Abs. 3 GG
féllt, kann ausgehend vom Antragsvorbringen dahinstehen. Dieses Wéachteramt ist dem Wortlaut nach
kein klassischer Gesetzesvorbehalt. Es aktualisiert vielmehr die Pflichtenbindung (vgl. Art. 6 Il 1
GG), die im Elternrecht im Interesse des Kindes von vornherein angelegt ist, und erméchtigt bzw. ver-
pflichtet den Staat zur Reaktion auf eine Uberschreitung der Grenzen des Elternrechts durch
missbréuchliche oder sonst unzuldngliche Auslibung dieses Rechts (vgl. BVerfG, Beschluss vom
29. Juli 1968 - 1 BvL 20/63 u. a. -, BVerfGE 24, 119, 143 f.; Urteil vom 24. Mérz 1981 - 1 BvR 1516/78
u. a. -, BVerfGE 56, 363, 381 f.; Beschluss vom 18. Juni 1986 - 1 BvR 857/85 -, BVerfGE 72, 122, 137;
Jestaedt, in: Bonner Kommentar, GG, 75. Lfg. Dezember 1995, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 156, 158, 162
ff.; Gréschner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band I, 2. Aufl. 2004, Art. 6 Rn. 113, 118 f.; Schmitt-Kammler, in:
Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2003, Art. 6 Rn. 67 f.; Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 6
Rn. 58.)

Den zahlreichen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 6 Abs. 2 GG lasst sich
kein Anhaltspunkt dafiir entnehmen, dass das Zitiergebot hier gelten kénnte. Das Gericht hat im
Gegenteil auch nachkonstitutionelles Recht, das am Mal3stab des Art. 6 Il GG zu priifen war, fiir mit
dem Grundgesetz vereinbar erklért, ohne das Zitiergebot zu problematisieren (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 29. Juli 1968, a. a. O., S. 120 1., 142 ff. zum 1961 in das BGB eingefiigten § 1747 Abs. 3 BGB;
siehe ferner Jestaedt, a. a. O., Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 163; Menger, in: Bonner Kommentar, GG, 40.
Lieferung Juni 1979, Art. 19 Abs. 1 Satz 2 Rn. 172; anders zu Art. 6 Abs. 3 GG, a. a. O. Rn. 184;
ebenso Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 10. Aufl. 2009, Art. 19 Rn. 4.).“ (OVG Munster aaQO)

Geltung des Zitiergebots ist hier daher nicht anzunehmen, so dass die Ermachti-
gungsgrundlage nicht schon aus formellen Griinden verfassungswidrig ist.

2. Verfassungswidrigkeit wegen Eingriffs in die Erziehungsbefugnisse der Eltern

Allerdings kénnte die Moéglichkeit der Verweisung eines Elternteils aus der Wohnung
wegen Zichtigung des Kindes einen verfassungswidrigen Eingriff in das Recht der El-
tern aus Art. 6 Il 1 GG darstellen, Uber die Erziehung des Kindes und die hierzu erfor-
derlichen Mittel zu bestimmen.

,Das Elternrecht ist primér ein Recht im Interesse und zum Wohl des Kindes; es schiitzt die Ausiibung el-
terlicher Befugnisse daher nur insoweit, als diese am Kindeswohl ausgerichtet sind (vgl. BVerfG, Urteil
vom 9. Februar 1982 - 1 BvR 845/79 -, BVerfGE 59, 360, 382; Beschluss vom 14. April 1987 - 1 BvR 332/86
-, BVerfGE 75, 201, 218 f.; BT-Drs. 16/6815, S. 7; Jestaedt, a. a. O., Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 159.)

Selbst wenn der teilweise vertretenen Ansicht zu folgen wére, wonach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ein Recht
der Eltern auf kérperliche Ziichtigung ihrer Kinder als Erziehungsmittel gewéhrleistet (vgl. Robbers, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, Band I, 4. Aufl. 1999, Art. 6 Abs. 2 Rn. 154; Noak, JR
2002, 402, 406; Roellecke, NJW 1999, 337, 338; Gréschner, a. a. O., Art. 6 Rn. 114; Uhle, a. a. O., Art. 6
Rn. 60), ist vor diesem Hintergrund nicht ersichtlich, wie § 34a PolG NRW hierzu in Konflikt geraten kann.

Die zuletzt genannte Vorschrift greift nur bei Gefahren fiir Leib, Leben oder Freiheit ein, die eine gewis-
se Intensitét besitzen. Diese ist stets gegeben bei entwiirdigenden Misshandlungen, die Wéchteramts-
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malnahmen des Staates in jedem Fall verfassungsrechtlich rechtfertigen. Bei - von Art. 6 Il 1 GG allenfalls
geschlitzten - moderaten elterlichen Ziichtigungen, die zu Erziehungszwecken und im wohlverstandenen
Interesse des Kindes erfolgen, ist die Gefahrenschwelle des § 34a PolG NRW dagegen nicht erreicht
(vgl. So auch Trierweiler, Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot zum Schutz vor héuslicher Gewalt,
1. Aufl. 2006, S. 143, 66 ff).” (OVG Miinster aaO)

Die Ermachtigungsgrundlage des § 34a PolG NRW berechtigt nur zu Wohnungsverwei-
sungen gegenuber Elternteilen, wenn die Schwelle der von Art. 6 Il 1 GG garantierten
Erziehungsbefugnisse der Eltern Uberschritten werden und der Staat daher zur Aus-
Ubung seines Wachteramtes auch verfassungsrechtlich berufen ist. Ein verfassungswid-
riger Eingriff in Art. 6 Il 1 GG scheidet daher aus.

Letztlich bestehen keine durchgreifenden Bedenken gegen die Verfassungsmaligkeit
des § 34a PolG NRW, so dass die Norm als Ermachtigungsgrundlage herangezogen
werden konnte.

formelle RechtmaRBigkeit

Formelle Bedenken gegen die Wohnungsverweisung bestehen nicht. Insbesondere wurde
der Klager zu den erhobenen Vorwirfen und zur beabsichtigten Wohnungsverweisung nach
§ 28 | VWVIG ordnungsgemaf angehort.

,Einer erneuten Anhérung vor der Ubergabe der schriftlichen Bestétigung der Polizeiverfiigung, die am Folgetag
in den Briefkasten seiner Firmenanschrift eingeworfen worden ist, bedurfte es nicht.“ (OVG Munster aaO)

materielle RechtmaBigkeit

Die Wohnungsverweisung war materiell rechtmaRig, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen
vorlagen und die Entscheidung verhaltnismafig ist.

1.

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Die Polizei kann nach § 34a | 1 PolG NRW eine Person zur Abwehr einer von ihr aus-
gehenden gegenwartigen Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer anderen Person
aus einer Wohnung, in der die gefahrdete Person wohnt, sowie aus deren unmittelbaren
Umgebung verweisen und ihr die Rickkehr in diesen Bereich untersagen.

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier vorliegen, da es am Abend des 23.10.2010
nicht nachweislich zu keiner gewaltsamen Auseinandersetzung zwischen dem Klager
und seiner Tochter ,in dessen Haus“ gekommen ist, in deren Verlauf ,der Klager seine
Tochter geohrfeigt und mit einem Gurtel gezichtigt® hat. Nachweisbar ist lediglich die
aulierhalb des hauslichen Bereichs stattgefundene Gewalt.

,Nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung liber Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot ist fiir
die Gefahrenprognose allein entscheidend, ob tatsdchliche Anhaltspunkte gegeben sind, die darauf
schlieBen lassen, dass es zu Ubergriffen in der gemeinsamen Wohnung kommen wird. Bei dieser Prognose
kénnen Vorkommnisse auBerhalb dieser Wohnung ebenso berticksichtigt werden wie solche im héusli-
chen Bereich (vgl. ebenso VG Aachen, Beschluss vom 18. Mai 2010 - 6 L 190/10 -, juris Rn. 17; Trierweiler,
Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot zum Schutz vor hduslicher Gewalt, 1. Aufl. 2006, S. 53 f.). Un-
zutreffend ist daher auch die in anderem Zusammenhang stehende Bemerkung des Klégers, die Angaben
der fiinf Jugendlichen an der S.-Briicke seien flir die Frage des Anscheins einer hduslichen Gewalt irrele-
vant, weil diese hierzu nichts hatten bekunden kénnen.“ (OVG Miinster aaO)

Die Tatbestandsvoraussetzungen fir eine Wohnungsverweisung lagen daher vor.
Ermessen

Die Polizei muss jedoch auch das ihr bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
zukommende Ermessen ordnungsgemaf und insbesondere unter Beachtung des Ver-
haltnismaRigkeitsprinzips ausgeulbt haben.

LDie Antragsschrift zeigt auch keinen Ermessensfehler auf. Sie geht selbst davon aus, dass bei Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 34a PolG NRW eine Wohnungsverweisung im Regelfall
ermessensfehlerfrei sein wird, begriindet aber nicht, warum es sich hier um einen ,atypischen Sachver-
halt” gehandelt haben soll. Ebenso wenig wird dargelegt, welches ,mildere Mittel” zur Verfligung gestanden
haben soll, das ebenso geeignet gewesen wére, ,kurzfristig das beabsichtigte Ziel zu erreichen”. (OVG
Minster aaO)

Ergebnis: Die Wohnungsverweisung war rechtmaRig, die Fortsetzungsfeststellungsklage wird

keinen Erfolg haben.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Tankkartenmissbrauch BGB
§§ 433 11,2801 Haftungsgrundlagen

(OLG Hamm in MDR 2012, 220; Urteil vom 26.07.2011 — 1-19 U 186/10)

Die Haftung eines Tankkunden fiir den von ihm behaupteten Missbrauch einer Tankkarte richtet sich nach den
Grundsétzen der Rspr. zum Missbrauch von ec-Karten.

,ESs geht hier ebenso um die Frage eines Missbrauchs, bei dem der voll automatisierte Geschéftsvorgang ausgenutzt wurde. Auf
einen solchen Sachverhalt sind aus Sicht des Senats die Grundsiétze, die die Rspr. zum ec-Karten-Missbrauch im Einzelnen
entwickelt hat, ohne weiteres libertragbar. Auch hier folgt die Vertragspflicht der Bekl. zur sorgsamen, getrennten Aufbewahrung
bzw. Geheimhaltung von Karte und PIN selbst ohne besondere Erwédhnung aus der unstreitig getroffenen Abrede, die gerade der
Bekl. mittels einer nur ihr (iberlassenen Tankkarte nebst PIN das Tanken bei der KI. erlaubte, so dass von der schuldhaften Pflichtver-
letzung im Falle eines Missbrauchs auszugehen ist. Es liegt schon aus Sicht eines Laien, erst recht aus derjenigen der geschéftlich
tétigen Bekl., auf der Hand, dass es zu ihren Lasten ging, wenn die gegebene Mdglichkeit missbraucht wurde, und zwar schon, wenn
es nur zu damit zusammenhadngenden Aufkldrungsschwierigkeiten kommen sollte. Das gilt jedenfalls dann, wenn, wie hier, Ursachen
aus dem Bereich der Ki. nicht ernsthaft in Betracht kommen.

Kein anderes Ergebnis folgt aus dem von der Bekl. betonten Umstand, dass sie nach wie vor im Besitz der Originaltankkarten sei. Im
selben Mal3e, wie man daraus etwas gegen den vorbezeichneten Anscheinsbeweis herleiten wollte, verstérkte sich die Vermutung,
dass es dann zu den Betankungen seitens oder mit Wissen der Bekl. gekommen sein muss.“ (OLG Hamm aaO)

BGB Wohnungsiibergabe BGB
§ 546 Zuricklassen von Gegenstinden

(OLG Diisseldorf in MDR 2012, 210; Urteil vom 19.07.2011 - 1-24 U 200/10)

Eine Mietsache wird dem Vermieter nicht dadurch vorenthalten, dass der Mieter wenige Gegensténde zuriick-
lasst, die geringen Raum einnehmen und deren Beseitigung nur einen unerheblichen Aufwand an Muhe, Transport
und Kosten erfordert.

»Eine Mietsache wird vorenthalten, wenn der Mieter sie entgegen § 546 BGB nicht, verspétet oder nur teilweise gerdumt zuriickgibt
und das Unterlassen der Riickgabe dem Willen des Vermieters widerspricht (st. Rspr.;, BGH NJW-RR 2006, 229; BGH NJW 2007,
1594 jew. m. w. Nachw.; OLG Diisseldorf NJOZ 2004, 2086 = ZMR 2004, 27; OLG Diisseldorf NZM 2002, 742 = ZMR 2003, 23).
Dabei fiihrt allerdings nicht jedes Belassen von Gegensténden bzw. Einrichtungen im Mietobjekt zur Nichterfiillung der Rdumungs-
pflicht mit der Folge, dass Nutzungsentschéddigungsanspriiche gem. § 546a BGB entstehen kénnten. Wenn es sich nur um wenige
Gegenstdnde bzw. Einrichtungen handelt, die geringen Raum einnehmen und deren Beseitigung nur einen unerheblichen Aufwand
an Miihe, Transport und Kosten erfordert (Bagatellgrenze), ist vielmehr von einer bloBen Schlechterfiillung auszugehen (BGH
NJW 1994, 3232; BGH NJW 1988, 2665; OLG Diisseldorf NJOZ 2004, 2086 = ZMR 2004, 27; OLG Disseldorf GE 2005, 796;
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 546 Rn 43).“ (OLG Dusseldorf aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 Angabe unrichtiger Tatsachen in Mahnbescheidsantrag

(OLG Celle in ZAP 2012, 108; Beschluss vom 01.11.2011 — 31 Ss 29/11)

Die Angabe unrichtiger Tatsachen in einem Mahnantrag mit dem Willen, den Rechtspfleger zum Erlass eines
Mahnbescheides gegen den Ag. zu veranlassen, obwohl dem Ast. die Nichtexistenz der geltend gemachten Forde-
rung bewusst ist, erfiillt den Tatbestand des versuchten Betrugs.

l. Ob bei einem mit einem Mahnantrag befassten Rechtspfleger durch falsche Angaben eine Fehlvorstellung tber
Tatsachen hervorgerufen werden kann, wird in Rspr. und Lehre kontrovers beurteilt.

Dies findet seine Ursache in § 691 1 ZPO, der den Rechtspfleger dem Wortlaut nach nur dazu verpflichtet, vor Er-
lass des Mahnbescheids die allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen und besonderen Zulassigkeitsvo-
raussetzungen des Mahnverfahrens zu priifen. Eine Uberpriifung der Richtigkeit der behaupteten Tatsa-
chen wird hingegen nicht verlangt. Soweit ein Irtum des zustdndigen Rechtspflegers gleichwohl bejaht wird,
wird dies auf die Erwagung gestutzt, der Rechtspfleger durfte, wenn ihm die Nichtexistenz einer geltend gemach-
ten Forderung bekannt sei, den beantragten Mahnbescheid nicht erlassen. Anderenfalls mache er sich unter
Umstanden zum Mittater (vgl. OLG Disseldorf NStZ 1991, 586; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 69.
Aufl., § 691 Rn 7). Erlasse er den Bescheid dennoch, kénne hieraus gefolgert werden, dass er die ihm gemach-
ten Angaben unter dem Hintergrund der Wahrheitspflicht gem. § 138 | ZPO mangels gegenteiliger Anhaltspunkte
als wahr unterstelle (vgl. schon zur fritheren Rechtslage BGHSt 24, 257; offen gelassen in BGHR § 263 | StGB
Tauschung 19). Der Rechtspfleger habe zumindest die Vorstellung, dass der Anspruch méglicherweise bestehe.
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Dies reiche zur Bejahung eines Irrtums aus, da Zweifel am Wahrheitsgehalt der vorgespiegelten Tatsachen un-
schadlich seien, solange sie das Opfer im Ergebnis zu der erstrebten Verfligung motiviere (vgl. Miinker, Der
Computerbetrug im automatisierten Mahnverfahren, 2000, S. 160 ff).

Dem gegendiber vertritt der GroBteil der Lit. die Ansicht, dass fiir den Erlass eines Mahnbescheides die Uber-
zeugung des Rechtspflegers von der Wahrheit der behaupteten Tatsachen nicht erforderlich sei. Voraussetzung
sei nur seine fehlende Uberzeugung von der Unwahrheit. Aus dem Umstand heraus, dass der Rechtspfleger bei
Kenntnis der Nichtexistenz der geltend gemachten Forderung den Erlass eines Mahnbescheids ablehnen wirde,
folge aber nicht, dass er sich Gberhaupt Gedanken Uber das Bestehen der Forderung mache. Allein die fehlende
Uberzeugung von der Unwahrheit vermége einen Irrtum im Sinne des Betrugstatbestandes nicht zu begriinden
(vgl. LK-Tiedemann, 11. Aufl., § 263 StGB Rn 90; MiKo-StGB/Hefendehl § 263 StGB Rn 215; Grof3 NJW 1973,
600; Dastner ZRP 1976, 36; fir die alte Rechtslage (Mahnbescheid nur nach Schlissigkeitsprifung) auch RGSt
42,410 und Giehring GA 73, 1).

I.  OLG Celle aaO halt entgegen den in der Lit. vertretenen Bedenken und trotz des Wegfalls der Schlussigkeitspru-
fung im Mahnverfahren eine - wenn auch nur - eingeschréankte Priifungspflicht des Rechtspflegers fiir gege-
ben und ist der Auffassung, dass zu dessen Vorstellungsbild im Einzelfall auch das sachgedankliche Mitbe-
wusstsein zahlt, dass die Angaben eines Ast. in tatsachlicher Hinsicht der Wahrheit entsprechen.

1. Zwar scheint diese Auffassung dem Charakter des Mahnverfahrens entgegenzustehen: Mit den §§ 688 ff
ZPO hat der Gesetzgeber namlich die Mdglichkeit eréffnet, schnell, unkompliziert und mit wenig birokrati-
schem Aufwand einen Zahlungstitel zu erlangen, ohne dass die tatsachlichen Grundlagen zur Uberzeugung
irgendeines Spruchkoérpers dargelegt worden sein missten.

w~Eben hierin liegt der Zweck des Mahnverfahrens: Der Rechtspfleger wird durch die §§ 688 ff ZPO davon entbunden,
sich iiber die Wahrheit oder Unwahrheit der Tatsachen Gedanken zu machen, zumal auch nicht ersichtlich ist, wie der
Rechtspfleger die im Antrag enthaltenen Tatsachenbehauptungen auf ihre Unwahrheit (berpriifen soll.“ (OLG Celle aaO)

2. Gleichwonhl ist nach der insoweit einschlagigen Rspr. der Zivilgerichte eine Prifungspflicht des Rechts-
pflegers auch nicht kategorisch ausgeschlossen.

Diese erkennt etwa dann eine Verpflichtung des Rechtspflegers an, den Erlass eines Mahnbescheids abzulehnen,
wenn die behauptete Forderung offensichtlich unbegriindet oder gerichtlich undurchsetzbar ist (vgl. OLG Hamburg
MDR 1982, 502; OLG Karlsruhe RPfl 1987, 422; AG Goéttingen Nds.Rpfl. 1996, 291; Zéller/Vollkommer, 28. Aufl., § 691
Rn 1; Musielak-Voit, 8. Aufl., § 691 Rn 2; Holch NJW 1991, 3177 ; vgl. auch BT-Drs. 11/5462, S. 31).

L~Auch wenn sich dies vorrangig auf Félle bezieht, bei denen sich aus dem geltend gemachten Anspruch bereits die
Rechtswidrigkeit oder Undurchsetzbarkeit der Forderung ergibt (bspw. die Beantragung eines Mahnbescheides fiir (iber-
héhte gesetzliche Zinsen LG Krefeld MDR 1986, 418; fiir Mehrwertsteuer auf Verzugszinsen vgl. Schneider DGVZ 1983,
113; fiir Forderungen aus einem Partnerschaftsvermittlungsvertrag OLG Stuttgart NJW 1994, 330; LG Essen NJWRR
1990, 1208), ergibt sich bereits hieraus, dass der Rechtspfleger nicht auf die Funktion einer nur die formalen Ge-
sichtspunkte iiberpriifenden Institution beschréankt ist.

Eine grundlegende Kompetenzbeschneidung des Rechtspflegers mit Wiedererweiterung im Bedarfsfall, soweit es dem
Gerechtigkeitsempfinden entspricht, ist jedoch mit Aufgabe, Funktion und Unabhéngigkeit des Rechtspflegers nicht ver-
einbar. Wenigstens dort, wo Missstédnde erkannt werden, muss daher ein Rechtspfleger einschreiten kénnen (vgl. OLG
Hamburg MDR 1982, 502). Insoweit handelt es sich dann auch nicht um ein Spiel bzw. eine ,Streiteréffnung mit offenem
Visier”, sondern um den bewussten Missbrauch des Mahnverfahrens zur Ubertélpelung des angeblichen Schuld-
ners, bei der der Ast. darauf hofft, dass jener aus welchen Griinden auch immer gerade keinen Rechtsbehelf einlegen und
ihm so im Zusammenspiel mit dem als Werkzeug benutzten Rechtspfleger beim Mahngericht zu einem Vollstreckungstitel
verhelfen wird. Einen bewusst unwahren Vortrag braucht der Rechtspfleger nicht zu beachten. Eine andere Sichtweise
lieBe sich nur schwer mit der Eigenschaft des Rechtspflegers als staatliche Institution, die an Recht und Gesetz ge-
bunden ist, vereinbaren. Es kann nicht Aufgabe eines gerichtlichen Verfahrens sein, nicht bestehenden Anspriichen zur
Durchsetzung zu verhelfen.

Der beschrénkte Priifungsumfang des Rechtspflegers wirkt sich nur insoweit aus, dass er unter dem Eindruck der Wahr-
heitspflicht des § 138 | ZPO in Féllen, in denen er liber Bestehen oder Nichtbestehen eines geltend gemachten Anspruchs
im Unklaren ist, aufgrund der gesetzlichen Vorgaben der §§ 688 ff ZPO im Zweifel den beantragten Mahnbescheid zu er-
lassen hat. Der Gesetzgeber hat fiir diese Félle Unsicherheiten iber Wahrheit oder Unwahrheit der behaupteten Tatsa-
chen bewusst in Kauf genommen und zu ihrer Beseitigung den Anspruchsgegner in die Pflicht genommen, dem er den
Widerspruch gem. § 694 ZPO zur Verfiigung gestellt hat. Geht der Rechtspfleger aber vom Nichtbestehen der geltend
gemachten Forderung aus, wiirde er sich bei fehlender Kompetenz zur Priifung verbunden mit dem Umstand, einen
Mahnbescheid gegen seine Uberzeugung erlassen zu miissen, sehenden Auges in der Rolle eines Handlangers des Ast.
wiederfinden und eine staatlich legitimierte Rechtsposition schaffen, die im Wege des Schadensersatzes nach § 826 BGB
an den Ag. wieder herauszugeben wére. Besteht demnach fiir den Rechtspfleger eine - wenn auch nur eingeschrénkte -
Priifungskompetenz, einen Mahnantrag immer dahingehend zu lberpriifen, ob er nicht offensichtlich unbegriindet ist, be-
griindet dies gleichzeitig eine Priifungspflicht und damit auch ein Interesse des Rechtspflegers, nicht mit Hilfe unrichtiger
Angaben als Werkzeug missbraucht zu werden.“ (OLG Celle aaO)

StGB sexuelle Nétigung StGB
§1771INr. 3 Ausnutzen einer schutzlosen Lage

(BGH in ZAP 2012, 205; Beschluss vom 17.11.2011 - 3 StR 359/11)

Eine sexuelle N6tigung unter Ausnutzen einer schutzlosen Lage ist nicht schon dann gegeben, wenn sich das
Opfer (nur) schutzlos fiihlt.

I Der Tatbestand des § 177 | Nr. 3 StGB setzt voraus, dass sich das Opfer in einer Lage befindet, in der es még-
lichen nétigenden Gewalteinwirkungen des Taters schutzlos ausgeliefert ware. Hierfir kommt es auf eine
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Gesamtwiirdigung aller tatbestandsspezifischen Umsténde an, die in den aueren Gegebenheiten, in der
Person des Opfers oder des Taters vorliegen.

Neben den auReren Umstanden, wie etwa die Einsamkeit des Tatortes und das Fehlen von Fluchtmdglichkeiten,
kann auch die individuelle Fahigkeit des Opfers, in der konkreten Situation mégliche Einwirkungen abzuwehren,
wie z. B. eine stark herabgesetzte Widerstandsfahigkeit aufgrund geistiger oder korperlicher Behinderung, von
Bedeutung sein. Diese spezifische Schutzlosigkeit gegentuiber nétigenden Gewalteinwirkungen des Taters muss
ferner eine Zwangswirkung auf das Opfer dahin entfalten, dass es solche Einwirkungen firchtet und im Hinblick
hierauf einen - ihm grds. méglichen - Widerstand unterlasst und entgegen seinem eigenen Willen sexuelle Hand-
lungen vornimmt oder duldet.

Weiterhin muss der Tater das Ausgeliefertsein des Opfers dazu ausnutzen, dieses zur Duldung oder Vor-
nahme sexueller Handlungen zu noétigen. Dies bedeutet, dass er die tatsachlichen Voraussetzungen der
Schutzlosigkeit auch als Bedingung fiir das Erreichen seiner sexuellen Handlungen erkennen muss, so
dass der subjektive Tatbestand zumindest bedingten Vorsatz dahin voraussetzt, dass das Opfer in die sexuellen
Handlungen nicht einwilligt und dass es gerade wegen seiner Schutzlosigkeit auf einen grundsatzlich mdglichen
Widerstand verzichtet, das Opfer also die Handlungen nur wegen seiner Schutzlosigkeit vornimmt oder gesche-
hen lasst (Ausnutzungsbewusstsein - vgl. BGH NStZ 2010, 273).

»,Nach diesen Mal3stdben bestehen schon Zweifel daran, dass die Feststellungen flir die Annahme einer schutzlosen Lage aus-
reichen. Das Landgericht hebt allein auf die Vorstellungen der Nebenkléagerin ab, "die nur aufgrund der aus ihrer Sicht hilflosen
Lage und aus Angst vor Schldgen und einer gewaltsamen Vergewaltigung von einer iber ein Wegdriicken hinausgehenden
Gegenwehr absah". Danach meinte die Nebenklagerin, sie sei eingesperrt und fiirchtete, ohne Unterstiitzung des Angekl. das
Gebéude nicht mehr verlassen zu kbnnen. Festgestellt ist hingegen nur, dass es der Betéatigung eines Tlir6ffners vom Schreib-
tisch des Polizeibeamten bedurfte, um von auBen das Geb&dude zu betreten. Es reicht indes nicht aus, dass das Opfer sich
schutzlos fiihlt. Fiir das Tatbestandsmerkmal kommt es vielmehr allein darauf an, "dass das Tatopfer nach objektiver ex-
ante-Prognose mdglichen nétigenden Gewalteinwirkungen des Téters schutzlos ausgeliefert ware" (BGHSt 50, 359).“ (BGH
aa0)

StGB

Aussetzung mit Todesfolge StGB

§2211Nr. 2,11 Unterlassungsdelikt

(BGH in NJW 2012, 546; Beschluss vom 19.10.2011 — 1 StR 233/11)

Bei der Aussetzung durch ,,Im-Stich-Lassen“ handelt es sich stets um ein Unterlassungsdelikt.

Seit der Neufassung des § 221 StGB durch Art. 1 Nr. 37 des 6. Strafrechtsreformgesetzes (BGBI |, 164) hat die
Rspr. des BGH (vgl. die Ubersicht bei Wielant, Die Aussetzung nach § 221 StGB, S. 504) die Rechtsnatur von
§ 221 I Nr. 2 StGB i. S. einer Abgrenzung zwischen Begehungs- und Unterlassungsdelikt noch nicht behandelt.

Die Lit. vertritt unterschiedliche Standpunkte:
. Etliche Autoren sprechen sich fiir ein sowohl durch Tun als auch durch Unterlassen begehbares Delikt aus.

z. B. Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl.,, § 221 Rn 10; Fischer, StGB, 58. Aufl.,, § 221 Rn 12; Lackner/Kuhl, StGB,
27. Aufl., § 221 Rn 4; Jahnke, LK-StGB, 11. Aufl., § 221 Rn 22, 28, 29 m. ausdr. Hinw. auf die Anwendbarkeit von § 13 Il
StGB, Rn 43; zusammenfassend Wielant, S. 114 m.w. Nachw. in Fn 194; Lautner, Systematik des Aussetzungstatbe-
stands, S. 196 m. w. Nachw. in Fn 1039

. Andere halten § 221 | Nr. 2 StGB fir ein (reines) Unterlassungsdelikt.

z. B. Horn/Wolters, SK-StGB, § 221 Rn 6; MuKo-StGB/Hardtung, § 221 Rn 2; Neumann, NK-StGB, 3. Aufl., § 221 Rn 19;
zusammenfassend Wielant, S. 112 f.m. w. Nachw. in Fn 183; Lautner, S. 196 m. w. Nachw. in Fn 1045 ff.

. § 221 | Nr. 2 StGB wird auch als der (normierte) unechte Unterlassungstatbestand zu § 221 | Nr. 1 StGB
angesehen.

vgl. z. B. Roxin, StGB AT IlI, § 31 Rn 18; zusammenfassend Wielant, S. 400 f. m. w. Nachw.; Roxin, § 31 Rn 250, weist
ausdr. auf die Anwendbarkeit von § 13 1l StGB hin

. Teilweise wird noch weiter differenziert (z. B. Kiper ZStW 111 [1999], 30; Hohmann/Sander, StGB BT I,
2. Aufl, S. 48).

BGH aaO halt § 221 | Nr. 2 StGB fiir ein Unterlassungsdelikt.

,Das Verlassen des Opfers ist — anders als nach der friiheren Gesetzeslage (vgl. hierzu BGHSt 38, 78 = NJW 1992, 581 =
NStZ 1992, 128) — nur noch ein faktischer Anwendungsfall, aber kein gesetzlicher Unterfall des ,Im-Stich-Lassens*.
Dass der Téter die gebotene Handlung deshalb nicht vornimmt, weil er den Ort, an dem er handeln miisste, verlésst, &ndert
nichts an dem grds. Rechtscharakter der Tat (vgl. Neumann, NK-StGB, § 221 Rn 19). Letztlich ist bei der Bewertung von Ver-
haltensweisen unter dem Blickwinkel, ob strafbares Tun oder strafbares Unterlassen vorliegt, darauf abzustellen, worin der
~Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit” liegt (st. Rspr., vgl. BGHSt 6, 46 = NJW 1954, 766, BGH NStZ 2005, 446; BGH NStZ-RR
2006, 174; w. Nachw., auch fiir die anderen Auffassungen, bei Wielant, S. 156 Fn 379). Dieser liegt darin, dass der Téter die
gebotene Hilfeleistung unterldsst, ohne dass es darauf ankommt, ob er sich (zusétzlich) entfernt.“ (BGH aaO)

Ob § 13 StGB anwendbar und damit auch (fakultativ) eine Strafrahmenmilderung gem. § 13 Il StGB mdglich ist,
richtet sich danach, ob ein ,echtes” oder ,unechtes” Unterlassungsdelikt vorliegt, denn fir ,echte“ Unterlassungs-
delikte gilt § 13 StGB nicht (vgl. zusammenfassend Fischer, § 13 Rdnr. 3 m. w. Nachw.). ,Echte“ Unterlassungs-
delikte mussen keinen Taterfolg aufweisen (vgl. BGHSt 14, 280 = NJW 1960, 1677; BayObLG NJW 1990, 1861;
Fischer, Vorb. § 13 Rn 16).
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»S0 verhélt es sich letztlich hier: Das pflichtwidrige Garantenverhalten fiihrt im Rahmen von § 221 | Nr. 2 StGB nicht zu
einer Verantwortlichkeit fiir den daraus resultierenden Verletzungserfolg, sondern zur strafrechtlichen Haftung fiir die
nicht abgewendete konkrete Gefahr (Kiiper ZStW 111 [1999], 30). Ist aber aus diesen Griinden § 221 | Nr. 2 StGB echtes Un-
terlassungsdelikt, so dass § 13 StGB nicht anwendbar ist (so auch die (iberwiegende Meinung in der Fachliteratur, vgl. zusam-
menfassend Wielant, S. 398 m. w. Nachw. in Fn 1459, auch fiir gegenteilige Auffassungen), kann fiir den hierauf aufbauenden
Qualifikationstatbestand des § 221 Il StGB nichts anderes gelten.” (BGH aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 Einfordern eines liberhdhten Preises

(BGH in StV 2011, 728; Beschluss vom 14.04.2011 — 1 StR 458/10)

Allein das Einfordern eines bestimmten, liberhohten Preises enthalt fijr_.sich genommen noch keine Tauschung,
insbes. beinhaltet es grds. nicht die Behauptung der Angemessenheit oder Ublichkeit des geforderten Preises.

,Vereinbarungen lber den Austausch von Glitern und Leistungen unterliegen der Vertragsfreiheit. Grds. darf jeder Teilnehmer am
Geschiftsverkehr seine bessere Information oder liberlegene Sachkenntnis zu seinem Vorteil ausnutzen (vgl. BGH NJW
1990, 2005; OLG Stuttgart wistra 2003, 276; OLG Miinchen wistra 2010, 37).“ (BGH aaO)

StGB Brandstiftung StGB
§ 306 I Nr. 1 Teilweise Zerstorung eines gewerblich genutzten Gebaudes

(BGH in NZM 2012, 129; Beschluss vom 20.10.2011 — 4 StR 344/11)
Ein gewerblich genutztes Gebdudes isti. S. der §§ 306 |, 306 a |, Il StGB dann teilweise zerstort,

. wenn das Gebdaude fiir eine nicht unbetriachtliche Zeit wenigstens fiir einzelne seiner Zweckbestimmun-
gen unbrauchbar gemacht wird oder

. wenn ein fur die ganze Sache zwecknétiger Teil unbrauchbar gemacht wird oder

. wenn einzelne Bestandteile des Gebaudes, die fiir einen selbststindigen Gebrauch bestimmt oder eingerich-
tet sind, wie etwa eine einzelne Abteilung des Gebaudes, ganzlich vernichtet werden.

. Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der teilweisen Zerstérung bei den Brandstiftungsdelikten soll sich nach
dem Willen des Gesetzgebers auf die Auslegung der gleichlautenden Tatbestandsfassung in den §§ 305,
305a StGB orientieren (vgl. BT-Dr 13/8587, S. 88).

Danach ist ein Gebaude i. S. der §§ 306 |, 306a I, Il StGB teilweise zerstért, wenn es fiir eine nicht unbetrachtli-
che Zeit wenigstens fiir einzelne seiner Zweckbestimmungen unbrauchbar gemacht, wenn ein fiir die ganze Sa-
che zwecknétiger Teil unbrauchbar wird oder wenn einzelne Bestandteile der Sache, die fiir einen selbststandi-
gen Gebrauch bestimmt oder eingerichtet sind, génzlich vernichtet werden (BGHSt 48, 14 = NJW 2003, 302;
Radtke NStZ 2003, 432; Wolff, LK-StGB, 12. Aufl.,, § 306 Rn 13f.; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 306
Rn 14). Dabei muss schon wegen der im Vergleich zu den §§ 305, 305a StGB deutlich héheren Strafdrohung in
den §§ 306, 306a StGB eine Zerstorung von Gewicht vorliegen, das jeweilige Objekt also in einem seiner we-
sentlichen Bestandteile betroffen sein (BGHSt 48, 14 = NJW 2003, 302). Die teilweise Zerstdrung etwa eines
Mehrfamilienhauses hat der BGH daher nicht schon dann angenommen, wenn Mobiliar zerstért wird, sondern
erst dann, wenn eine zu Wohnzwecken bestimmte ,Untereinheit wegen der Brandlegungsfolgen aus der Sicht
eines ,verstandigen“ Wohnungsinhabers fir eine betréchtliche Zeitspanne nicht mehr benutzbar ist (BGH NStZ
2008, 519; BGH NStz 2007, 270). Dabei kann sich die langer andauernde Unbenutzbarkeit auch aus einer star-
ken VerruBung ergeben (BGH StV 2002, 145).

Il. Dieser AuslegungsmaBstab fiir das Merkmal des teilweisen Zerstérens gilt gleichermaBen fiir nicht zu
Wohnzwecken genutzte Gebaude.

»In § 306 | StGB ist auch fiir diese Tatobjekte ein Strafrahmen vorgesehen, der den des § 305 StGB deutlich liberschreitet, so
dass an die Tathandlung der teilweisen Zerstérung durch Brandlegung dieselben, soeben ndher dargelegten erhéhten Anforde-
rungen zu stellen sind. Angesichts der denkbaren Bandbreite von Zweckbestimmungen bei gewerblich genutzten Gebaduden
wird der Tatrichter je nach den Umsténden des einzelnen Falls den konkreten Zweck zu ermitteln und in wertender Betrachtung
unter Berticksichtigung des Erfordernisses der Gewichtigkeit des Taterfolgs zu beurteilen haben, ob die Feststellungen zu Art
und Umfang der Unbrauchbarkeit des Gebdudes insgesamt oder seiner zwecknétigen Teile bzw. der génzlichen Vernichtung
einzelner Bestandteile die Annahme einer teilweisen Zerstérung i. S. des § 306 | Nr. 1 StGB rechtfertigen. Dies muss in den Ur-
teilsgriinden im Einzelnen dargelegt werden.” (BGH aaO)

SGB VIl Datenschutz offR
§ 65 Unzuldssigkeit der Dateniibermittlung durch Jugendamt an Auslanderbehérde

(VG Bremen in NVWZ-RR 2012, 143; Beschluss vom 15.09.2011 — 4 V 732/11)
Daten des Jugendamtes (ber die Wahrnehmung und Ausgestaltung des Umgangsrechts sind besonders geschiitz-

te Daten i. S. des § 65 SGB VIII. Datenanforderungen der Auslanderbehdrde und Datentibermittlungen des Jugend-
amtes Uber Wahrnehmung und Ausgestaltung des Umgangskontaktes sind daher rechtswidrig.
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Unzuléssig ist die Datenspeicherung als eine Form der Datenverarbeitung i. S. des § 2 || BremDSG, wenn sie
nicht durch eine Rechtsvorschrift erlaubt oder zwingend vorausgesetzt ist oder der Betroffene nicht in sie
eingewilligt hat, § 3 | BremDSG (vgl. auch: Simitis, BDSG, 7. Aufl., § 20 Rn 39).

Die Erhebung personenbezogener Daten durch die Auslanderbehdrde wird zunachst durch die §§ 86 ff. Auf-
enthG naher ausgestaltet: § 86 S. 1 AufenthG bestimmt als Rechtsvorschrift in dem vorgenannten Sinne, dass
die mit der Ausflhrung des Aufenthaltgesetzes betrauten Behérden zum Zweck der Ausflihrung des Gesetzes
personenbezogenen Daten erheben diirfen, soweit dies zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich ist. In Uberein-
stimmung damit legt § 87 | AufenthG fest, dass &ffentliche Stellen ihnen bekannt gewordene Umstande den Aus-
landerbehdérden auf Ersuchen mitzuteilen haben, soweit dies fir die Aufgabenerfillung erforderlich ist.

Allerdings ist die durch § 86 S. 1 AufenthG eingerdaumte Erméachtigung der Ausldnderbehoérden, personenbe-
zogene Daten im Einzelfall zu erheben, nicht schrankenlos. lhre Grenze findet sie jedenfalls in § 88 | Auf-
enthG, wonach eine Ubermittiung personenbezogener Daten und sonstiger Angaben nach § 87 AufenthG unter-
bleibt, soweit besondere gesetzliche Verwendungsregelungen entgegenstehen.

,Die Vorschrift verfolgt den Zweck, eine Kollision zwischen gesetzlich widerstreitenden Pflichten aus anderen bereichs-
spezifischen Vorschriften zu vermeiden. § 88 | AufenthG schreibt den Vorrang gesetzlich geregelter Geheimhaltungspflich-
ten gegeniiber den Ubermittlungspflichten des § 87 | AufenthG rechtsverbindlich fest (vgl. ausfiihriich: Petri, GK-AufenthG,
Stand: Méarz 2008, § 88 Rn 3 f.). Besondere gesetzliche Verwendungsbeschrénkungen sind neben den besonderen Amts- und
Berufsgeheimnissen insbes. die Vorschriften iiber den Schutz von Sozialdaten i. S. des § 35 SGB I|. Nach § 351 1 SGB | hat je-
der Anspruch darauf, dass die ihn betr. Sozialdaten von den Leistungstrdgern nicht unbefugt erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden (Sozialgeheimnis). Nach § 35 Il SGB | diirfen Sozialdaten nur unter den Voraussetzungen des Zweiten Kapitels des
SGB X erhoben, verarbeitet und genutzt werden. Die Vorschriften des SGB X werden durch bereichsspezifische Sondervor-
schriften zur Datenerhebung und -verarbeitung ergédnzt (Petri, GK-AufenthG, Stand: Mérz 2008, § 88 Rn 13).

Die Ubermittiung der Einzelheiten der Anbahnung des begleiteten Umgangs des Ast. mit seinen minderjéhrigen Kindern durch
das Jugendamt verstél3t gegen § 65 1 1 SGB VIII. Danach diirfen Sozialdaten, die dem Mitarbeiter eines Trégers der éffentli-
chen Jugendhilfe zum Zweck persénlicher und erzieherischer Hilfe anvertraut worden sind, nur weitergegeben werden,
wenn einer der Erlaubnistatbesténde des § 6511 Nr. 1 -5 SGB VIl eingreift.

Sozialdaten sind gem. § 67 | 1 SGB X Einzelangaben — d. h. Tatsachen oder Werturteile — (iber persénliche oder sachliche
Verhéltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person (Betroffener), die von einer in § 35 SGB | genannten
Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben erhoben, verarbeitet oder genutzt werden. Das AfSD wurde hier beratend und unterstiit-
zend bei der Herstellung und Ausiibung des Umgangsrechts zwischen dem Ast. und seinen Kindern tétig, nahm also ihre sich
aus § 18 1ll SGB VIl ergebenden Aufgaben wahr, so dass es sich bei den dabei erlangten persénlichen Daten auch um Sozial-
daten im vorgenannten Sinne handelte.” (VG Bremen aaO)

GG

Zweitwohnungssteuer GG

Art. 31,1051l a Hauptwohnsitz im Seniorenheim

(VGH Kassel in NVWZ-RR 2012, 157; Urteil vom 05.10.2011 — 5 A 1004/11)

Der Hauptwohnsitz eines Bewohners in einem Seniorenwohnheim hindert die Erhebung einer Zweitwoh-
nungssteuer fiir eine daneben gehaltenen Zweitwohnung nicht.

Die Zweitwohnungsteuer ist als Aufwandsteuer i. S. von Art. 105 Il a GG eine Steuer auf die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit, die in der Verwendung des Einkommens fiir den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck
kommt.

,Das Innehaben einer weiteren Wohnung fiir den persénlichen Lebensbedarf (Zweitwohnung) neben der Erstwohnung ist ein
besonderer Aufwand, der gewéhnlich die Verwendung von finanziellen Mitteln erfordert und in der Regel wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit zum Ausdruck bringt. Es handelt sich dabei um einen Sachverhalt, der sich einerseits von der Inan-
spruchnahme einer Erstwohnung unterscheidet, die keinen besonderen, (iber die Befriedigung des allgemeinen Lebensbedarfs
hinausgehenden Aufwand gem. Art. 105 Il a GG darstellt, andererseits aber keineswegs eine besonders aufwéndige oder luxu-
rise Einkommensverwendung voraussetzt. Soll zuldssigerweise die in dem Aufwand fiir eine Zweitwohnung zum Ausdruck
gebrachte wirtschaftliche Leistungsféhigkeit getroffen werden, so kommt es schon aus Griinden der Praktikabilitét nicht darauf
an, dass diese Leistungsfahigkeit in jedem einzelnen Fall konkret festgestellt wird. Ausschlaggebendes Merkmal ist vielmehr
der Konsum in Form eines &ul3erlich erkennbaren Zustandes, fiir den finanzielle Mittel verwendet werden. Der Aufwand im Sin-
ne von Konsum ist typischerweise Ausdruck und Indikator der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit, ohne dass es darauf
ankdme, von wem und mit welchen Mitteln dieser finanziert wird und welchen Zwecken er des Néheren dient. Ob der Aufwand
im Einzelfall die Leistungsfahigkeit tiberschreitet, ist fiir die Steuerpflicht unerheblich (BVerwG NVwZ 2009, 1437 = KStZ 2009,
230; m. Hinw. auf: BVerfGE 65, 325 = NJW 1984, 785 = NVwZ 1984, 302; BVerfGE 114, 361 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006,
205).“ (VGH Kassel aa0O)

Fir die Erfullung des Aufwandsbegriffs ist es unerheblich, ob das Grundbedirfnis Wohnen in einer als Haupt-
wohnung angemeldeten Erstwohnung dadurch erflllt wird, dass der Steuerpflichtige iber den entsprechenden
Wohnraum in rechtlich abgesicherter Weise verfligen darf oder diesen etwa nur als Besitzdiener (§ 855 BGB)
nutzt, ob es sich um eine abgeschlossene Wohnung, nur ein Zimmer oder gar nur eine ,Mitwohnméglichkeit”
handelt. Entscheidend ist, dass das menschliche Grundbediirfnis Wohnen bereits in der ,, Erstwohnung*
abgedeckt wird (BVerwG NVwZ 2009, 1437).

4Eine rechtlich gesicherte Verfligungsbefugnis und tatséchliche Verfiigungsmacht setzt der Aufwandsbegriff des Art. 105 Il a
GG fiir das Innehaben einer Zweitwohnung voraus, denn das Innehaben einer weiteren Wohnung fiir die persénliche Lebens-
flihrung setzt eine dahingehende Bestimmung des Verwendungszwecks der Zweitwohnung voraus. Eine solche Festlegung
kann nur derjenige treffen, der fiir eine gewisse Dauer rechtlich gesichert (iber die Nutzung der Wohnung verfiigen kann. Inha-
ber einer steuerpflichtigen Zweitwohnung kann deshalb nur der Eigentiimer, Mieter oder sonst Nutzungsberechtigte sein (BVer-
fGE 65, 325 = NJW 1984, 785 = NVwZ 1984, 302; BVerwG NVwZ 2009, 1437, BVerwGE 99, 303 = NVwZ 1997, 86).
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Diese rechtlich gesicherte Verfiigungsbefugnis und die tatsdchliche Verfligungsmacht besitzt die K. an dem in ihrem Eigentum
stehenden Wohnungseigentumsapartment, ohne dass diese Verfligungsmacht durch Nutzungsrechte Dritter eingeschrankt wé-
re. Als Indiz dafiir, dass sie die Eigentumswohnung weiterhin fiir ihren eigenen persénlichen Lebensbedarf bzw. fiir den von
Familienmitgliedern innehat, ist die Meldung als Zweitwohnsitz zu werten.” (VGH Kassel aaO)

HessBG Dienstuniform BeamtenR
§89S.1 Tragen auBerhalb des Dienstes

(VGH Kassel in NVWZ-RR 2012, 115; Beschluss vom 31.08.2011 — 1 B 1413/11)

Einem Beamten kann das Tragen seiner Uniform bei nicht dienstlichen Angelegenheiten untersagt und auf den
rein dienstlichen Bereich beschrankt werden.

,Gem. § 89 S. 1 HessBG i. V. mit der Verwaltungsvorschrift Dienstkleidung vom 20.05.2008 [ist] das Tragen der Uniform aul3erhalb
des Dienstes nicht gestattet. Das Tragen der Uniform steht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der hoheitlichen
Dienstausiibung des Polizisten. Die Verpflichtung des Beamten, Uniform tragen zu miissen und die damit verbundene Einschrén-
kung des Grundrechts des Beamten auf freie Entfaltung der Persénlichkeit aus Art. 2 | GG findet ihre Rechtfertigung darin, dass die
Legitimation des Beamten fiir dienstliche MaBnahmen schon &duBerlich kundgetan werden muss (vgl. BVerwG NJW 1999,
1985). Die mit der Verpflichtung zum Tragen der Dienstuniform einhergehende Grundrechtsbeschrédnkung muss sich danach auf die
Dienstausiibung beschrédnken. Wollte man in diesem Sinne auch von einem Recht auf Tragen der Uniform sprechen (vgl. VG Wies-
baden, NVwZ 2004, 635), so wiirde sich diese Berechtigung des Beamten jedenfalls allein auf den Bereich der Dienstausiibung
beschrénken miissen.” (VGH Kassel aa0O)

WDO Degradierung eines Soldaten WDO
§ 58 IlI Nr. 2 Verletzung der Wahrheitspflicht im Dienst

(BVerwG in NVWZ-RR 2012, 115; Urteil vom 31.05.2011 — 2 WD 4.10)

Ein militdrischer Vorgesetzter, der gegeniber seinen Vorgesetzten oder Dienststellen der Bundeswehr vorsatzlich
unwahre Erkldarungen abgegeben hat, hat sich in seinem Status disqualifiziert; deshalb ist grds. eine Degradie-
rung zulassig.

. Ein Soldat, der gegeniber Vorgesetzten und Dienststellen der Bundeswehr in dienstlichen Angelegenheiten
unwahre Erklarungen abgibt, biiRt hierdurch allgemein seine Glaubwiirdigkeit ein.

,Die Bedeutung der Wahrheitspflicht (§ 13 | 1 SG) kommt schon darin zum Ausdruck, dass diese - anders als z.B. bei Beam-
ten - fiir Soldaten gesetzlich ausdriicklich geregelt ist. Eine militdrische Einheit kann nicht ordnungsgemaR gefiihrt werden,
wenn sich die Fiihrung und die Vorgesetzten nicht auf die Richtigkeit abgegebener Meldungen, Erkldrungen und Aussagen Un-
tergebener verlassen kénnen. Denn auf ihrer Grundlage miissen im Frieden und erst recht im Einsatzfall gegebenenfalls Ent-
schiiisse von erheblicher Tragweite gefasst werden (st. Rspr.). Wer als Stabsoffizier im Generalstabsdienst in dienstlichen Au-
Berungen und Erkldrungen vorsétzlich unrichtige Angaben macht, lasst unmissversténdlich erkennen, dass seine Bereitschaft
zur Erfiillung der Wahrheitspflicht nicht im gebotenen Umfang vorhanden ist. Eine solche Dienstpflichtverletzung und die dar-
aus folgende Beschéddigung seiner persénlichen Integritdt haben damit erhebliche Bedeutung fiir die militdrische Verwen-
dungsféahigkeit des Soldaten.

Die Pflicht des Soldaten zur Wahrhaftigkeit in dienstlichen Angelegenheiten ist gerade bei solchen Vorgéngen, die - wie
behauptete Vordienstzeiten aulBerhalb des Wehrdienstes - von der Bundeswehr erfahrungsgeméf3 nur schwer kontrolliert wer-
den kénnen, von besonderer Bedeutung. Die Bundeswehr ist in diesem Zusammenhang in hohem Mal3e auf die Ehrlichkeit und
Zuverlassigkeit ihrer Soldaten angewiesen. Effiillt ein Soldat in strafbarer Weise diese dienstlichen Erwartungen nicht, so stért
er das Vertrauensverhéltnis zu seinem Dienstherrn nachhaltig und begriindet ernsthafte Zweifel an seiner Zuverlédssigkeit und
Integritdt.” (BVerwG aaO)

Il.  Dieser Einstufung eines solchen Dienstvergehens entspricht die Disziplinarrechtsprechung in den Féllen, in de-
nen ein Soldat durch arglistige Tauschung Uber Einstellungsvoraussetzungen z.B. seine Berufung in das Dienst-
verhaltnis eines Zeit- oder Berufssoldaten oder eine Dienstzeitverlangerung erschleichen wollte (vgl. z.B.
BVerwGE 113, 131; BVerwGE 113, 376). Dementsprechend bestimmt auch § 46 Il 1 Nr. 2 SG, dass ein Berufs-
soldat zu entlassen ,ist“, wenn er seine Ernennung durch arglistige Tauschung herbeigefiihrt hat.

sUnter diesen Voraussetzungen ist auch hier die disziplinarische HéchstmalBnahme - vorliegend gem. § 58 Ill Nr. 2 WDO die
Aberkennung des Dienstgrades - Ausgangspunkt der Zumessungserwagungen. Der friihere Soldat wollte sich mit seinem wie-
derholten Fehlverhalten bewusst eine ungerechtfertigte berufliche Besserstellung - Verwendungsoption als Bataillonskomman-
deur in der Feldjagertruppe ohne die erforderliche polizeiliche Vordienstzeit und Ausbildung mit entsprechenden Beférderungs-
aussichten fiir Dienstposten der Besoldungsgruppe A 16 bis B 3 und héher - erschleichen.

Von jedem Stabsoffizier [kann] erwartet werden, dass er sich inner- wie au3erdienstlich gesetzestreu verhélt und nicht nur be-
anstandungsfreie, sondern individuell optimale dienstliche Leistungen erbringt (vgl. zu den Leistungsanforderungen an
Beamte in verantwortungsvollen Positionen, in die man nur aufgrund erwiesener Tlichtigkeit und Leistung gelangt ist, BVerwGE
73, 97). I. U. sind der Charakter eines Menschen und die Wertung seiner Festigkeit und Lauterkeit unteilbar. Ein im Charakter
deutlich werdender Persénlichkeitsmangel, der hier zuletzt in der Vorlage des verfdlschten Bundesgrenzschutz-
Einstellungsbescheids zum Ausdruck kommt, kann nicht dadurch relativiert oder sogar kompensiert werden, dass der
Soldat sonst im dienstlichen Bereich die erforderliche Disziplin wahrt, sich tadelfrei fiihrt und in seinen dienstlichen
Leistungen die Erwartungen des Dienstherrn erfiillt oder sogar libertrifft.“ (BVerwG aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Grundbuchberichtigung wegen Pfandung einer Grundschuld zro
§§ 857 1V, 830 Nachweis der Wirksamkeit

(OLG Miinchen in NJOZ 2012, 222; Beschluss vom 20.06.2011 — 34 Wx 259/11)

1. Ein Anspruch auf Grundbuchberichtigung setzt voraus, dass die Rechtséanderung bereits
eingetreten ist.

2. Die wirksame Pfandung der Briefgrundschuld erfordert neben dem Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschluss die Briefiibergabe an den Glaubiger.

3. Dass der Brief beim Grundbuchamt verwahrt wird und die (Hilfs-)Pfandung und Uberwei-
sung des Herausgabeanspruchs stattgefunden hat, andert daran nichts.

Fall: Der Bet. und einer weiteren Person gehort ein Wohnungseigentum zu je 1/2. Im Grundbuch ist in der Dritten
Abteilung an vorderster Rangstelle eine (Brief-)Grundschuld fiir eine Bausparkasse eingetragen. Die Grund-
schuldglaubigerin hat auf einen Teilbetrag dieser Grundschuld in Héhe von 20 558,28 Euro verzichtet. Der (Teil-
Werzicht wurde am 02.10.2010 im Grundbuch eingetragen. Der Fremdanteil an der insoweit entstandenen Ei-
gentiimergrundschuld wurde mit Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss vom 18.11.2010 zu Gunsten der Bet.
gepfandet. Der Grundschuldteilbrief befindet sich seit seiner Erstellung beim Grundbuchamt.

Die Bet. hat unter dem 26.04.2011 beantragt, die Pfandung im Grundbuch einzutragen. Wegen des Grund-
schuldbriefs hat sie darauf verwiesen, dass dieser bereits dem Grundbuchamt vorliege. Der Anspruch des
Schuldners auf Herausgabe des Briefes sei zu Gunsten der Bet. gepfandet und der Beschluss dem AG als Dritt-
schuldner zugestellt worden. Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 18.05.2011 den Eintragungsantrag zu-
riickgewiesen. Es hat dies damit begriindet, dass die Pfandung nur dann eingetragen werden kénne, wenn sie
bereits auerhalb des Grundbuchs wirksam stattgefunden habe. Es fehle an der Briefvorlage. Eine Brieflibergabe
an den vollstreckenden Glaubiger sei nicht erfolgt, da sich der Teilbrief beim Grundbuchamt befinde. Auch die er-
folgte Hilfspfandung ersetze die erforderliche Brieflbergabe nicht.

Die Bet. Sind jedoch der Auffassung, der Stammbrief sei vom urspriinglichen Grundschuldglaubiger vorgelegt
worden. Stammbrief und Teilbrief seien grundséatzlich dem bisherigen Glaubiger auszuhandigen, da dieser den
Stammbrief eingereicht habe. Die empfangsberechtigte Bausparkasse habe jedoch eine abweichende Bestim-
mung getroffen, wonach der Teilbrief den neuen Glaubigern — den Miteigentiimern — auszuhandigen sei. § 60
GBO sei nicht anwendbar, von einem 6&ffentlich-rechtlichen Herausgabeanspruch kénne keine Rede sein.

War die Grundschuld schon vor dem Eintragungsantrag wirksam gepfandet worden, so dass die Eintragungsvo-
raussetzungen vorliegen?

Die wirksame Pfandung der (Brief-)Grundschuld, die den Regeln tber die Hypothek unterliegt (§
857 VI'i.V.m. § 830 ZPO), bewirkt die Unrichtigkeit des Grundbuchs, weil dieses das Pfandrecht
als Recht an einem Grundstlcksrecht nicht ausweist. Das Pfandrecht kann deshalb als Grund-
buchberichtigung (§ 22 | GBO) in das Grundbuch eingetragen werden (Zéller/Stéber, Grund-
buchR, 14. Aufl., Rn 2476). Die Eintragung findet auf Antrag des Glaubigers statt; die Grundbu-
chunrichtigkeit muss urkundlich nachgewiesen sein (§§ 13 I, 22 GBO).

I. Grundsatz

,Die Grundbuchunrichtigkeit ldsst sich durch Vorlage des Pfindungsbeschlusses und des Grundschuld-
briefs nachweisen. Erst die Vorlage des Briefs durch den Glaubiger erbringt dem Grundbuchamt gegenliber den
Nachweis, dass ihm der Brief (bergeben, die Pfindung demnach wirksam geworden ist (zu allem Sché-
ner/Stéber, Rn 2477; ebenso Zéller/Stéber, ZPO, 28. Aufl., § 830 Rn 6; Demharter, GBO, 27. Aufl., Anhang zu §
26 Rn 8; aus der Rechtsprechung BayObLG, NJW-RR 1991, 1398; KG, KGJ 40, 322; KGJ 44, 275 [278];, JFG
14, 444 [446]; OLG Diisseldorf, OLGZ 1969, 208; ferner BGH, NJW 1979, 2045; BGHZ 127, 146 = NJW 1994,
3225 = Rpfleger 1995, 119). Die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. vom 11.11.1954 (NJW 1955, 1483) ist in
diesem Fall nicht einschldgig. Denn eine wie auch immer geartete Ersetzung der Brieflibergabe zwischen dem
Grundbuchamt und der Bet. (vgl. Zéller/Stéber, § 830 ZPO Rn 69) hat nicht stattgefunden.” (OLG Minchen aaO)

Il. Vorliegen eines Ausnahme

Die Glaubigerin der Grundschuld hat sich im Zusammenhang mit dem Teilverzicht einver-
standen erklart, den ihr nicht mehr zustehenden Teilgrundschuldbrief ,an die nunmehr Be-
rechtigten” auszuhandigen.

,Wenn wegen einer abweichenden Bestimmung i. S. von § 60 Il (i. V. mit § 61) GBO zwar der privatrechtliche,
nicht aber der 6ffentlich-rechtliche Herausgabeanspruch dem Volistreckungsschuldner zusteht, hat sich
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das Grundbuchamt einer sachlichen Entscheidung dariiber, wem der Grundschuldbrief im Streitfall auszuhéndi-
gen ist, zu enthalten (vgl. OLG Diisseldorf, OLGZ 1969, 208 [209]). Als Adressat der Herausgabe in Betracht
kommt neben der Bet. ndmlich auch der weitere Miteigentiimer.

Der privatrechtliche Anspruch auf Aushédndigung ist pfindbar (vgl. KG, KGJ 44, 275 [277f.]; Demharter,
§ 60 Rn 13) und tatsdchlich gepfédndet worden. Um sich in den notwendigen Besitz des Briefes zu setzen ist es
flir den Glaubiger, wenn der Justizfiskus die Herausgabe verweigert, jedoch unerldsslich, entweder Klage ge-
gen diesen zu erheben oder sein Recht auf Herausgabe gegen denjenigen geltend zu machen, der es verweigert
(KG, KGJ 40, 322 [326]; Demharter, § 60 Rn. 14).“ (OLG Minchen)

Ergebnis: Die Vorlage des Briefes zum Nachweis der schon wirksamen Pfandung und der
damit verbundenen Unrichtigkeit des Grundbuchs ist daher nicht ausnahmsweise
deshalb entbehrlich, weil der Brief schon beim Grundbuchamt vorliegt.
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ZVG Zubehor in der Zwangsversteigerung ZVG
§ 55 Umfang der Beschlagnahme und Anspriiche des Erwerbers

(OLG Rostock in NJW-RR 2012, 222; Beschluss vom 12.12.2011 - 3 W 193/11)

1. Gemal § 55 ZVG erstreckt sich die Versteigerung des Grundstiicks auf alle Gegenstan-
de, deren Beschlagnahme noch wirksam ist. Auf Zubehdrstiicke, die sich im Besitz des
Schuldners oder eines neu eingetretenen Eigentimers befinden, erstreckt sich die Ver-
steigerung gem. § 55 Il ZVG auch dann, wenn sie einem Dritten gehdren, es sei denn,
dass dieser sein Recht nach MalRgabe des § 37 Nr. 5 ZVG geltend gemacht hat.

2. Zubehor in diesem Sinne sind bewegliche Sachen, die, ohne Bestandteil des Grundstiicks
zu sein, ihm zu dienen bestimmt sind und im rdumlichen Verhéltnis zu diesem stehen.
Kein Zubehor sind nur solche Sachen, die nur voribergehend sich auf dem Grundstlick
befinden.

3. Dasjenige, was ein Mieter in die Mietsache einbringt, ist wegen der nur voribergehen-
den Zweckbestimmung als Zubehor von der Versteigerung nicht erfasst.

Fall: Der Ehemann der Ag., Herr T, war Eigentimer des verfahrensgegenstandlichen Grundstlicks, bebaut mit dem
Schlossparkhotel H. Im Jahre 2006 schloss dieser mit der Ag. einen Unternehmenspachtvertrag iber das Unter-
nehmen Schlossparkhotel H. mit all seinem beweglichen und unbeweglichen Anlagevermdgen etc., einschlief3lich
des dazugehorigen Grundstlicks. Fortan wurde das Unternehmen von dieser als der Pachterin gefiihrt. Im Jahr
2007 wurde Uber den hier betroffenen Grundbesitz die Zwangsverwaltung angeordnet und ein Zwangsversteige-
rungsverfahren eréffnet. Mit Beschluss vom 03.03.2011 erhielt die Ast. den Zuschlag.

Hierauf erklarte sie mit Schreiben vom 09.03.2011 gegenuber der Ag., sie sei auf Grund des Zuschlags in das
Pachtverhaltnis eingetreten und mache von dem Sonderkindigungsrecht aus §57 a ZVG zum néchstmdglichen
Termin Gebrauch. Mit anwaltlichem Schreiben vom 27.04.2011 liel3 die Ag. erklaren, dass sie die Kiindigung ak-
zeptiere und sie mit der Beendigung des Pachtverhaltnisses bereits zum 30.09.2011 einverstanden sei. Geklart
werden misse allerdings noch, was mit dem Inventar werden solle. Mit E-Mail vom 25.09.2011 kiindigte die Ast.
die Ubernahme des Objekts zum 30.09.2011 an und verwies darauf, dass auch das gesamte Inventar in ihrem
Eigentum stehe und zu Ubergeben sei. Die Ag. Ubersandte mit Schreiben vom 28.09.2011 einen Schlussel fur
das Geb&ude. Bei Begehungen des Objekts am 30.09.2011 und 01.10.2011, so tragt die Ast. vor, habe sie fest-
gestellt, dass die Ag. umfangreich Inventar aus dem Hotel und von dem Grundstiick entfernt habe. Mit anwaltli-
chen Schreiben vom 28.10.2011 drohte die Ast. der Ag. weitreichend Konsequenzen an, was sie getan habe,
wisse sie ja. Sie stellte erste Schadensersatzforderungen auf und forderte deren Ausgleich. Mit Schreiben vom
31.10.2011 machte sie weiteren Schadensersatz wegen fehlenden Inventars geltend und erlauterte die rechtli-
chen Grundlagen ihrer Annahme, Eigentiimer auch des Inventars geworden zu sein. Gleichzeitig setzte sie eine
Frist zur Rickgabe des Inventars und Herstellung des ordnungsgemafen Zustandes der Pachtsache. Die Ast.
meint, sie habe gegen die Ag. Schadensersatz- und Erflllungsanspriiche 177.707,32 Euro weit Ubersteigender
Hohe, jedenfalls aber in dieser Hohe. Zur Sicherung dieser Anspriiche begehrte sie einen dinglichen Arrest mit
der Begrundung, die Ag. habe Straftaten begangen und zudem gebe es Geriichte, dass diese nach Polen aus-
wandern werde, was erhebliche Schwierigkeiten bei der Vollstreckung eines obsiegenden Titels mit sich bringe.
Wird der Antrag Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben, wenn er zulassig und begrundet ist. Hinsichtlich der Zulassigkeit
bestehen keine Bedenken, fraglich ist jedoch, ob der Antrag begriindet ist. Er ist begriindet,
wenn ein Arrestanspruch und ein Arrestgrund schliissig dargelegt und glaubhaft gemacht sind.

. Arrestanspruch

,GemdR § 916 ZPO kann zur Sicherung einer Geldforderung ein Arrest in das bewegliche und unbewegliche
Vermégen des Schuldners angeordnet werden. Das setzt einen Hauptsacheanspruch voraus, dessen Vollstre-
ckung fiir den Fall der spéteren Titulierung gesichert werden soll.“ (OLG Rostock aaO)

Die Ast. musste daher das Vorliegen eines entsprechenden Hauptsacheanspruchs schlissig
dargelegt und glaubhaft gemacht haben.

1. Arrestanspruch wegen Schadensersatzanspruch aus § 823 Il BGB i. V. mit §§ 242,
246 1l oder 303 StGB

Der von der Ast. geltend gemachte Zahlungsanspruch kénnte sich aus § 823 || BGB
i.V.m. einem Schutzgesetz ergeben, wobei hierbei Diebstahl (§ 242 StGB), Unterschla-
gen einer anvertrauten Sache (§ 246 1l StGB) oder Sachbeschadigung (§ 303 StGB) in
Betracht kommen.
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a) Eigentumserwerbs durch Zuschlag

Letztlich kommen diese Schutzgesetze jedoch nur dann als verletzt in Betracht,
wenn die Ast. Uberhaupt das Eigentum an den betreffenden Inventarstiicken erlangt
hat. Durch den Zuschlag in der Zwangsversteigerung des Grundstlicks wird der Er-
werber nach § 90 | ZVG Eigentimer des Grundstiicks. Fraglich ist jedoch, ob hier-
von auch die Zubehdrstlicke erfasst werden. Nach § 90 Il ZVG erwirbt der Ersteige-
rer des Grundstiicks mit dem Zuschlag zugleich die Gegenstande, auf welche sich
die Versteigerung erstreckt hat.

,Gemél § 55 ZVG erstreckt sich die Versteigerung des Grundstiicks auf alle Gegenstédnde, deren
Beschlagnahme noch wirksam ist. Auf Zubehérstlicke, die sich im Besitz des Schuldners oder eines
neu eingetretenen Eigentiimers befinden, erstreckt sich die Versteigerung gem. § 55 Il ZVG auch
dann, wenn sie einem Dritten gehdren, es sei denn, dass dieser sein Recht nach MalRgabe des § 37
Nr. 5 ZVG geltend gemacht hat.” (OLG Rostock aaO)

aa) Umfang der Beschlagnahme

Nach § 20 Il ZVG umfasst die Beschlagnahme auch diejenigen Gegenstande,
auf welche sich bei einem Grundstiick die Hypothek erstreckt. Der Haftungs-
verband der Hypothek jedoch erstreckt sich nach § 1120 Il BGB auf alle Zube-
horstlicke im Eigentum des Grundstlickseigentiimers, hier also des Ehemannes
der Ag.

JDie Ast.] hat also mit dem Zuschlagsbeschluss zumindest Eigentum an all jenen Zubehérstii-
cken erlangt, welche der Vollstreckungsschuldner im Rahmen des geschlossenen Unterneh-
menspachtvertrags der Ag. zum Gebrauch iiberlassen hat. Ausweislich des Pachtvertrags
handelt es sich dabei um sémtliches bewegliche und unbewegliche Anlagevermégen, die Be-
triebsmittel etc. Die von der Ast. aufgezéhlten und nach ihrem Vorbringen von der Ag. entfernten
Gegensténde lassen sich ohne Weiteres hierunter subsumieren.” (OLG Rostock aaO)

bb) Hotelinventar als Zubehor (§ 97 BGB)

Das Hotelinventar misste auch als Grundstliickszubeho6r anzusehen sein.

~Zubehér in diesem Sinne sind bewegliche Sachen, die, ohne Bestandteil des Grundstiicks zu
sein, ihm zu dienen bestimmt sind und im rdumlichen Verhéltnis zu diesem stehen. Kein Zube-
hér sind nur solche Sachen, die nur voriibergehend sich auf dem Grundstlick befinden (Stéber,
ZVG, 19. Aufl., § 20 Rn 3.4). Daher ist dasjenige, was ein Mieter in die Mietsache einbringt,
wegen der nur voriibergehenden Zweckbestimmung als Zubehdr von der Versteigerung nicht er-
fasst. Soweit § 55 Il ZVG den Besitz des Vollstreckungsschuldners verlangt, geniigt hierfiir der
mittelbare Besitz (Stéber, § 20 Rn. 3.3.).“ (OLG Rostock aaO)

cc) Anwendung auf den Fall

Hiernach ist die Ast. Eigentimer samtlicher Zubehérstiicke geworden, die der
Vollstreckungsschuldner im Rahmen des Unternehmenspachtvertrags an die
Ag. mitverpachtet hat.

JAllein solche Sachen, die die Ag. als Padchterin in das Schlossparkhotel eingebracht hat und
die nicht zum Ersatz mitverpachteter Sachen dienten, wéren hiervon nicht erfasst. Daflir, dass es
sich bei den Sachen, fiir welche die Ast. Schadensersatz begehrt, um von der Ag. eingebrachte
Sachen handelt, ist nichts ersichtlich. Nicht erfasst sind hingegen die immateriellen Bestandteile
des eingerichteten Gewerbebetriebs.” (OLG Rostock aaO)

b) Verletzung von § 242 StGB als Schutznorm

Ist aber die Ast. durch Zuschlag Eigentimerin des Hotelinventars geworden, so ist
gleichwohl fraglich, ob sie sich gegeniber der Ag. Auf eine Verletzung von § 242
StGB als Schutzgesetz berufen kann.

»Einen Diebstahl gem. § 242 | StGB begeht, wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in
der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einen Dritten rechtswidrig zuzueignen. Die Wegnahme der
Sache erfordert einen Bruch des Gewahrsams des Geschédigten. Dabei ist der Gewahrsam nicht
mit dem mittelbaren Besitz gleichzusetzen (Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 3. Aufl., § 242 Rn
30), so dass es bereits an einem Gewahrsamsbruch fehlt. Darliber hinaus setzt der Diebstahl den
Vorsatz des Schéadigers voraus, wobei ein bedingter Vorsatz geniigt. Ein Vorsatz liegt jedoch dann
nicht vor, wenn der Schédiger irrtiimlich annimmt, selbst Eigentiimer zu sein (Kindhédu-
ser/Neumann/Paeffgen, § 242 Rn 67). So liegt der Fall hier. Dem Schreiben der Rechtsanwélte H vom
27.04.2011 kann entnommen werden, dass diese davon ausgegangen sind, das Inventar stehe im Ei-
gentum der von ihnen beratenden Ag. Daher haben sie auch noch Einigungsbedarf dafiir gesehen,
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wie bei Riickgabe der Pachtsache mit dem Inventar verfahren werden soll. Dem Vortrag der Ast. kann
nicht entnommen werden, dass dieser Irrtum bis zur Riicksendung des Schllissels hinreichend aufge-
klért worden sei. Die E-Mail der Ast. vom 25.09.2011 reicht hierfiir nicht aus. Sie enthélt lediglich die
Behauptung, dass das Inventar mit zuriickzugeben sei, klért aber nicht auf, warum die Ast. meint, Ei-
gentiimerin zu sein. Dass die Ast. in anderer Weise vor Ubersendung des Schliissels durch die Ag.
diese dariiber aufgeklért hétte, welche Rechtsposition sie insoweit vertritt, ist nicht ersichtlich. Wenn
aber die anwaltlich beratende Ag. — wenn mdglicherweise auch fehlerhaft beraten — davon ausgegan-
gen ist, dass sie oder méglicherweise ihr Ehemann Eigentiimer des Inventars ist und fiir sie keinerlei
Anlass bestand, ihren Rechtsstandpunkt erneut zu lberpriifen, ldsst sich ein Vorsatz nicht bejahen.”
(OLG Rostock aa0)

c) Verletzung von § 246 Il oder § 303 StGB als Schutznorm

Auch ein Ruckgriff auf § 246 1l StGB als Schutznorm i. S. des § 823 || BGB scheidet
aus.

,Die Unterschlagung nédmlich erfordert einen Zueignungswillen des Téters, welcher fehlt, wenn sich
der Téter selbst fiir den Eigentiimer hélt. Dann fehlt es an seinem Willen, einen anderen zu enteignen.
Somit ergibt sich der fehlende Zueignungswille bereits aus den Darlegungen zu § 242 StGB.

Schliellich scheidet auch § 303 StGB als Schutznorm aus, weil auch dieser einen Vorsatz, fremdes
Eigentum zu beschédigen oder zu zerstéren, erfordert, an welchem es aus den vorgenannten Griin-
den gleichfalls fehit.“ (OLG Rostock aaQ)

2. Arrestanspruch wegen Schadensersatzanspruch aus §§ 546, 280 BGB

§ 546 BGB i. V.m. § 581 |l BGB gibt dem Verpachter gegeniiber dem Pachter bei Been-
digung des Pachtverhaltnisses einen Anspruch auf Rickgabe der Pachtsache.

,Der Ast. diirfte es vorliegend bereits an der Verp&chtereigenschaft fehlen. Gegenstand des Pachtverhélt-
nisses war die Verpachtung eines Unternehmens im Sinne eines eingerichteten und ausgetibten Gewerbe-
betriebs, einschlielllich des fiir das Unternehmen genutzten Grundstiicks. Ebenso weit ist das Grundstiick
lediglich Bestandteil des verpachteten Unternehmens. In ein bestehendes Miet- oder Pachtverhéltnis
tritt der Erwerber der Mietsache gem. §§ 566, 578, 581 BGB nur dann ein, wenn es sich um Wohnrdume,
sonstige Rdume oder Grundstiicke handelt. Auf andere Mietverhéltnisse findet § 566 BGB keine Anwen-
dung. Da vorliegend ein einheitliches Pachtverhaltnis tliber das vollstandige Unternehmen geschlossen
worden ist, greift § 566 BGB nicht ein, so dass die Ast. auch mit Erteilung des Zuschlags nicht in das voll-
stdndige Unternehmenspachtverhéltnis eintreten konnte. Der Eintritt des Erstehers in die bestehenden
Vertragsverhéltnisse ist jedoch Voraussetzung dafiir, dass er das in § 57 a ZVG vorgesehene Sonderkiindi-
gungsrecht ausliben kann.

Dem folgend hat die Ast. jedenfalls nicht wirksam den vollsténdigen Unternehmenspachtvertrag kiin-
digen kénnen. Dies gilt umso mehr, als die immateriellen Bestandteile des eingerichteten Gewerbebetriebs
ohnehin von der Beschlagnahme nicht erfasst wurden (BGHZ 163, 9 = NJW-RR 2005, 1175 = NZM 2006,
73). Neben der Verpéachterstellung der Ast. fehlte es folglich auch an einer wirksamen Beendigung des
Pachtvertrags. Wegen der vom BGH in seinem vorzitierten Beschluss vom 14.04.2005 angenommenen
Untrennbarkeit des eingerichteten Gewerbebetriebs bei einem grundstiicksbezogenen Unterneh-
mens, wie dies ein Hotelbetrieb darstellt, scheidet auch die Annahme aus, die Ast. sei in das Gesamtpacht-
verhéltnis beziiglich des Grundstiicks und der mitversteigerten Zubehdérstiicke in das Gesamtpachtverhélt-
nis eingetreten und kénne betreffend des zugeschlagenen Eigentums auf der Grundlage von § 57 a ZVG
eine Teilkiindigung aussprechen.” (OLG Rostock aaQ)

3. Arrestanspruch wegen Schadensersatzanspruch aus §§ 985, 989, 990, 281 BGB

Die Ast. konnte aber einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 985, 989, 990, 281
BGB haben.

,Im Rahmen des Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnisses dlirfte sich ein Schadensersatzanspruch statt der Leis-
tung nur unter Beriicksichtigung der Voraussetzungen der §§ 989, 990 BGB ergeben (Pa-
landt/Bassenge, BGB, 71. Aufl., § 985 Rn. 13, 14). Ebenfalls auf die Anspriiche der §§ 987 ff. BGB be-
schrénkt ist der Eigentiimer, der eine Verletzung seines Eigentums durch Entziehung im Rahmen des § 823
| BGB geltend machen will, dem aber noch ein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB zusteht.“ (OLG
Rostock aaO)

Il. Vorliegen eines Arrestgrundes

Regelmalig steigen die Gerichte in die Prifung des Arrestanspruchs erst dann ein, wenn sie
Uberhaupt zu der Annahme kommen, dass ein Arrestgrund vorliegt. Letztlich hat daher auch
das OLG Rostock je das Vorliegen eines Arrestanspruch nicht letztverbindlich gepruft, da es
schon an einem Arrestgrund fehlt.
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1. Voraussetzungen

,Der hier begehrte dingliche Arrest kommt nach § 917 ZPO in Betracht, wenn zu besorgen ist, dass die
Volistreckung vereitelt oder wesentlich erschwert wird. Ob die Voraussetzungen hierfiir vorliegen, ist
nach dem Standpunkt eines objektiv und gewissenhaft priifenden Menschen zu beurteilen. Auf die persénli-
che Ansicht des Gldubigers kommt es nicht an (Zéller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., § 917 Rn 4).“ (OLG
Rostock aaO)

a)

b)

Ergebnis:

Glaubhaftmachung von Straftaten als Arrestgrund

,Ob die einen vermdgensbezogenen Straftatbestand gegen die Ast. effiillenden Tatsachen im Falle ih-
rer Glaubhaftmachung bereits einen hinreichenden Arrestgrund ergeben kbnnen (so Z6l-
ler/Vollkommer, § 917 Rn. 6 m. w.N.) oder ob auch in diesem Fall weitere konkrete Anhaltspunkte
hinzutreten miissen, die den Verdacht einer Vereitelung oder Erschwerung einer kiinftigen Vollstre-
ckung rechtfertigen (so OLG Rostock, OLG-Report 2005, 969; OLG Diisseldorf, NJW-RR 1999, 1592;
OLG Hamm, NJW-RR 2007, 388 = OLG-Report 2007, 228), kann der Senat vorliegend offenlassen, da
eine solche Straftat aus den [oben] dargelegten Griinden nicht vorliegt.” (OLG Rostock aaO)

Auswanderungsabsicht als Arrestgrund

,Die Beflirchtung der Ast., die Ag. werde nach Polen auswandern und sie, die Ast., miisse sodann die
erschwerte Vollstreckung im Ausland in Anspruch nehmen, rechtfertigt einen dinglichen Arrest
nicht. Zutreffend hat das LG die Ast. auf § 917 Il ZPO verwiesen. Uberdies ist dem Vorbringen der Ast.
nicht zu entnehmen, auf welche konkreten Umsténde sie ihre Befiirchtungen stiitzt. Ihr Vorbringen
l&sst eher den gegenteiligen Schluss zu, trégt sie doch vor, die Ag. betreibe in unmittelbarer Nachbar-
schaft zum streitgegensténdlichen Objekt ein Hotel und habe weiteren Grundbesitz erworben, dessen
Verschaffungsanspruch die Ast. gerade zu pfanden beabsichtigt.” (OLG Rostock aaO)

sonstige Arrestgriinde

LAnderweitige Anhaltspunkte dafiir, dass die Ag. ihre Vermégensverhiltnisse verschleiern, ihr Ver-
modgen beiseiteschaffen oder sonst dem Glaubigerzugriff etwa durch unlautere Handlungen entzie-
hen werde, sind weder vorgetragen noch glaubhaft gemacht. Die allgemein gehaltene Befiirchtung der
Ast., die Ag. werde ihr Vermégen heimlich fortschaffen, wird schon durch ihr eigenes Vorbringen nicht
getragen.” (OLG Rostock aaO)

Es bestehen erhebliche Zweifel am Vorliegen eines Arrestanspruchs, jedenfalls liegt
aber kein Arrestgrund vor und der Antrag wird keinen Erfolg haben.
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StPO Verwertungsverbot StGB
§§ 163a, 136, 136a Verdecktes Gesprach zwischen Informant und Beschuldigtem

(BGH in StV 2012, 129; Beschluss vom 31.03.2011 — 3 StR 400/10)

1. Verdeckte Gesprache zwischen einem Informanten der Polizei und dem Beschul-
digten stellen keine strafprozessuale Vernehmung dar. Die Vorschriften der
§§ 163a IV und 136 StPO sind darauf nicht anwendbar.

2. Die bloBe Verheimlichung des Ermittlungsinteresses des Informanten und die
wahrheitswidrige Zusicherung der Vertraulichkeit begrinden keinen VerstoR3 ge-
gen § 136a StPO.

3. Veranlasst eine Privatperson unter Verheimlichung ihres Ermittlungsinteresses den auf
freiem Ful befindlichen Beschuldigten, mit ihr ein Gesprach Uber die Tat zu fihren,
unterliegt die technische Aufzeichnung der selbstbelastenden Gesprachsanga-
ben des Beschuldigten keinem Verwertungsverbot.

Fall: Der Ehemann der Zeugin E, der rechtskraftig wegen einer Betaubungsmitteltat verurteilte Z, und der Angekl.
kamen mit dem gesondert Verfolgten S Gberein, diesem fir unbekannte Hintermanner 2500 kg Haschisch fiir 530
€ pro Kilogramm zu liefern. Wahrend Z die personlichen und telefonischen Verhandlungen mit dem Abnehmer S
fiihrte, hielt sich der Angekl., der sich gegeniiber Z bereit erklart hatte, die Betdubungsmittel Giber spanische Dro-
genkreise zu beschaffen, im Hintergrund. Zur Ausfihrung des Geschéfts kam es letztendlich nicht, weil S die
Kontakte zu seinen Hinterleuten verlor.

Im Februar/Marz 2009 belastete Z wahrend der gegen ihn gefuhrten Hauptverhandlung erstmals den Angekl., an
dem Betaubungsmittelgeschaft beteiligt gewesen zu sein. Seine Ehefrau, die Zeugin E, erklarte sich daraufhin —
aus eigenem Antrieb — gegeniiber der Polizei bereit, an der Uberfiihrung des ihr vom Sehen her bekannten An-
gekl. mitzuwirken, diesen zur Rede zu stellen und das Gesprach heimlich aufzuzeichnen, um ihrem Ehemann die
Verglnstigungen des § 31 BtMG zu sichern. Das zustandige AG ordnete daraufhin in dem gegen den Angekl.
eingeleiteten Ermittlungsverfahren gem. § 100f StPO das Abhdren und Aufzeichnen des nicht offentlich gespro-
chenen Wortes fur zwischen dem Angekl. und der Zeugin auRerhalb von Wohnungen gefiihrte Gesprache an.
Noch am selben Tag suchte die Zeugin den nicht inhaftierten Angekl. auf und befragte ihn u.a. zu der verfah-
rensgegenstandlichen Betdubungsmitteltat. Im Verlauf des Gesprachs belastete sich der Angekl. selbst. Die
Zeugin, die dieses Gesprach mittels von der Polizei ausgehandigter technischer Gerate heimlich aufzeichnete,
spiegelte dem Angekl. wahrheitswidrig vor, ihr Ehemann habe ihr im Rahmen einer unbewachten Unterhaltung in
der JVA die Tat und die Tatbeteiligung des Angekl. geschildert und sie wolle nun vom Angekl. wissen, ob ihr
Ehemann die Wahrheit gesagt oder sie wieder belogen habe. Zudem sicherte sie — ebenfalls wahrheitswidrig —
dem Angekl. zu, das Gesprach vertraulich zu behandeln.

Die Uberzeugung von der Mittaterschaft des eine Tatbeteiligung bestreitenden Angekl. hat das LG neben den
den Angekl. belastenden Angaben des Zeugen Z, denen es keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen
hat, maf3geblich auf die von der Zeugin gefertigte Gesprachsaufzeichnung gestitzt.

Zu prufen ist, ob die Erkenntnisse aus dem Gesprach einem Verwertungsverbot unterliegen.

|. Die Angaben des Angekl. gegeniiber der Zeugin E kénnten unter VerstoR gegen die
Belehrungspflichten des §§ 163a IV, 136 | StPO zu Stande gekommen sein.

1. Nach st. Rspr. des BGH sind diese Vorschriften auf Befragungen eines Beschuldig-
ten durch Privatpersonen nicht anwendbar.

Zum Begriff der Vernehmung i. S. der StPO gehdrt vielmehr, dass der Vernehmende
der Auskunftsperson in amtlicher Funktion gegenibertritt und in dieser Eigenschaft
von ihr eine Auskunft verlangt. Da die Regelungen nach ihrem Sinn und Zweck den Be-
schuldigten vor der irrtimlichen Annahme einer Aussagepflicht im Rahmen einer
Kraft staatlicher Autoritdt vorgenommenen Befragung bewahren sollen, sind sie auch
dann nicht entsprechend anwendbar, wenn eine ,vernehmungsahnliche” Situation durch
eine Privatperson, die — wie hier — als Informantin der Polizei tatig wird, hergestellt wird.
Aus den gleichen Griinden stellt sich das hier in Rede stehende Vorgehen auch nicht
als unzuldassige Umgehung der §§ 163a IV, 136 | StPO dar (BGHSt 42, 139; BGHSt
52, 11).

2. Veranlasst eine Privatperson unter Verheimlichung ihres Ermittlungsinteresses einen
Tatverdachtigen, mit ihr ein Gesprach Uber die Tat zu fuhren, so begrindet dies auch
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keinen VerstoB gegen die unmittelbar oder entsprechend heranzuziehende Regelung
der §§ 163a lll, 136a | StGB.

,Das vorliegend allein in Betracht kommende Verbot der Tduschung ist bei systematischer Betrachtung
der anderen in § 136a | StPO aufgefiihrten verbotenen Vernehmungsmethoden einschrdnkend auszule-
gen. Mit der Beeintrdchtigung der WillensentschlieBung durch Misshandlung, Ermiidung, kérperlichen Ein-
griff, Verabreichung von Mitteln, Quélerei oder Hypnose l&sst sich die unter wahrheitswidriger Zusicherung
der Vertraulichkeit vorgenommene verdeckte Befragung des Angekl. durch die Zeugin jedoch nicht verglei-
chen.” (BGH aaO)

II. Das von den Ermittlungsbehérden gebilligte Vorgehen der Zeugin kdnnte jedoch gegen den
Grundsatz, dass niemand gezwungen werden darf, sich selbst zu belasten (,nemo
tenetur se ipsum accusare”) verstofRen.

1.

Die Selbstbelastungsfreiheit gehdrt zum Kernbereich des in Art. 6 | EMRK garan-
tierten Rechts auf ein faires Strafverfahren (EGMR StV 2003, 257).

Zwar dient das Recht zu schweigen und der Schutz vor Selbstbelastung ohne Riicksicht
auf die Art der Straftat (EGMR NJW 2010, 2013) nach der Rspr. des EGMR in erster Li-
nie dazu, den Beschuldigten vor unzulassigem Zwang der Behérde und vor Erlangung
von Beweisen durch Methoden des Drucks zu schitzen.

Der EGMR hat jedoch anerkannt, dass die Freiheit einer verdachtigen Person zu ent-
scheiden, ob sie in Polizeibefragungen aussagen oder schweigen will, auch dann unter-
laufen wird, wenn die Behdrden in einem Fall, in dem der Beschuldigte, der sich flr das
Schweigen entschieden hat, eine Tauschung anwenden, um ihm belastende Auerun-
gen zu entlocken, die sie in der Vernehmung nicht erlangen konnten, damit diese so-
dann im Prozess als Beweis eingeflihrt werden kénnen (EGMR aaO). Ob bei Anwen-
dung einer Tauschung das Schweigerecht in einem solchen Mal} beeintrachtigt
wurde, dass eine Verletzung des Art. 6 | EMRK vorliegt, hdngt indes von den Um-
standen des Einzelfalles ab (EGMR aaO).

* So hat der EGMR die Verletzung des Rechts auf Selbstbelastungsfreiheit in einem
Fall bejaht, in dem ein inhaftierter Beschuldigter, der sich durchgangig auf sein
Schweigerecht berufen hatte, von einem in derselben Zelle einsitzenden, eigens
von der Polizei instruierten und vorbereiteten Informanten unter Ausnutzung des
entstandenen Vertrauensverhaltnisses beharrlich zu dem ihm vorgeworfenen To-
tungsdelikt befragt wurde und schlieRlich der vermeintlichen Vertrauensperson ge-
genuber selbstbelastende Angaben machte. Der EGMR hat unter diesen Umstan-
den das Vorgehen der Polizei als funktionales Aquivalent einer Vernehmung ange-
sehen, ohne dass die Sicherungen einer formalen Polizeibefragung, wie etwa die
ubliche Belehrung, gewahrleistet waren (EGMR aaO).

* Bei einer ahnlichen Sachverhaltsgestaltung hat der BGH (BGHSt 52, 11) ein Ver-
wertungsverbot hinsichtlich der Erkenntnisse eines Verdeckten Ermittlers wegen
VerstoRes gegen den Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit angenommen. Auch
in diesem Fall wurde der Beschuldigte, obwohl er sich zuvor gegeniber den Ermitt-
lungsbehdérden auf sein Schweigerecht berufen hatte, von dem Verdeckten Ermittler
unter Hinweis auf ein vorgetduschtes Vertrauensverhaltnis und unter Ausnutzung
der den Beschuldigten belastenden Haft in einer vernehmungséahnlichen Situation
intensiv zu selbstbelastenden Aussagen zu der ihm vorgeworfenen Tat gedrangt.

+ Demgegeniber hat der EGMR eine Verletzung des Rechts auf Selbstbelastungs-
freiheit in einem Fall verneint, in welchem es dem Beschuldigten, der sich weder in
Haft befand noch bis dahin polizeilich vernommen worden war, freistand, sich mit
dem Informanten der Polizei, der das verdeckt gefiihrte Gesprach heimlich auf-
zeichnete, zu unterhalten (EGMR aaO).

So liegt der Fall auch hier, denn die von der Zeugin aufgezeichneten, den Angekl. belas-
tenden Angaben sind weder durch Zwang noch durch eine psychologischem Druck
gleichkommende Tauschung, die eine Verletzung des Rechts des Angekl. zu schweigen
begriinden kénnte, zu Stande gekommen.
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BGH: Verwertungsverbot bei Gesprachen mit Informanten §§ 163a, 136, 136a StPO

,Die Revision behauptet schon nicht, dass der Angekl. vor dem Gesprédch mit der Zeugin gegeniiber den Ermitt-
lungsbehérden von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht hat. Anhaltspunkte dafiir, dass das vom Angekl.
ausdriicklich ausgelibte Recht zu schweigen durch den Einsatz der Zeugin als Informantin der Polizei gezielt un-
terlaufen wurde, bestehen daher nicht. Hinzu kommt, dass sich der Angekl. im Zeitpunkt des Gesprédchs mit
der Zeugin in Freiheit befand. Selbst unter Beriicksichtigung ihrer wahrheitswidrigen Angaben ergibt das Revi-
sionsvorbringen deshalb nicht, dass sich der Angekl. den dréngenden Fragen der Zeugin, mit der ihn keine enge-
re Beziehung verband, nicht hétte entziehen kénnen. Unter diesen Umstédnden liegt es fern, dass eine psycholo-
gischem Druck gleichkommende Situation den Angekl. zu den sich selbst belastenden Angaben veranlasst hat.

Zudem wiegt das Vorgehen der Ermittlungsbehérden hier deshalb weniger schwer, weil sich die Zeugin von
sich aus der Polizei als Informantin zur Verfiigung gestellt hat, von dieser weder instruiert noch angeleitet,
sondern nur mit technischen Mitteln zur Aufzeichnung des Gespréchs ausgestattet worden ist. Mit Blick auf die
Anforderungen, die an ein faires Verfahren zu stellen sind, ist ferner zu berticksichtigen, dass die Gesprdchsauf-
zeichnung zwar das mafgebliche, aber nicht das einzige Beweismittel gewesen ist, auf das das LG seine Uber-
zeugung fiir die Mittédterschaft des Angekl. gestlitzt hat. Schliellich hatte der Angekl. in der Hauptverhandlung
auch Gelegenheit, der Verwertung dieses Beweismittels zu widersprechen und nahm diese Méglichkeit auch in
Anspruch.” (OLG Bamberg aaO)

Ergebnis: Dem LG war es daher nicht verwehrt, das gemalt § 100f StPO heimlich aufge-
zeichnete Gesprach zwischen der Zeugin und dem Angekl. seiner Uberzeugungsbildung zu
Grunde zu legen.
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§ 41 VwVIG Saarl. OVG Saarlouis: Beweispflicht der Behorde fiir Zugang bei einfachem Brief

VwVfG Saarl. Bescheidzusendung durch einfachen Brief VwWVG
§M Beweispflicht der Behorde fiir Zugang

(OVG Saarlouis in NVWZ-RR 2012, 131; Beschluss vom 07.11.2011 - 3 B 371/11)

1. Auch in so genannten Massenverwaltungsverfahren wie der Erhebung von Rundfunkge-
bihren ungeachtet der Zulassigkeit einer kostensparenden formlosen Ubermittlung der Ge-
buhrenbescheide grundsatzlich die Behdrde beweispflichtig fiir den Zugang.

2. Eine Behorde kann ihrer Beweispflicht hinsichtlich des Zugangs eines Bescheides jedoch
auch nach den Grundséatzen des Beweises des ersten Anscheins genligen, wenn sie
Tatsachen vortragt, aus denen nach allgemeiner Lebenserfahrung geschlossen werden
kann, dass der Empfanger den Bescheid tatsachlich erhalten haben muss.

3. Es kann nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht ausgeschlossen werden, dass gelegentlich
eine Postsendung auf dem Postweg verloren geht, und demzufolge bei Bestreiten des
Zugangs einer einzigen Briefsendung allein auf Grund des Umstands, dass der Empfanger
weitere Sendungen erhalten hat, noch nicht ohne Weiteres angenommen werden, dass auch
die fragliche Sendung den Empfanger erreicht hat.

4. Sind mehrere Schreiben im fraglichen Zeitraum zugegangen, wird aber gerade der Er-
halt mehrere Gebuhrenbescheide in Abrede gestellt, so ist der Nichtzugang héchst unwahr-
scheinlich und der Beweis des ersten Anscheins nicht erschuttert

Fall: Die Beteiligten streiten um die Vollstreckung aus zwei Rundfunkgebihrenbescheiden vom 01.11 2008 und
02.01.2009. Diese wurden vom Ag. mittels einfachem Brief an die aktuelle Anschrift des Ast. Ubermittelt, unter
der dieser bereits seit Jahrzehnten ansassig ist. Unter dieser Adresse hat der Ast. in jlingerer Zeit auch nach-
weislich mehrere sein gewerbliches Teilnehmerkonto betreffende Schreiben erhalten, so einen Kontoauszug vom
07.11.2008 und ein Schreiben vom 24.11.2008, auf die der Ast. jeweils telefonisch reagierte, ebenso wie die
Pfandungsankiindigung der Vollstreckungsbehoérde. Auch bestreitet der Ast. nicht, weitere dieses Teilnehmerkon-
to betreffende Schreiben vom 14.08.2008, 06.02.2009 und 06.03.2009 erhalten zu haben.

Nach Erhalt der Pfandungsankiindigung hat der Ast. jedoch das Gericht mit einem Antrag auf Einstellung der
Vollstreckung mit der Begriindung angerufen, er haben die Rundfunkgebiihrenbescheiden vom 01.11 2008 und
02.01.2009 nicht erhalten. Neben den vorgenannten Bescheiden will er auch mehrere — im vorliegenden Verfah-
ren nicht streitgegenstandliche — sein privates Teilnehmerkonto betreffende Gebiihrenbescheide vom
01.04.2010, 01.05.2010, 02.07.2010, 01.10.2010, 01.01.2011 und 01.04.2011 nicht erhalten haben, ohne aber
etwa vorzutragen, in der fraglichen Zeit auch noch andere Stérungen der Postzustellung bemerkt zu haben.

Liegen die Voraussetzungen fir die Vollstreckung der Zahlungsansprtiche vor?

Hinsichtlich des Vorliegens der Vollstreckungsvoraussetzungen (s.o.) ist fraglich, ob Uberhaupt
eine wirksame Bekanntgabe und damit eine Falligkeit der zu vollstreckenden Forderung vorliegt,
da der Ast. den Zugang der betreffenden Bescheide in Abrede stellt.

I.  Anforderungen an Ubermittlung von Leistungsbescheiden

Verwaltungsakte nach § 35 S. 1 VWVfG, zu denen auch Leistungsbescheid gehoéren, muss-
ten nach § 41 VwWVfG lediglich bekanntgegeben werden. Eine Zustellung ist nach § 41 V
VwVFG nur erforderlich, wenn sie gesetzlich vorgeschrieben ist. In allen anderen Féllen kann
die Behérde den Verwaltungsakt auch mittels einfachen Briefs gegeniiber dem Adressaten
bekanntgeben. Dies zeigt insbesondere auch die Regelung in § 41 Il VWVfG, wonach ein
Brief als am dritten Tage nach der Aufgabe zur Post als zugestellt gilt.

Il. Beweispflicht

Gleichwohl obliegt der Behérde die Beweispflicht daflir, dass der Blirger einen Bescheid
auch Uberhaupt erhalten hat.

LZwar bleibt auch in so genannten Massenverwaltungsverfahren wie der Erhebung von Rundfunkgebiihren un-
geachtet der Zuléssigkeit einer kostensparenden formlosen Ubermittiung der Gebiihrenbescheide grundsétzlich
die Behérde beweispflichtig fiir den Zugang. Wie das VG zutreffend ausgefiihrt hat, kann eine Behérde ihrer Be-
weispflicht hinsichtlich des Zugangs eines Bescheides jedoch auch nach den Grundsétzen des Beweises des
ersten Anscheins genligen, wenn sie Tatsachen vortrdgt, aus denen nach allgemeiner Lebenserfahrung ge-
schlossen werden kann, dass der Empfdanger den Bescheid tatsdchlich erhalten haben muss.” (OVG Saarlouis
aa0)
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OVG Saarlouis: Beweispflicht der Behorde fiir Zugang bei einfachem Brief § 53 VwWV{G Saarl.

Vorliegen der Voraussetzungen fiir den Beweis des ersten Anscheins

Fraglich ist jedoch, ob hier die Voraussetzungen fir die Annahme eines Beweises des ers-
ten Anscheins fir den Zugang der zu vollstreckenden Leistungsbescheide vorliegen. Der
Ast. stellt in Abrede, diese und andere Bescheid des Ag. erhalten zu haben, hat jedoch
nachweislich andere Schreiben des Ag. in demselben Zeitraum erhalten.

,Die Bescheide vom 01.11.2008 und 02.01.2009 wurden an die aktuell gliltige Adresse des Ast. gesandt, unter
der dieser bereits seit Jahrzehnten anséssig ist. Unter dieser Adresse hat der Ast. in jiingerer Zeit auch nach-
weislich mehrere sein gewerbliches Teilnehmerkonto betreffende Schreiben erhalten, so einen Kontoauszug
vom 07.11.2008 und ein Schreiben vom 24.11.2008, auf die der Ast. jeweils telefonisch reagierte, ebenso wie die
Pféandungsankiindigung der Vollstreckungsbehérde. Auch bestreitet der Ast. nicht, weitere dieses Teilnehmerkon-
to betreffende Schreiben vom 14.08.2008, 06.02.2009 und 06.03.2009 erhalten zu haben.” (OVG Saarlouis aaO)

Etwas anderes wirde jedoch dann gelten, wenn der Ag. sich darauf berufen kann, dass er in
den relevanten Zeitabschnitten sonstige Schwierigkeiten mit der Postzustellung gehabt ha-
be. Dies ist jedoch nicht der Fall.

»Ebenso wenig ist vorgetragen oder erkennbar, dass es unter der Privatadresse des Ast. in der fraglichen Zeit
sonstige Schwierigkeiten bei der Postzustellung gegeben hétte. Zwar kann nach allgemeiner Lebenserfah-
rung nicht ausgeschlossen werden, dass gelegentlich eine Postsendung auf dem Postweg verloren geht, und
demzufolge bei Bestreiten des Zugangs einer einzigen Briefsendung allein auf Grund des Umstands, dass der
Empfanger weitere Sendungen erhalten hat, noch nicht ohne Weiteres angenommen werden, dass auch die frag-
liche Sendung den Empféanger erreicht hat.

Der vorliegende Fall zeichnet sich jedoch durch die Besonderheit aus, dass der Ast. keinen einzigen von
mehreren Gebiihrenbescheiden erhalten haben will, obwohl keiner dieser Gebiihrenbescheide als unzustellbar
an den Ag. zuriickgekommen ist.“ (OVG Saarlouis aaO)

Allerdings hat der Ast. Ebenfalls vorgetragen, dass er auch Gebuhrenbescheide, die sein
privates Teilnehmerkonto betrafen, nicht erhalten habe. Dies konnte daflir sprechen, dass es
— ohne dass besondere Umstande vorgetragen werden kénnen — solche Schwierigkeiten mit
der Postzustellung gab, dass der Beweis des ersten Anscheins erschittert wird.

2Wenn jedoch — wie hier — nicht nur einer, sondern mehrere Geblihrenbescheide an die korrekte Adresse des
Ast. versandt worden sind, ohne dass auch nur einer der Briefe als unzustellbar zuriickgekommen wére, der Ast.
zudem den Erhalt weiterer, die Zahlung von Rundfunkgebiihren betreffender Sendungen unter dieser Anschrift
ausdriicklich einrdumt und auch ansonsten die Postzustellung — soweit ersichtlich — unbeanstandet funktionierte,
hélt es der Senat fiir in héchstem MaBe unwahrscheinlich, dass ausgerechnet sdmtliche Gebiihrenbe-
scheide — und nur diese — den Ast. nicht erreicht haben sollen. Zudem hétte nach dem vom Ast. eingerdumten
Erhalt zweier Mahnschreiben, die die Geblihrenbescheide vom 01.11.2008 und 02.01.2009 in Bezug nahmen,
Anlass bestanden, das Fehlen der zu Grunde liegenden Gebiihrenbescheide alsbald zu riigen, wenn der
Ast. sie tatséchlich nicht erhalten hétte, was aber ebenfalls nicht erfolgt ist. Unter diesen Umsténden erscheint
die pauschale Behauptung, keinerlei Gebiihrenbescheid erhalten zu haben, unglaubhaft und reicht nicht aus,
um ernsthafte Zweifel am Zugang der streitgegensténdlichen Gebiihrenbescheide und damit deren wirksamer
Bekanntgabe zu begriinden, (vgl. hierzu auch: VGH Miinchen, Beschl. v. 11. 5. 2011 — 7 C 11.232; NVwWZ-RR
2008, 252, Kopp/Ramsauer, VerwaltungsverfahrensG, 11. Aufl. [2010], § 24 VwVfG, Rn. 52).“ (OVG Saarlouis
aa0)

Ergebnis: Die Behorde ist ihrer Beweispflicht hinsichtlich des Zugangs nachgekommen, die

Vollstreckungsvoraussetzungen fir die Verwaltungsvollstreckung wegen Geldforde-
rungen liegen vor.
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§ 80 VVwGO OVG Hamburg: Beschwer des Beigeladenen bei Beschluss nach § 80 VVwGO
VWGO Beschwerde gegen Beschluss nach § 80 VVwGO VwGO
§sov Beschwer des Beigeladenen fiir isolierte Beschwerde

(OVG Hamburg Mannheim in NVWZ-RR 2012, 167; Beschluss vom 08.11.2011 - 2 Bs 163/11)

Die isolierte Beschwerde eines Beigeladenen ist nur zuldssig, wenn der Beigeladene durch
die angegriffene Entscheidung materiell beschwert ist, er also geltend machen kann, auf
Grund der Bindungswirkung der angefochtenen Entscheidung prajudiziell und unmittelbar in
seinen subjektiven Rechten beeintrachtigt zu werden.

Hieran fehlt es im Verfahren gem. § 80 V VwWGO gegenuber einer an einen Untermieter
gerichteten Nutzungsuntersagung, in dem der Beigeladene als Grundeigentimer lediglich
geltend macht, die Herstellung der aufschiebenden Wirkung sei prajudiziell fir die Ab-
wehr zivilrechtlicher Anspriiche seines Mieters.

Fall:

Die Beigeladene ist Eigentiimerin des mit einem mehrgeschossigen Biirogeb&ude bebauten Grundstiicks U-Weg
X. Sie hat Teilflachen dieses Gebaudes an die D. GmbH vermietet, die wiederum eine Teilflache an die Antrag-
stellerin untervermietet hat. Mit Verfligung vom 11.07.2011 forderte die Antragsgegnerin die Antragstellerin we-
gen zahlreicher brandschutztechnischer Mangel unter Anordnung der sofortigen Vollziehung auf, die Nutzung der
Raumlichkeiten bis zum 11.08.2011 einzustellen und die Wiederaufnahme der Nutzung bis zur nachgewiesenen
Beseitigung der Mangel zu unterlassen. Den hiergegen gerichteten Antrag der Antragstellerin auf Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs lehnte das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom
05.08.2011 ab. Mit Schriftsatz vom selben Tage stellte die Eigentimerin des Grundstiicks den Antrag, sie zum
Verfahren beizuladen, dem das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 12.08.2011 entsprach. Mit der vorliegen-
den Beschwerde begehrt (ausschlieBlich) die Beigeladene, den Beschluss des Verwaltungsgerichts vom
05.08.2011 zu andern und die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin gegen den Bescheid
der Antragsgegnerin wiederherzustellen. Ist die Beschwerde zulassig?

Selbstandige Beschwerdeberechtigung der Beigeladenen

Zunachst ist fraglich, ob ein Beigeladener Uberhaupt beschwerdeberechtigt ist. Beschwerde-
berechtigt sind nach § 147 | VwGO allen Beteiligten zu.

~IDie Beigeladene ist] ...durch den Beiladungsbeschluss des Verwaltungsgerichts vom 12.08.2011 Beteiligte am
Verfahren i.S.d. § 63 Nr. 3 VwGO geworden und kann als solche gemél3 §§ 66, 146 VwGO selbststéndig Be-
schwerde einlegen. Dass die Beiladung erst nach Erlass der angefochtenen Entscheidung des Verwaltungsge-
richts vom 05.08.2011 erfolgt ist, steht ihrer Wirksamkeit nicht entgegen. § 65 1 1 VwGO erméchtigt das Gericht
in zeitlicher Hinsicht ausdriicklich solange zur Beiladung, als das Verfahren noch nicht rechtskréftig abge-
schlossen oder in héherer Instanz anhéngig ist. Das schlie3t die Mbéglichkeit ein, die Beiladung auch noch
nach Erlass der Sachentscheidung auszusprechen (vgl. auch BVerwG, Urt. v. 06.11.1953, BVerwGE 1, 27;
Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl. 2011, § 65 Rn. 24; Czybulka in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 65 Rn.
60).“ (OVG Hamburg aaO)

Beschwer der Beigeladenen

Allein die Stellung der Beigeladenen als Verfahrensbeteiligte reicht fir die Zulassigkeit ihres
Rechtsmittels indes nicht aus; erforderlich ist vielmehr, dass sie die angefochtene Entschei-
dung auch beschwert (vgl. BVerwG, Urt. v. 31.01.1969, BVerwGE 31, 233 f.).

1. Anforderungen an die Beschwer des Beigeladenen

Fraglich ist jedoch, wie die Beschwer des Beigeladenen zu bestimmen ist.

,Dabei ist zwar keine formelle Beschwer zu verlangen, weil ein Beigeladener nicht gehalten ist, einen
Sachantrag zu stellen. Der Beigeladene muss jedoch materiell beschwert sein, also geltend machen kén-
nen, aufgrund der Bindungswirkung der angefochtenen Entscheidung prdjudiziell und unmittelbar in sei-
nen subjektiven Rechten beeintrdchtigt zu werden (vgl. BVerwG, Urt. v. 18.4.1997, BVerwGE 104, 289,
292 f. m.w.N.).“ (OVG Hamburg aaO)

2. Vorliegen einer materiellen Beschwer

Es muss daher eine materielle Beschwer der Beigeladenen durch den Beschluss, die
aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin gegen die Nutzungsunter-
sagen nicht wiederherzustellen, eingetreten sein.

a) Bindungswirkung der Nutzungsuntersagung

,Die (nicht ,notwendige®) Beiladung im erstinstanzlichen Verfahren hat nicht die Wirkung, dass die
gegeniiber der Antragstellerin erlassene Nutzungsuntersagung und deren Anordnung der sofortigen
Vollziehung auch als gegeniiber der Beigeladenen ergangen anzusehen wére oder sie die sofortige
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OVG Hamburg: Beschwer des Beigeladenen bei Beschluss nach § 80 VVwGO § 80 VVwGO

Durchsetzung der Verfligung dulden miisste (vgl. zu dieser Konstellation BVerwG, Urt. v. 28.4.1972,
BVerwGE 40, 101).“ (OVG Hamburg aaO)

b) Prajudizwirkung fir ein zukiinftiges Zivilverfahren

Méglicher Weise ergibt sich die Beschwer der Beigeladenen aber daraus, dass sie
in einem zivilgerichtlichen Verfahren der Ast. gegen sie wegen der ergangenen
Nutzungsuntersagung und der dadurch eingeschrankten Moglichkeit des vertragli-
chen Gebrauchs durch die Entscheidung in ihren Verteidigungsmaoglichkeiten be-
schrankt ist.

JES] ... kann dahinstehen, ob es insoweit schon an einer unmittelbaren Betroffenheit der Beigelade-
nen fehlt, weil zwischen ihr und der Antragstellerin aufgrund der zwischengeschalteten Vermietung der
Réumlichkeiten an die D. GmbH vertragliche Beziehungen nicht bestehen. Denn jedenfalls wiirde
die Entscheidung des Verwaltungsgerichts die Zivilgerichte in einem etwaigen Rechtsstreit ohnehin
nicht binden. Dies folgt, soweit es um die Beurteilung der RechtméBigkeit der Nutzungsuntersagung
gehen sollte, allein schon daraus, dass diese Frage nicht Streitgegenstand des Verfahrens nach §
80 V VwGO ist. Auch wenn die RechtméaBigkeit des Verwaltungsakts im Rahmen der von den Verwal-
tungsgerichten im Verfahren auf Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs vorzunehmenden Interessenabwégung regelméflig eine wichtige Rolle spielt, ist Streit-
gegenstand dieses Verfahrens allein die sofortige Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts (vgl. nur
Schoch in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand Mai 2010, § 80 Rn. 248 m.w.N.).

Aber selbst wenn in einem klinftigen Zivilrechtsstreit nur die RechtméBigkeit der sofortigen Vollziehung
eine Rolle spielen sollte, wiirde eine Bindungswirkung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung in-
soweit nicht bestehen. Zwar bindet der Beschluss nach § 80 V VwGO die Beteiligten, insbesonde-
re darf sich die Behérde liber eine Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nicht hinwegsetzen
und erneut die sofortige Vollziehung anordnen (vgl. Kopp/Schenke, aaO., § 80 Rn. 172; Puttler in: So-
dan/Ziekow, aaO., § 80 Rn. 171; VGH Kassel, Beschl. v. 2.4.2007, NVwZ-RR 2007, 822; OVG Liine-
burg, Beschl. v. 22.12.1994, NVwZ-RR 1995, 376). Die Verwaltungsgerichte sind nach § 80 VIl 1
VwGO jedoch befugt, Beschliisse (iber Antrédge nach Absatz 5 nach pflichtgeméRem Ermessen je-
derzeit zu dndern oder aufzuheben. Besondere formelle oder materielle Voraussetzungen fiir die
Ausiibung dieser von Amts wegen bestehenden Befugnis gibt es nicht. Es reicht aus, wenn das Ge-
richt bei objektiv unverédnderter Sach- und Rechtslage zu einer anderen Beurteilung der Rechtslage
kommt oder die zuvor getroffene Interessenabwégung aus sonstigen Griinden fiir korrekturbed(irftig
erachtet (vgl. nur Puttler, a. a. O., § 80 Rn. 184 m.w.N.). Diese weitreichende Anderungsbefugnis
hat den Bundesgerichtshof (Urt. v. 16.11.2000, NVwZ 2001, 352) veranlasst, in Amtshaftungsprozes-
sen eine Bindung der Zivilgerichte an verwaltungsgerichtliche Entscheidungen nach § 80 V
VwGO zu verneinen. Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, dass in anderen zivilrechtlichen Streitigkeiten
etwas anderes gelten kénnte.“ (OVG Hamburg aaO)

Die Beschwer der Beigeladenen ergibt sich daher nicht aus einer Prajudizwirkung
des Beschlusses fiir ein mdgliches zivilgerichtliches Verfahren.

c) Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts

Die Beschwer konnte sich aber aus der Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts
ergeben.

,Nach gefestigter Rechtsprechung (vgl. u.a. BVerwG, Urt. v. 17.08.1995, BVerwGE 99, 109, 112 m. w.
N.; VGH Miinchen, Urt. v. 15.03.2010, BayVBI. 2011, 439; OVG Hamburg, Beschl. v. 12.01.1996,
NVwWZ-RR 1996, 709; VGH Mannheim, Beschl. v. 11.04.1986, VBIBW 1987, 141), der das Beschwer-
degericht folgt, hat die aufschiebende Wirkung lediglich zur Folge, dass der Verwaltungsakt vorldu-
fig nicht vollzogen werden darf (sogenannte Vollziehbarkeitstheorie). Die Beh6rde darf mithin keine
MalBnahmen treffen, die rechtlich als Vollziehung des nach wie vor wirksamen Verwaltungsakts zu
qualifizieren sind. Dagegen hat der Eintritt der aufschiebenden Wirkung entgegen der Auffassung der
Beigeladenen keine rechtsgestaltende Wirkung dahin, dass der Verwaltungsakt vorldufig als nicht
existent bzw. nicht wirksam zu qualifizieren wére.”“ (OVG Hamburg aaO)

Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs der Antrag-
stellerin gegen die Nutzungsuntersagung wirde die Existenz des Verwaltungs-
akts und die Wirksamkeit der in ihm verkdrperten Regelungen nicht beruhren.

d) Ergebnis

Die Beschwerde der Beigeladenen ist mangels Beschwer unzuldssig.
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Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

GG Anspruch auf rechtliches Gehor GG
Art. 103 | Beweisangebot ,,unfallanalytisches Gutachten“

(OLG Jena in MDR 2012, 213; Urteil vom 30.11.2011 -7 Z 178/10)

Die Ablehnung eines Beweisantrags auf Einholung eines unfallanalytischen Sachverstidndigengutachtens
verletzt den Anspruch des Beweismittelfiihrers auf Gewéahrung rechtlichen Gehors aus Art. 103 | GG.

.,Beweisantrdge auf Einholung eines unfallanalytischen Sachverstidndigengutachtens (sog. Unfallrekonstruktionsgutachten)
[kbnnen] in der richterlichen Praxis nur in ganz seltenen Féllen abgelehnt werden. Denn bereits die Frage, welcher Umstand als
Ankniipfungstatsache geeignet ist, kann im Regelfall nur von einem Sachversténdigen beantwortet werden (Stein/Jonas, ZPO,
22. Aufl. 2006, § 403 Rn 4). Oft ist bei der Unfallrekonstruktion bspw. gerade der Kollisionsort nicht bekannt, gleichwohl ist es nicht
ausgeschlossen, dass ein Sachverstandiger brauchbare Gutachtenergebnisse zum Unfallhergang liefern kann (Hugemann, Unfallre-
konstruktion, 2007, Bd. 2, S. 827). Anknlipfungstatsachen sind die Schadensbilder an den beiden Fahrzeugen, die eine kollisionsme-
chanische Zuordnung erméglichen, ferner die Unfall6rtlichkeit, deren Vermessung, die Parteiangaben und die Zeugenaussagen.
AuBerdem kommt eine sog. unfallanalytische Weg-Zeit-Rekonstruktion in Betracht. Eine solche kommt gerade dann in Betracht,
wenn Bremsspuren auf der Fahrbahn fehlen (Schimmelpfennig/Becke, Unfallrekonstruktion und —gutachten in der verkehrsrechtli-
chen Praxis, 2011, Rn 614 ff..). Zudem haben neuere Fahr- und Bremsversuche gezeigt, dass entgegen weit verbreiteter Meinung
auch Fahrzeuge mit ABS-Systemen zum Teil deutliche Bremsspuren auf der Fahrbahn hinterlassen (Schimmelpfennig/Becke aaO,
S. 335). Dariiber hinaus liefern heute computergestiitzte Unfallsimulationen wichtige Beitrdge zur Unfallanalyse und somit auch zur
richterlichen Uberzeugungsbildung (Schimmelpfennig / Becke aaO, Rn 267 ff). Es ist einem Gericht ohne sachverstindige Hilfe
jedenfalls nicht méglich, die Durchfiihrbarkeit einer Unfallrekonstruktion zu verneinen, wenn diese in der Lage ist, solche
Ankniipfungstatsachen verkehrstechnisch zu berticksichtigen. Dazu fehlt dem Gericht i. d. R die notwendige eigene Sachkunde.”
(OLG Jena aa0)

ZPO Rechtskrafterstreckung ZPO
§ 325 Urteil gegen Alleingesellschafter einer KG

(BGH in BB 2012, 476; Urteil vom 29.11.2011 — X ZR 23/11)

Eine Kapitalgesellschaft muss sich nicht die Rechtskraft eines gegen ihren Alleingesellschafter ergangenen
klageabweisenden Nichtigkeitsurteils entgegenhalten lassen.

I Ein rechtskréaftiges Urteil wirkt nach § 325 | ZPO fiir und gegen die Parteien und diejenigen Personen, die
nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit deren Rechtsnachfolger geworden sind.

Eine Uber § 325 | ZPO hinausgehende Rechtskraftwirkung (Rechtskrafterstreckung) kommt nur auf Grund
gesetzlicher Regelung in Betracht (Beispiele bei Musielak, ZPO, 8. Aufl., § 325 Rn 11 ff.).

Dariber hinaus kann sich aus Vorschriften des materiellen Rechts ergeben, dass ein am Verfahren nicht be-
teiligter Dritter die rechtskraftige Entscheidung gegen sich gelten lassen muss.

So folgt aus der akzessorischen Haftung des Biirgen, des Eigentimers des hypothekarisch belasteten Grundstiicks oder des
Verpféanders einer beweglichen Sache (§ 768 I, § 1137 |, § 1211 | BGB), dass diese sich auf die Abweisung der Klage des
Glaubigers gegen den Schuldner berufen kénnen (vgl. Musielak aaO, Rn 15).

Aus § 129 | HGB folgt, dass ein rechtskraftiges Urteil, das in einem Prozess zwischen der offenen Handelsge-
sellschaft und einem Gesellschaftsglaubiger ergeht, insoweit auch gegenliber den Gesellschaftern wirkt, als es
sich um Einwendungen handelt, die der Gesellschaft durch das Urteil abgesprochen worden sind (BGHZ 73, 217
= NJW 1979, 1361: s. auch BGHZ 64, 155 = NJW 1975, 1280).

Materiell-rechtliche Vorschriften, aus denen abgeleitet werden konnte, eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung misse die Abweisung einer (Patentnichtigkeits-)Klage ihres Alleingesellschafter gegen sich gelten lassen,
gibt es indessen nicht (vgl. Benkard/Rogge, PatG, 10. Aufl. 2006, § 22 Rn 34).

Il.  Der Ansicht, dass eine Gesellschaft sich den gegen ihren Alleingesellschafter begriindeten Rechtskrafteinwand
ebenso entgegenhalten lassen miisse wie rechtsgeschaftliche Abreden (vgl. hierzu BGH NJW-RR 1987, 1466),
erteilt BGH aaO eine Absage.

,Diese fiir den Einwand der Nichtangriffsabrede aus Treu und Glauben aufgestellten Grundsétze [lassen sich] nicht auf
den Rechtskrafteinwand anwenden. Denn im Rahmen der Bewertung eines vertraglichen Verpflichtungen widersprechenden
prozessualen Verhaltens nach § 242 BGB sind die Rechtspositionen und Interessenlagen der Bet. umfassend zu beriick-
sichtigen und gegeneinander abzuwégen. Dies ldsst Raum fiir Lésungen, bei denen ggf. die rechtliche Unterscheidung zwi-
schen der juristischen Person und ihrem Alleingesellschafter in ihrer Bedeutung so zuriicktritt, dass sich die Gesellschaft wie ihr
Gesellschafter (und umgekehrt) behandeln lassen muss. Auf das Institut der Rechtskraft (und der Rechtskrafterstreckung) las-
sen sich solche Wertungen nicht (ibertragen.” (BGH aaO)
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ZPO Sachverstandigengutachten ZPO
§ 411a Zulassigkeit der Verwertung

(BGH in FamRZ 2012, 297; Beschluss vom 23.11.2011 — IV ZR 49/11)

Soll in einem Rechtsstreit ein in einem anderen Verfahren eingeholtes Sachverstandigengutachten verwertet
werden, sind die Parteien vorher darauf hinzuweisen und es ist ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme, insbes. zur
Erhebung von Einwendungen gegen das Gutachten, zu geben.

+Eine Verwertung eines in einem anderen Verfahren eingeholten Gutachtens [setzt] einen Hinweis an die Parteien auf das beabsich-
tigte Verfahren voraus, damit diese noch vor der Verwertung des Gutachtens in der abschlieenden Entscheidung des Gerichts
Gelegenheit zur Stellungnahme haben (vgl. BVerwG NJW 2009, 2614; MiiKo-ZPO/Zimmermann, 3. Aufl., § 411a Rn 7, 10; Musielak,
ZPO, 8. Aufl., § 411a Rn 11; Priitting/Gehrlein, ZPO, 3. Aufl., § 411a Rn 7; Leipold, § 411a Rn 16).

Diese Verfahrensweise hat das BerGer. nicht eingehalten, da es die Parteien zu keiner Zeit auf das beabsichtigte Vorgehen nach
§ 411a ZPO hingewiesen hatte. Die bloBe Beiziehung der (Nachlass-)Akten des AG durch das BerGer. in der miindlichen Ver-
handlung ersetzt das Verfahren nach § 411a ZPO nicht. Hierdurch sind die Akten lediglich zum Gegenstand der miindlichen
Verhandlung gemacht worden und kénnen ggf. im Wege des Urkundenbeweises verwertet werden. Das Verfahren nach § 411a
ZPO stellt demgegentiber die Einholung eines Sachverstdndigenbeweises mit der Anwendung der allgemeinen Regeln der §§ 404 ff.
ZPO dar (Zimmermann, § 411a Rn 13; Greger, § 411a Rn 1; Leipold, § 411a Rn 19). Zu einer derartigen Klarstellung hinsichtlich der
weiteren Verfahrensweise bestand fiir das BerGer. umso mehr Anlass, als zwar der Bekl. die Verwertung der im Erbscheinsverfahren
eingeholten Gutachten nach § 411a ZPO angeregt hatte, der Kl. sich hiermit aber nicht einverstanden erklért, sondern Einwédnde
gegen die Richtigkeit der Gutachten erhoben hat.

Nur bei einer vorherigen Unterrichtung der Parteien (iber das beabsichtigte Verfahren nach § 411a ZPO sind diese in der Lage, die
ihnen zustehenden prozessualen Rechte auszuiiben, insbes. gem. § 411 IV ZPO Einwendungen gegen das Gutachten zu erheben
oder gem. §§ 402, 397 ZPO die Anhérung des Gutachters in der miindlichen Verhandlung zu beantragen. Die Partei hat zur Gewéhr-
leistung des rechtlichen Gehérs einen Anspruch darauf, dass sie dem Sachverstdndigen die Fragen, die sie zur Erlduterung der
Sache fiir erforderlich hélt, diesem zur miindlichen Beantwortung vorlegen kann. Dieses Antragsrecht der Parteien besteht unabhén-
gig von § 411 Ill ZPO und davon, ob das Gericht das schriftliche Gutachten fiir (iberzeugend hélt und selbst keinen weiteren Erldute-
rungsbedarf sieht (BGH NJW-RR 2008, 767; BGH NJW-RR 2009, 1361, BGH NJW-RR 2007, 1294; BGH NJW-RR 2007, 212). Hier-
bei ist die Partei nicht verpflichtet, die Fragen, die sie an den Sachverstédndigen zu richten beabsichtigt, im Voraus konkret zu formu-
lieren. Es genligt, wenn sie allgemein angibt, in welche Richtung sie durch ihre Fragen eine weitere Aufkldrung herbeizufiihren
winscht.” (BGH aaO)

ZPO Berufungszulassung ZPO
§511IV1Nr. 1AIt. 3 Inkassokosten

(BVerfG in AnwBI 2012, 278; Beschluss vom 07.09.2011 - 1)

Der Frage nach der Erstattungsfahigkeit von Inkassokosten kommt rechtsgrundsatzliche Bedeutung zu, sodass
eine Berufung im Hinblick auf diese Frage gem. § 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO unabhéngig von der Héhe der im
Streit stehenden Inkassokosten zuzulassen ist.

. Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes ist eine den Zugang zur Berufung erschwerende Auslegung und
Anwendung des hier einschlagigen § 511 IV 1 ZPO dann unvereinbar, wenn sie sachlich nicht zu rechtfertigen
sind, sich damit als objektiv willklrlich erweisen und dadurch den Zugang zur nachsten Instanz unzumutbar ein-
schranken (vgl. BVerfG NJW 2009, 572; BVerfG GRUR 2010, 1033). Von objektiver Willkiir ist dabei insbes.
dann auszugehen, wenn das Gericht ohne Auseinandersetzung mit der Sach- und Rechtslage eine offensichtlich
einschlagige Norm nicht berilicksichtigt oder deren Inhalt bei Auslegung und Anwendung in krasser Weise miss-
deutet (vgl. BVerfGE 87, 273; BVerfGE 89, 1).

Il.  Dies ist hier bei der (unterlassenen) Anwendung des § 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO der Fall: Nach dieser Vorschrift
lasst das Gericht des ersten Rechtszugs - bei Streitwerten bis 600 € - die Berufung zu, wenn die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert. Damit soll ausweislich der Ge-
setzesmaterialien vermieden werden, dass schwer ertriagliche Unterschiede in der Rspr. entstehen oder
fortbestehen, wobei es darauf ankommt, welche Bedeutung die angefochtene Entscheidung fiir die Rspr. im
Ganzen hat (vgl. BTDrucks 14/4722, S. 93, 104).

,Die Kosten eines Inkassobiiros kénnen - wenngleich im Einzelnen manches umstritten ist (vgl. BGH NJW 2005, 2991 m. w.
Nachw.) - nach vielfacher héchst- und obergerichtlicher Rspr. und h. M. in der Lit., unbeschadet bestimmter Einschrén-
kungen, grds. als Verzugsschaden geltend gemacht werden (vgl. etwa OLG Miinchen NJW 1975, 832; OLG Karlsruhe NJW-
RR 1987, 15; OLG Frankfurt, NJW-RR 1990, 729; OLG Dresden NJW-RR 1996, 1471; OLG Oldenburg JurBiiro 2006, 481;
Bamberger/Roth, BeckOK zum BGB, Stand: 1. Februar 2009, § 286 Rn 74; MiiKo-BGB/Ernst, 5. Aufl. 2007, § 286 Rn 157 m.
w. Nachw.).

Nach h. M. anerkannte Einschrénkungen sind etwa, dass die Hohe der geltend gemachten Kosten die alternativ bei Beauftra-
gung eines Rechtsanwalts entstehenden Kosten nicht libersteigen diirfen und dass der Schuldner zum Zeitpunkt der Beauftra-
gung nicht bereits von vornherein erkennbar zahlungsunwillig gewesen ist.

Trotz Hinweis auf entsprechende héchst- und obergerichtliche Rspr. seitens der Bf. hat das AG, ohne sich in seinem Urteil
erkennbar mit dieser auseinanderzusetzen, hiervon wesentlich abweichend entschieden, indem es die Bemiihungen der Inkas-
sounternehmen grds. als nicht zweckgerecht und damit regelméglig als gegen die Schadensminderungspflicht verstoBend an-
gesehen hat.

Diese - vorliegend auch entscheidungserhebliche - Rechtsfrage betrifft eine Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten. Die Beauf-
tragung von Inkassounternehmen zur Forderungseinziehung ist géngige Praxis und fiihrt in Einzelféllen, wie bereits die oben zi-
tierten Fundstellen zeigen, immer wieder zu Rechtsstreitigkeiten. Da das AG mit seinen Entscheidungsgriinden zu erkennen
gegeben hat, grds. anders entscheiden zu wollen, besteht insofern auch eine Wiederholungsgefahr.
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Es stand dem AG zwar frei, so zu entscheiden, es hétte dann aber die Berufung zwingend zulassen miissen (vgl. BVerfG
GRUR 2010, 1034).

Dies hat das Gericht, ohne sich in seiner Begriindung ndher mit den Zulassungsvoraussetzungen des § 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3
ZPO auseinanderzusetzen, nicht erkannt oder nicht erkennen wollen und damit insofern nach dargelegten Mal3stédben willkiir-
lich entschieden.” (BVerfG aaO)

ZPO Urkundenprozess ZPO
§592S.1 Erforderlichkeit des Nachweises der anspruchsbegriindenden Tatsachen

(OLG Miinchen in MDR 2012, 186; Urteil vom 21.09.2011 — 7 U 4957/10)

Kann der Kléger, der eine Forderung im Urkundenprozess geltend macht, fiir die anspruchsbegriindenden Tat-
sachen keinen Urkundenbeweis anbieten, fehlt es an der Statthaftigkeit des Urkundsverfahrens auch im Falle
des Nichtbestreitens durch die Bekl.

sNach § 692 S. 1 ZPO kann ein Anspruch, der die Zahlung einer bestimmten Geldsumme zum Gegenstand hat, im Urkundsprozess
geltend gemacht werden, wenn die sdmtlichen zur Begriindung des Anspruchs erforderlichen Tatsachen durch Urkunden
beweisen werden.

Der Urkundsprozess ist auch dann nicht statthaft, wenn der Kléger fiir anspruchsbegriindende Tatsachen keinen Urkundsbeweis
anbieten kann, die Beklagte die betreffenden Tatsachen aber nicht bestreitet (vgl. Zéller, ZPO, 28. Auflage § 597 Rn 4). Dass der KI.
im Falle des Nichtbestreitens durch die Bekl. den Urkundenbeweis nicht zu flihren braucht, dndert nicht daran, dass die Méglichkeit,
ihn zu fiihren, Statthaftigkeitsvoraussetzung des Urkundenverfahren ist, also dem KI. (iberhaupt erst den Weg zu dieser vereinfachten
Titelerlangung 6ffnet (Zéller aaO, § 592 Rn 11).“ (OLG Minchen aaO)

StPO audiovisuelle Vernehmung StPO
§ 247a Zustandigkeit fiir Beschlussanordnung
(BGH in StV 2012, 65; Beschluss vom 28.09.2011 — 5 StR 315/11)

Es existiert keine gesetzliche Regelung, wonach zwingend die Gerichtsbesetzung in der Hauptverhandlung iiber
die Anordnung einer audiovisuellen Vernehmung nach § 247a StPO zu entscheiden hat.

,Ein solches Erfordernis ist auch nicht aus der Gesetzessystematik als Vorschrift des Zweiten Buches, 6. Abschnitt der Strafpro-
zessordnung herzuleiten. Der BGH hat mehrfach entschieden, dass auch bei laufender Hauptverhandlung Gerichtsentscheidungen in
der Besetzung aul3erhalb der Hauptverhandlung getroffen werden kénnen (vgl. BGHSt 34, 154, BGH StV 2011, 295).

Auch vorliegend ist die Beschlussfassung des Gerichts in der Besetzung aul8erhalb der Hauptverhandlung nicht zu beanstanden: Zur
Vorbereitung der audiovisuellen Vernehmung ist mitunter eine erhebliche Vorlaufzeit erforderlich, etwa um die technischen und tat-
séchlichen Modalitdten der Vernehmung abzuklédren (vgl. Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 247a Rn 17). Dartiber hinaus hat das
Gericht im Interesse der Verfahrensbeteiligten, insbes. wenn ein Zeuge zu seinem Schutz seine audiovisuelle Vernehmung bereits
im Vorfeld beantragt hat, aus Griinden der Rechtsklarheit die beabsichtigte Entscheidung zu treffen und die Beteiligten hieriiber in
Kenntnis zu setzen. Die Verteidigung des Angekl. wird hierdurch nicht eingeschrénkt, weil das Gericht in der Hauptverhandlung an
seine Entscheidung nicht gebunden ist und jederzeit - namentlich auch auf entsprechenden Antrag von Seiten des Angekl. - seine
Entscheidung dndern kann.” (BGH aaO).

StPO Gerichtliche Hinweispflicht StPO
§ 265 Austausch der Bezugstat
(BGH in StV 2012, 68; Beschluss vom 12.01.2011 — 1 StR 582/10)

Der Austausch der Bezugstat bei einem Verdeckungsmord erfordert die Erteilung eines entsprechenden ge-
richtlichen Hinweises nach § 265 StPO.

I Das Gericht, das den Schuldspruch innerhalb des Rahmens der angeklagten Tat (§ 264 StPO) auf einen gegen-
Uber der Anklage im Tatsachlichen wesentlich veranderten Sachverhalt stitzt, muss dem Angeklagten, um ihn
vor einer Uberraschungsentscheidung zu schiitzen, zuvor grds. einen entsprechenden Hinweis erteilen, das ist
in der Rspr. des BGH anerkannt (vgl. u.a. BGH StV 1991, 502 m. w. Nachw.). Diese Hinweispflicht dient dem
schutzwiirdigen Verteidigungsinteresse des Angekl. und gilt auch und gerade fiir wesentliche Veranderun-
gen des dem gesetzlichen Straftatbestand zugeordneten Tatverhaltens.

Il Wahrend friihere Rspr. vereinzelt die Hinweispflicht nach § 265 StPO noch restriktiv annahm, wurde bald er-
kannt, dass der gebotene Schutz des Angekl. vor Uberraschungsentscheidungen eine umfassende Hinweispflicht
erfordert.

Der erkennende Senat hat bereits in seiner Entscheidung vom 17.07.1962 - 1 StR 266/62 bei einem Hinweis auf das Mord-
merkmal zur Verdeckung einer anderen Straftat die Klarstellung gefordert, "welche andere Straftat der Angeklagte nach der
Meinung des Gerichts hatte verdecken kdnnen".

Zutreffend hat der 5. Strafsenat schon in seinem Urteil vom 24.05.1955 (5 StR 143/55) im Fall der Verurteilung wegen Vollrau-
sches einen Hinweis nach § 265 StPO selbst dann gefordert, wenn die Rauschtat lediglich als Bedingung der Strafbarkeit recht-
lich anders beurteilt werden soll. Dies legt nahe, dass ein Hinweis erst recht geboten ist, wenn die Rauschtat vollstandig ausge-
tauscht wird.

Der 3. Strafsenat hat zu Recht bei einer Verurteilung wegen Vereitelns der Zwangsvollstreckung einen Verstof3 gegen § 265 IV
StPO darin gesehen, dass der Angekl. nicht darauf hingewiesen wurde, dass eine andere Forderung bei § 288 StGB zugrunde
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gelegt wurde; der Austausch einer Forderung, deren Durchsetzung der Angekl. vereitelt haben soll, erfordert einen gerichtli-
chen Hinweis (BGH BGHR StPO § 265 Abs. 4 Hinweispflicht 8 und StV 1990, 249, 250).

s,Gerade wenn es st. Rspr. entspricht, dass ein richterlicher Hinweis nach § 26 StPO gewissen Mindestanforderungen entspre-
chen muss, wozu auch die Angabe gehért, durch welche Tatsachen das Gericht die gesetzlichen Merkmale als erfiillt ansieht,
liegt es nahe, iiberhaupt einen entsprechenden Hinweis zu verlangen, wenn - wie hier - das Tatverhalten, das zur Ausfiillung
des gesetzlichen Straftatbestandes dient, wesentlich von dem Anklagevorwurf abweicht. Denn Zweck des § 265 StPO ist es,
dem Angekl. Gelegenheit zu geben, sich gegeniiber dem neuen Vorwurf zu verteidigen, und ihn vor Uberraschungen zu schiit-
zen.” (BGH aaO).

StPO Adhasionsverfahren StPO
§ 403 Zulassigkeit der Antragstellung durch Insolvenzverwalter

(BGH in NStZ 2012, 35; Beschluss vom 05.05.2011 — 3 StR 458/10)

Der Insolvenzverwalter ist nur dann Verletzter i. S. des § 403 StPO, wenn er nach der Insolvenzeréffnung ge-
schadigt worden ist. Wurde der Insolvenzschuldner hingegen vor der Insolvenzerdffnung geschadigt, ist der Insol-
venzverwalter nicht antragsberechtigt.

,Nach § 403 StPO kann nur der Verletzte oder sein Erbe einen aus der Straftat erwachsenen vermdgensrechtlichen Anspruch im
Strafverfahren geltend machen. Nach h. M. kann der Insolvenzverwalter den Antrag stellen, wenn der Insolvenzschuldner nach der
Insolvenzeréffnung geschédigt worden ist (Meyer-Go3ner, § 403 Rn 5 m. w. Nachw.).

Dass in den Féllen, in denen der Insolvenzschuldner vor der Insolvenzeréffnung geschéadigt worden ist, der Insolvenzverwalter weder
durch die Straftat selbst verletzt wurde noch Erbe des Verletzten ist, steht auler Frage. Sein Antragsrecht ergibt sich in diesen
Féllen auch nicht daraus, dass er als Partei kraft Amtes die Befugnisse des Insolvenzschuldners zu Gunsten der Masse
austibt (so aber OLG Celle NJW 2007, 3795 = NStZ 2008, 480; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 403 Rn 4 m. w. Nachw.; Engel-
hardt, in: KK-StPO, 6. Aufl., § 403 Rn 7).

Vielmehr kommt nach Sinn und Zweck des § 403 StPO eine Ausdehnung seines Anwendungsbereichs auf den Insolvenzverwalter
nicht in Betracht. Hauptzweck des Insolvenzverfahrens ist die bestmégliche Befriedigung der Gldubiger. Das muss jedenfalls in
den Féllen gelten, in denen die Erhaltung des in Insolvenz geratenen Unternehmens nach Abschluss des Insolvenzverfahrens aus-
scheidet. In dieser Konstellation dient die Tétigkeit des Insolvenzverwalters vorrangig, wenn nicht gar allein, Glaubigerinteressen,
darunter u. U. auch Interessen von Glaubigern, die nicht Geschédigte der den Angekl. zur Last gelegten Taten sind. Deren Durchset-
zung ist aber nicht Ziel der Privilegierung des Verletzten in § 403 StPO. Vielmehr findet die Bevorzugung des Verletzten gegentiber
anderen Glaubigern des Téters ihren Grund im persénlichen Opferschutz und in der Durchsetzung von Genugtuungsinteressen
des persénlich Geschéadigten (OLG Frankfurt a. M. NStZ 2007, 168 [169] = NJW 2007, 1223).“ (BGH aaO)

VwGO Klageschrift VwGO
§8211 Erforderlichkeit der Angabe der Wohnanschrift

(OVG Berlin-Bbg in NJW 2012, 633; Beschluss vom 02.12.2011 — 3 M 127/11)

Klagt ein minderjahriges Kind, so verlangt § 82 | 1 VwGO nicht nur die Angabe der Wohnanschrift des gesetzlichen
Vertreters, sondern auch die Angabe der hiervon abweichenden Anschrift des Kindes.

L,Zu derin § 82 1 1 VwGO geforderten Bezeichnung des Ki. [gehért] auch die Angabe seiner Wohnanschrift. Es reicht nicht aus,
lediglich die (hiervon abweichende) Anschrift seines gesetzlichen Vertreters oder seines Verfahrensbevollméchtigten zu nen-
nen (vgl. i. U. auch § 130 Nr. 1 ZPO, § 117 Il Nr. 1 VwGO, die neben der Bezeichnung der Bet. ausdriicklich auch die Bezeichnung
der gesetzlichen Vertreter verlangen). Die Wohnanschrift kann u. a. fiir die behérdliche oder gerichtliche Zustédndigkeit sowie vor
allem fiir die Identifizierung und Individualisierung des KI. von Bedeutung sein (vgl. BVerwG NJW 1999, 2608).“ (OVG Berlin-Bbg
aa0)

AO 1977 Rechtsmittelbelehrung AO
§356111 Hinweis auf Moglichkeit der Einspruchseinlegung per Email

(BFH in BB 2012, 432; Urteil vom 24.11.2011 - 10 K 275/11)

Da die Einspruchseinlegung per Email von der Formulierung ,schriftlich nicht umfasst ist, ist eine Rechts-
behelfsbelehrung ohne den Hinweis auf diese Méglichkeit der elektronischen Ubermittiung des Einspruchs unvollstan-
dig und somit fehlerhaft.

I Dem Wortlaut nach verbindet der insoweit mafRgebliche objektive Empfanger die Formulierung ,schriftlich® i. d.
R. mit dem Vorliegen von Schriftzeichen auf einem stofflichen Medium (zumeist Papier). Bei der Ubermittlung
elektronischer Dokumente per Email ist die Herstellung eines Papierausdrucks durch den Empfanger zwar még-
lich; ihr kommt jedoch keine entscheidende Bedeutung mehr zu.

Hierdurch unterscheidet sich der Versand elektronischer Dokumente per Email von der Ubermittlung von
Texten durch andere moderne Kommunikationsmittel wie z.B. Telefax oder Computerfax. Diesen Formen ist
gemeinsam, dass die maRgeblichen Erklarungen dadurch schriftlich fixiert werden, dass sie beim Empfanger
ausgedruckt werden. Auf dieses Charakteristikum der Schriftform verweist auch die amtliche Begriindung zum
Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschéftsverkehr (BT-Drucksache 14/4987, Seite 1). Aufgrund dieses Unterschieds kann die Rspr., nach
der die (Finanz)Behoérde auf die Mdglichkeit einer Einspruchseinlegung per Telefax nicht gesondert hinzuweisen
braucht, nicht auf die Hinweispflicht der Moglichkeit einer Einspruchseinlegung per Email Ubertragen werden.
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Von einem derartigen Verstandnis, nach dem sich die Schriftform von der Ubermittiung elektronischer Dokumen-
te unterscheidet, geht auch der Gesetzgeber aus: In der amtlichen Begriindung zur Einfiihrung der Parallel-
normen §130a ZPO und § 86a VWGO beschreibt der Gesetzgeber das elektronische Dokument als ,Alternative
zur Schriftform, modifizierte Schriftform sowie neue prozessuale Form* (vgl. Bundestagsdrucksache 14/4987 Sei-
te 23 f.).

Dieser gesetzgeberische Wille zur Unterscheidung zwischen schriftlichen und elektronisch libermittelten
Dokumenten kommt auch in der Gesetzessystematik der AO zum Ausdruck.

~S0 weist unter anderem die Formulierung des § 356 | 1 ,ergeht ein Verwaltungsakt schriftlich oder elektronisch®, daraufhin,
dass zwischen diesen beiden Arten von Dokumenten zu differenzieren ist.

Gleiches gilt im Ergebnis fiir die Formulierungen in § 87a Ill 1 AO: Dort wird geregelt, dass eine durch Gesetz fiir Antrége, Er-
kldrungen oder Mitteilungen an die Finanzbehdérden angeordnete Schriftform ... durch die elektronische Form ersetzt werden
kann. Die ausdriickliche Normierung eines Ersatztatbestandes wére nicht erforderlich, wenn die Email als elektronische Form
bereits eine Unterform der Schriftform wére.” (BFH aaO)

Da die Einspruchseinlegung per Email von der Formulierung ,schriftlich® nicht umfasst ist, ist eine Rechts-
behelfsbelehrung ohne den Hinweis auf die Moglichkeit der elektronischen Ubermittlung des Einspruchs
unvolistiandig. Dieser Hinweis ist auch nicht aus anderen Griinden verzichtbar.

1. Wenn der lll. Senat des BFH (lll B 20/09, BFH/NV 2010, 830) es fir ausreichend halt, wenn eine Rechts-
behelfsbelehrung den Wortlaut des § 357 | AO wiedergibt, wonach der Einspruch schriftlich einzureichen
oder zur Niederschrift zu erklaren ist, folgt BFH aaO dem nicht.

,Denn die vom BFH vorgetragene Argumentation, nach der eine Rechtsbehelfsbelehrung immer dann ausreichend sei,
wenn sie den Wortlaut der einschldgigen Bestimmung wiedergebe und versténdlich lber allgemeine Merkmale des Frist-
beginns informiere, vermag bezogen auf den Streitfall nicht zu tiberzeugen. Denn § 357 | AO ist nur eine von zwei Vor-
schriften, in denen Formerfordernisse hinsichtlich des Einspruchs geregelt sind. Ergénzend zu § 357 | AO bestimmt § 87a
Il AO, dass die Schriftform durch die elektronische Form ersetzt werden kann. Wenn aber mehrere Gesetzesnormen
Bestimmungen (ber die Formbediirftigkeit des Einspruchs enthalten, so ist eine Rechtsbehelfsbelehrung, die nur eine der
Normen ihrem Wortlaut nach wiedergibt, nicht vollstdndig und damit unrichtig i.S.d. § 356 Il 1 AO (vgl. auch Tipke/Kruse,
Kommentar zur AO, § 356 Tz. 7, wonach die abstrakt-schlichte Wiedergabe des Wortlauts des § 356 | AO nicht aus-
reicht und es widerspriichlich erscheint, in den Zeiten zunehmenden Email-Verkehrs einerseits den Einspruch durch
Email zuzulassen andererseits aber auf diese Méglichkeit in der Einspruchsbelehrung nicht hinweisen zu miissen).” (BFH
aa0)

2. Der Hinweis auf die Méglichkeit der Einspruchseinlegung per Email durfte auch nicht im Hinblick darauf un-
terbleiben, dass die Aufnahme dieses Hinweises die Rechtsbehelfsbelehrung liberfrachtet und damit zu
uniibersichtlich gemacht hatte.

,Der erkennende Senat verkennt nicht, dass die Rechtsbehelfsbelehrung so einfac[_) und klar wie méglich gehalten
werden soll. Denn im Interesse rechtsunkundiger Beteiligter ist eine inhaltliche Uberfrachtung zu vermeiden, die
statt Klarheit zu schaffen wegen ihres Umfangs und ihrer Kompliziertheit Verwirrung stiftet (vgl. BFH BStBI Il 2006, 455).

Die in Rspr. und Lit. gedul3erte Ansicht, wonach der Hinweis auf die Méglichkeit der elektronischen Einspruchseinlegung
bzw. Klageerhebung zur Unlibersichtlichkeit der Rechtsbehelfsbelehrung fiihrt, bezieht sich jeweils auf Rechtslagen,
nach der die Email mit einer elektronischen Signatur versehen sein muss. Vorliegend kann dahinstehen, ob die Aufnah-
me eines Hinweises (liber die elektronische Einlegung des Einspruchs einschlie8lich einer qualifizierten elektronischen
Signatur zu einer derartigen Uniibersichtlichkeit und Unklarheit der Belehrung fiihren wiirde. Ist aber - wie hier - die Ein-
legung eines Einspruchs mit einfacher Email ohne Signatur méglich, so fiihrt ein entsprechender Hinweis in der
Rechtsbehelfsbelehrung nicht zu deren Uberfrachtung. Letztlich kann die Formulierung ,der Einspruch ist beim Fi-
nanzamt schriftlich einzureichen® durch die ebenso einfache wie klare Formulierung ,der Einspruch ist beim Finanzamt
schriftlich oder per Email einzureichen” ersetzt werden.” (BFH aaO)

3. SchlieBlich ist der fehlende Hinweis auf die Moglichkeit der Einlegung des Einspruchs per Email auch
geeignet, den rechtsunkundigen Steuerbiirger von der Einlegung eines Einspruchs abzuhalten.

,Dieses von der Rspr. entwickelte zusétzliche Tatbestandsmerkmal dient letztlich auch dazu, die Rechtsbehelfsbelehrun-
gen einfach und Ubersichtlich zu halten, indem nicht jede unwesentliche Unvollstédndigkeit zur Unrichtigkeit der Belehrung
flihrt. Dabei kommt es fiir die Frage, ob eine Unrichtigkeit bzw. Unvollstdndigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung geeignet
ist, dem Empfénger von der Einlegung eines Einspruchs abzuhalten nicht auf den jeweils konkreten Empfangerhorizont
an. Ausreichend ist vielmehr, dass die verwendeten Formulierungen abstrakt geeignet sind, die Rechtsbehelfseinlegqung
flir einen durchschnittlichen Empfénger zu erschweren (vgl. Pahlke/Koenig, Kommentar zur AO, § 356 Rn 17 mit zahlrei-
chen Nachweisen aus Lit. und Rspr.).

Nach diesen Grundsétzen ist der Hinweis auf die Mdéglichkeit, einen Einspruch schriftlich oder zur Niederschrift einzule-
gen, geeignet, bei einem objektiven Empfénger die Fehlvorstellung hervorzurufen, dass eine elektronische Ein-
spruchseinlegung nicht méglich sei. Dies gilt unabhédngig davon, ob dem KI. selbst oder seinem Prozessbevollméchtigten
die Méglichkeit der elektronischen Einspruchseinlegung bekannt war und diese liber die Méglichkeit verfiigten, elektroni-
sche Dokumente an das FA zu (bermitteln.” (BFH aaO).

VWVIG Anhorungsfehler VWV{G

§451

Nr. 3 Heilung
(VGH Kassel in NVWZ-RR 2012, 163; Beschluss vom 23.09.2011 - 6 B 1701/11)

Die Verletzung der Anhérungspflicht ist nur dann gem. § 45 | Nr. 3 VwVfG unbeachtlich, wenn die Anhérung

nach

traglich ordnungsgemaR durchgefiihrt und ihre Funktion fiir den Entscheidungsprozess der Behorde

uneingeschréankt erreicht wird.
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.Nach § 45 | Nr. 3 VwVfG ist eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften, die nicht den Verwaltungsakt nach § 44 nichtig
macht, unbeachtlich, wenn die erforderliche Anh6rung eines Bet. nachgeholt wird; nach Abs. 2 kénnen derartige Handlungen bis zum
Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden. Eine Heilung in diesem Sinne
tritt allerdings nur dann ein, wenn die Anhérung nachtrédglich ordnungsgeméB durchgefiihrt und ihre Funktion fiir den Ent-
scheidungsprozess der Behérde uneingeschrédnkt erreicht wird (BVerwGE 137, 199 = NVwZ 2011, 115). Das setzt voraus, dass
der Bet. — nachtréglich — eine vollwertige Gelegenheit zur Stellungnahme erhélt und die Behérde die vorgebrachten Argumente zum
Anlass nimmt, die ohne vorherige Anh6rung getroffene Entscheidung kritisch zu lberdenken (Kopp/Ramsauer, VwVfG-Komm., 11.
Aufl. 2010, § 45 Rn 26; Fehling/Kastner, § 45 VwVfG, Rn 29).

Eine Heilung der unterbliebenen Anhérung im erstinstanzlichen Verfahren scheidet bereits deshalb aus, weil das VG (liber den Eilan-
trag noch am selben Tag entschieden hat, ohne der Ag. Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben. Auch im Beschwerde-
verfahren ist eine ordnungsgeméRe Nachholung der Anhérung nicht erfolgt (wird ausgefiihrt). Damit hat der Ast. bislang noch keine
vollwertige Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten, so dass auch die Beschwerdeerwiderung der Ag. noch nicht die Funktion einer
ordnungsgemél3 durchgefiihrten Anhérung erfiillt.

Schlie8lich kommt auch eine Anwendung von § 46 VwVfG nicht in Betracht: Nach dieser Bestimmung kann die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes, der nicht nach § 44 VwVfG nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von Vor-
schriften (ber das Verfahren, die Form oder die értliche Zustédndigkeit zu Stande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die
Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Dass der Verfahrensfehler in Form der unterbliebenen Anhérung
des Ast. offensichtlich ohne Einfluss auf die von der Behérde getroffene Entscheidung war, kann nicht festgestellt werden. Die Ag. hat
jeweils nach pflichtgem&Rem Ermessen zu entscheiden, ob und ggf. welche nach § 44 | KWG zulédssigen UberwachungsmalRnahmen
sie anordnet. Bei Ermessensentscheidungen kann im Regelfall die Méglichkeit nicht ausgeschlossen werden, dass die Behérde bei
Beachtung des Verfahrensrechts zu einer anderen Entscheidung in der Sache gekommen wére (Fehling/Kastner, § 46 VwVfG, Rn
27).“(VGH Kassel aa0O)

BbgVwVG Verwaltungsvollstreckung VwVG
§261 Wohnungsdurchsuchung

(VG Berlin in NVWZ-RR 2012, 167; Beschluss vom 27.09.2011 -6 M 2/11)

. Die Durchsuchung einer Wohnung im Wege der Verwaltungsvollstreckung (hier zur Vollstreckung der
Pflicht, Erhebungsunterlagen herauszugeben) bedarf der vorherigen richterlichen Anordnung.

»Rechtsgrundlage fiir die richterliche Durchsuchungsanordnung ist § 26 | BbgVwVG i. V. mit Art. 13 Il GG. Nach § 26 | Nr. 1
BbgVwVG kbénnen Vollzugsdienstkréfte in rechtméBiger Auslibung &ffentlicher Gewalt unmittelbaren Zwang anwenden, also
auf Personen oder Sachen durch kérperliche Gewalt einwirken (vgl. § 27 | BbgVwVG), was auch das (gewaltsame) Betreten
und Durchsuchen von Wohnrdumen umfasst (vgl. a. § 40 BbgVwVG, wonach durch das Gesetz u. a. das Grundrecht auf Un-
verletzlichkeit der Wohnung eingeschrénkt wird). Dabei erfordert jedoch Art. 13 Il GG eine vorherige richterliche Anordnung
des VG zum (zwangsweisen) Betreten und Durchsuchen der Wohnrdume (vgl. OVG Liineburg, NVwZ 1990, 679; Engel-
hard/App, VWVG, 8. Aufl. [2008], § 12 Rdnr. 4). Der Priifungsumfang ergibt sich dabei aus den gesetzlichen Bestimmungen, in
denen die Voraussetzungen fiir die Durchsuchung festgelegt sind. Danach ist zu priifen, ob die férmlichen und materiellen Vo-
raussetzungen fir ein (zwangsweises) Betreten und Durchsuchen von Wohnrdumen im Wege der Verwaltungsvollstreckung
vorliegen und ob der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit beachtet ist. Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.” (VG Berlin aaO)

Il.  Fir Streitigkeiten in diesem Zusammenhang ist der Verwaltungsrechtsweg eréffnet.

,Gem. § 40 I 1 VwGO ist der Verwaltungsrechtsweg in allen &Sffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind.

Die vom Ast. begehrte Durchsuchungsanordnung zwecks Vollstreckung aus einem Bescheid des Ast. — einer rechtsfahigen
Anstalt des 6ffentlichen Rechts (vgl. Art. 11 des Staatsvertrags zwischen dem Land Berlin und dem Land Brandenburg lber die
Errichtung eines Amtes fiir Statistik Berlin—Brandenburg vom 13.12.2005) — betrifft eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
nichtverfassungsrechtlicher Art. Dass fiir Streitigkeiten lber eine Verwaltungsvollstreckung zu Gunsten der 6ffentlichen
Hand der Verwaltungsrechtsweg eréffnet ist, ergibt sich i. U. auch aus § 169 VwGO, der dies stillschweigend voraussetzt und
hierfiir das Verwaltungsvollstreckungsgesetz bzw. entsprechende landesrechtliche Bestimmungen fiir mal3gebend erklért.

Eine éffentlich-rechtliche Streitigkeit scheidet hier auch nicht deswegen aus, weil der Verwaltungsvollstreckung die (Herausga-
be-) Pflicht eines vom Ast. bestellten ehrenamtlichen Erhebungsbeauftragten zu Grunde liegt. Auch diese Pflicht ist dem 6ffent-
lichen Recht zuzuordnen, wie sich aus den §§ 81 ff. VwVfG (i. V. mit § 11 1 BbgvVwVfG/§ 1 | BInVwVfG), § 6 ZensusAGBbg/§ 3
BiInZensusAG, § 14 BStatG ergibt.“ (VG Berlin aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

BGB Betreuervergutung BGB
§18351l Wahlirecht des anwaltlichen Berufsbetreuers

(KG in Rpfleger 2012, 74; Beschluss vom 13.09.2011 — 1 W 462/10)

Die Frage, ob ein anwaltlicher Berufsbetreuer, der fiir den Betreuten Dienste erbringt, fiir die ein nichtanwaltlicher
Betreuer einen Rechtsanwalt hinzugezogen hatte, wahlen kann, ob er Aufwendungsersatz nach § 1835 Ill BGB
verlangt oder eine Betreuervergiitung geltend macht, ist in Rspr. und Lit. umstritten.

I Die h. M. bejaht dies, sofern sich die allgemeine und die berufsbezogen qualifizierte Amtsfiihrung nicht klar
voneinander abgrenzen lasst.

OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2011, 5379; OLG Minchen FamRZ 2008, 2309; OLG Hamm NJW-RR 2008, 232; BayObLG
BayObLG-Report 2004, 192; OLG Koéln OLG-Report 2004, 53; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, BetreuungsR, 5. Aufl., § 1835
Rn 42; Jurgens, BetreuungsR, 4. Aufl., § 1835 Rn 15; Bamberger/Roth, BGB, BeckOK; 2011, § 1835 Rn 7; Erman, BGB,
13. Aufl,, § 1835 Rn 6; Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 6. Aufl., § 1835 Rn 8; Palandt/Diederichsen, BGB, 70. Aufl., § 1835
Rn 13

IIl.  Nach anderer Ansicht kann Aufwendungsersatz fiir berufsbezogene Dienste immer neben der Betreuervergi-
tung verlangt werden (MiKo-BGB/Wagenitz, 5. Aufl., § 1835 Rn 43; Jurgeleit, BetreuungsR, 2. Aufl.,, § 1835
Rn 22; Pammler-Klein/Pammler, Juris-PK, BGB, 5. Aufl., § 1835 Rn 80 ff.). Die pauschale Betreuervergilitung gel-
te nur die allgemeine Amtsfiihrung ab. Téatigkeiten, die unter normalen Umsténden von einem besonders qualifi-
zierten Dritten wahrgenommen wirden, gehdrten gerade nicht mehr hierzu.

. KG aaO schliefdt sich der h. M. an.

,Damit werden schwierige Abgrenzungsfragen zwischen allgemeiner und qualifizierter Amtsfiihrung vermieden, wie gerade
der vorliegende Fall verdeutlicht. So ist der Betreuer, dem die Vermbgenssorge (ibertragen worden ist, verpflichtet, in jedem
Fall ein Verzeichnis (iber das Vermbgen des Betroffenen zu erstellen, worin insbesondere auch seine Schulden darzulegen
sind, §§ 190811, 1802 1 1 BGB. Insoweit genligt es nicht, eine Endsumme darzustellen, sondern der Betreuer hat die Schul-
den differenziert nach ihrer Art und insbesondere den Glaubigern aufzufiihren (Jurgeleit, § 1802 Rn 8 u. 14). Nichts anderes hat
der Bet. zu 1) getan. Dass das Gldubigerverzeichnis hier sehr umfangreich war, dndert nichts daran, dass seine Erstellung
nicht nur fiir das angestrebte Insolvenzverfahren, sondern auch gegeniiber dem Vormundschaftsgericht erforderlich war. Dar-
liber hinaus erfolgte seine Bestellung gerade, weil der Betroffene krankheitsbedingt nicht mehr in der Lage war, seine vertragli-
chen und wirtschaftlichen Angelegenheiten zu besorgen und es so zu einer existenzbedrohenden Verschuldung gekommen
war.” (KG aaO)

BerHG Beratungshilfe BerHG
§§2,6 Zulassigkeit der Nachliquidation

(OLG Koéln in FamRZ 2012, 328; Beschluss vom 22.06.2011 — 17 W 69/11)

Soweit die verschiedenen Scheidungsfolgesachen nunmehr als unterschiedliche Angelegenheiten i.S. der Bera-
tungshilfe angesehen werden, kann der Anwalt einen Antrag auf Nachliquidation stellen.

I Der BGH (NJW 2011, 1367) hat die Nachfestsetzung einer restlichen Verfahrensgebiihr, deren Berechtigung
sich aus der Neufassung des § 15a RVG ergab (trotz rechtskraftigem Kostenfestsetzungsbeschluss) fiir zuldssig
und begriindet gehalten.

wDer Kl. hat insbes. durch seinen Antrag nicht zum Ausdruck gebracht, dass er eine abschlieende, eine Nachforderung aus-
schlieBende Entscheidung lber die Beriicksichtigung der Verfahrensgebiihr nur in geklirztem Umfang haben wollte. Allein der
Umstand, dass er auf der Grundlage der damals gefestigten Rspr. davon ausging, ihm stiinde nur eine gekiirzte Gebihr zu,
rechtfertigt diese Annahme nicht.” (BGH aaO)

Il.  Diese Ausfiihrungen lassen sich uneingeschrankt auf den vorliegenden Fall iibertragen.

~Soweit das AG wie auch das LG die Anspriiche des Ast. fiir verwirkt halten in Analogie zu § 20 GKG, vermag der Senat dieser,
auch von der in den angefochtenen Entscheidungen zitierten Rspr. und Lit. geteilten Meinung fiir den vorliegenden Fall nicht zu
folgen (s. auch OLG Zweibriicken NJW-RR 2006, 1439, KG NJOZ 2004, 1433 = FamRZ 2004, 1805, Rie-
del/SuBbauer/Schmahl, RVG, 9. Aufl., § 55 Rn 23; Kalthoener/Blittner/Wrobel-Sachs, Rn 771).

§ 20 GKG bezweckt als Ausnahmeregelung den Schutz des Kostenschuldners vor Nachforderungen der Gerichtskasse.
Der darin zum Ausdruck kommende, dem Vertrauensschutz der kostenpflichtigen Verfahrenspartei dienende Zweck lasst
sich nicht ohne Weiteres libertragen auf eine bei der Festsetzung der Anwaltsvergiitung fiir die Beratungshilfe umge-
kehrte Rollenverteilung, bei der die Landeskasse einen Vertrauensschutz beanspruchen soll. Deren Schutzwiirdigkeit lasst sich
schwerlich mit der einer nichtbehérdlichen Verfahrenspartei gleichsetzten. Das Vertrauen des Biirgers, auch als Rechtsan-
walt, in die Bestandskraft eines Hoheitsakts ist qualitativ etwas anderes als das ,,Vertrauen“ der Staatskasse darauf,
nicht mehr weiteren Anspriichen innerhalb der Verjahrungsfrist ausgesetzt zu sein (Riedel/SulBbauer/Schmahl, § 55 Rn 23). Mit
solchen muss der Staat immer rechnen und sie von vornherein haushaltsrechtlich beriicksichtigen.
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Zu Recht weist der Ast. zudem darauf hin, dass eine auf die analoge Anwendung des § 20 GKG gestiitzte Befristung im Zu-
sammenhang mit der Festsetzung bzw. Nachfestsetzung der Gebiihr nach § 55 1 RVG auch der eindeutigen Wertung des Ge-
setzgebers widersprechen wiirde, der in Bezug auf die Antragstellung und Erinnerung gegen die Festsetzung der Verglitung
des Beratungshilfeanwalts keine Frist vorgesehen hat (§ 56 Il i. V. mit § 33 IV 1 RVG).

Allgemeine Verwirkungsgesichtspunkte, wie langer Zeitablauf und besondere Umstandsmomente, welche die Annahme ei-
ner vor Ablauf der dreijéhrigen Verjahrungsfrist eintretenden Verwirkung rechtfertigen kbnnten, lassen sich aus der Sicht des
Senats nicht ausmachen. Dass der Ast. seine weiteren Anspriiche erst kurz vor dem Ende der Verjahrungsfrist angemeldet
hat, beruht auf der nicht schon frither erfolgten Anderung der Rspr.. Diese bedeutet die Korrektur einer zuvor unrichtigen Rspr.
und ist deshalb keinesfalls vergleichbar mit einer vormaligen anderen Gesetzeslage. Inwieweit bei einer vorliegenden Kons-
tellation und (zusétzlich angenommener) bereits eingetretener Verjdhrung nicht sogar — worauf der Ast. hinweist — die Vertreter
der Staatskasse auf Grund der ergénzten AV des Landes (ber die Festsetzung der Verglitung aus der Staatskasse vom 29. 11.
1999 gehalten wéren, auf die Einrede der Verjdhrung zu verzichten, bedarf keiner weiteren Erérterung.

Dass im Berechtigungsschein nur zwei Angelegenheiten genannt waren, steht einer erweiterten Verglitung nicht entgegen.
Denn die dort erwdhnten Angelegenheiten ,,Ehescheidung und Getrenntleben” sind derart umfassend, dass die anderen Tétig-
keiten, wegen denen der Ast. nunmehr Verglitung begehrt, mit umfasst waren.“ (OLG Koéln aaO)

BerHG ) Beratungshilfe BerHG
§9S.2 Ubergang des Kostenerstattungsanspruchs

(OLG Naumburg in Rpfleger 2012, 155; Beschluss vom 22.08.2011 — 2 Wx 30/11)

Besteht materiell-rechtlich ein Anspruch des Beratungshilfe-Berechtigten gegen die Gegenpartei auf (teilweisen)
Ersatz der Rechtsverfolgungskosten, so geht dieser - auf die gesetzliche (Wahlanwalts-)Vergitung gerichtete An-
spruch - nach § 9 S. 2 BerHG auf den Rechtsanwalt iiber.

Zahlungen, die der Rechtsanwalt auf diesen Anspruch erhalten hat, muss er sich jedoch nach § 58 | RVG auf die aus
der Landeskasse zu zahlende (Beratungshilfe-) Vergiitung anrechnen lassen.

LHinsichtlich der Anrechenbarkeit schliel3t sich der Senat der libereinstimmenden Rspr. des OLG Celle (NJW-RR 2011, 719), des
OLG Saarbriicken (Beschluss v. 24.07.2009 - Az.: 5 W 148/09 - juris) und des OLG Bamberg (Beschluss v. 16.01.2009 - Az.: 4 W
171/08 - juris) an (ebenso auch AG Halle, Beschluss v. 09.03.2011 - Az.: 103 Il 8727/06 - juris; AG Mosbach NJW-RR 2011, 698).
Die abweichende Auffassung, die das LG Saarbriicken in seinem - von der Ast. in Anspruch genommenen - Beschluss vom
08.04.2009 (Az.: 5 T 172/09 - juris) vertreten hat, ist demgegeniiber in der Rspr. vereinzelt geblieben (ebenso allerdings wohl Har-
tung/Rémermann/Schons aaO, § 58 Rn 34).

Besteht materiellrechtlich ein Anspruch des Rechtsuchenden gegen die Gegenpartei auf Ersatz der Kosten der Wahrnehmung
seiner Rechte, so geht dieser Anspruch, der sich auf die gesetzliche (Wahlanwalts-)Verglitung richtet (vgl. § 9 S. 1 BerHG), gem.
§ 9 S. 2 BerHG auf den Rechtsanwalt (iber. Zahlungen, die er auf den Anspruch erhalten hat, muss sich der Rechtsanwalt nach
§ 58 | RVG auf die aus der Landeskasse zu zahlende Verglitung anrechnen lassen. Die von dem Rechtsuchenden selbst nach
Nr. 2500 VV RVG zu entrichtende Beratungshilfegebdiihr ist hingegen nach allgemeiner Meinung von der Anrechnung ausgenommen
(vgl. Gerold/Schmidt, RVG, 19. Aufl., § 58 Rn 4).

Seinem eindeutigen Wortlaut nach ordnet § 58 | RVG ohne Einschrdnkungen die Anrechnung der von der Gegenpartei erhaltenen
Zahlungen auf die aus der Landeskasse zu zahlende Vergiitung an. Wéhrend in Prozesskostenhilfeangelegenheiten nach Teil 3 des
Verglitungsverzeichnisses Vorschiisse und Zahlungen, die der Rechtsanwalt vor oder nach der Beiordnung erhalten hat, gem. § 56 Il
RVG zuné&chst auf die Verglitung anzurechnen sind, fiir die ein Anspruch gegen die Staatskasse nicht besteht, fehlt eine entspre-
chende Einschrdnkung der Anrechenbarkeit fiir die Beratungshilfe. Dieses Fehlen jeglicher Einschrdnkung in § 56 | RVG kann ange-
sichts der gegenteiligen ausdriicklichen Anordnung in § 56 Il RVG auch nicht als ein bloBes Versehen des Gesetzgebers aufgefasst
werden.

Die Beratungshilfe will dem Rechtsanwalt einer mittellosen Partei - ausschliel3lich - eine (pauschale) Mindestvergiitung nach
Nr. 2501 - 2508 VV RVG sichern. Wenn die Landeskasse trotz Zahlung der Gegenpartei diese Mindestverglitung ungeschmélert an
den Rechtsanwalt auskehren miisste, weil die Zahlung der Gegenpartei zundchst auf den Differenzbetrag zwischen gesetzlicher
Vergiitung und Beratungshilfevergiitung anzurechnen wére, wiirde die Staatskasse durch die Auszahlung an den Rechtsanwalt
mittelbar zum Erhalt von dessen Wahlanwaltsvergliitung - ganz oder teilweise - beitragen. Dieses Ergebnis wére aber durch den mit
der Beratungshilfe verfolgten Zweck nicht mehr gedeckt.

Demgegentiber beruft sich das Landgericht Saarbriicken fiir seine Auffassung zu Unrecht auf § 59 I u. Ill RVG. Nach dieser Vorschrift
geht, soweit dem Rechtsanwalt wegen seiner (Wahlanwalts-)Vergiitung ein Anspruch gegen die Gegenpartei zusteht, der Anspruch
mit der Befriedigung des Rechtsanwalts durch die Staatskasse auf diese iiber, der Ubergang kann aber nicht zum Nachteil des
Rechtsanwalts geltend gemacht werden. Eine unmittelbare Heranziehung des § 59 RVG kommt im vorliegenden Fall schon deshalb
nicht in Betracht, weil der Ast. von der Staatskasse eine Auszahlung der von ihr geltend gemachten Beratungshilfevergliitung gerade
verweigert wird. Allerdings bringt § 59 | 2 RVG den Vorrang der Anspriiche des Anwalts gegentiiber denjenigen der Staatskasse zum
Ausdruck (vgl. Hartmann aaO, § 59 RVG, Rn 17). Damit beantwortet die Vorschrift jedoch noch nicht die Frage, in welchem Umfange
durch die Gewéhrung der staatlichen Sozialleistung eine Verglitung der vom Anwalt erbrachten Dienstleistung sichergestellt werden
soll. Insoweit ergibt sich die garantierte Mindestvergiitung - nur - aus Abschnitt 5 des Teils 2 des Verglitungsverzeichnisses.” (OLG
Naumburg aaO)

RVG Geschaftsgebiihr RVG
§ 15a Anrechnung auf Verfahrensgebiihr eines PKH-Anwalts

(OLG Brandenburg in Rpfleger 2012, 89; Beschluss vom 25.07.2011 — 6 W 55/11)

I Grds. gelten Teil 3, Vorbem. 3 IV VV RVG und § 15a RVG auch im Verhaltnis zwischen der Staatskasse und
dem im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsanwalt. Die Geschaftsgebiihr ist auf die beim im
Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsanwalt entstandene Verfahrensgebiihr aber nur dann
anzurechnen, wenn sie tatsachlich bezahlt worden ist.
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,Das ergibt sich aus § 55 V 2 - 4 RVG, der auch fiir die Geschéftsgebliihr gilt. § 55 V RVG wurde im Zusammenhang mit der
Einfligung des die Anrechnung der Geschéftsgeblihr regeinden § 15a RVG modifiziert. Aus der Gesetzesbegriindung zur Mo-
difizierung des § 55 V 2 RVG ergibt sich, dass der Urkundsbeamte in die Lage versetzt werden soll, die Anrechnungen vorzu-
nehmen. Das betrifft auch den in der Praxis am héufigsten vorkommenden Fall der Anrechnung der Geschéftsgebliihr auf die
Verfahrensgebiihr. Sieht § 55 V 2 - 4 RVG jedoch auch hinsichtlich der Geschéftsgebiihr nur eine Anzeige von Zahlungen vor,
so bringt das Gesetz dadurch zum Ausdruck, dass fiir Anrechnungen nur bezahlte Gebiihren bedeutsam sind. Wére es an-
ders, musste der Urkundsbeamte zu einer vollstdndigen Anrechnung schon angefallene Geblihren generell kennen und miiss-
ten deshalb solche Angaben vom beigeordneten Anwalt verlangt werden.“ (OLG Brandenburg aaO)

Der anzurechnende Teil der gezahlten Geschéaftsgebuhr ist zunachst auf die Differenz zwischen der Wahl-
anwaltsvergiitung und der Prozesskostenhilfevergiitung anzurechnen.

,Denn § 58 Il RVG gilt als Spezialvorschrift fiir die Vergiitung des im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsan-
walts der zum allgemeinen Gebliihrenrecht geh6renden Vorschrift des § 15 a RVG vor.

Nach § 58 Il RVG sind jegliche Zahlungen, die der Rechtsanwalt erhalten hat, zundchst auf die Vergiitungen anzurechnen, fiir
die ein Anspruch gegen die Staatskasse nicht oder nur unter den Voraussetzungen des § 50 RVG besteht. Das betrifft also
auch Zahlungen auf die Geschéftsgebiihr. Dass § 58 Il RVG einschrénkend nicht auf alle Zahlungen, insbesondere nicht auf
Zahlungen auf die Geschéftsgebiihr anwendbar sein sollte, ist dem RVG nicht zu entnehmen.

Fiir eine Verrechnung von Zahlungen nach § 58 Il RVG kommt es auch nicht darauf an, ob diese vor oder nach Stellung des
Antrages auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe geleistet worden sind. Deshalb hat der Rechtsanwalt nicht nur gemai3 § 55 V
2 RVG anzugeben, ob und welche Zahlungen er bis zum Tag der Antragstellung erhalten hat, sondern er hat auch gem. § 55 V
4 RVG Zahlungen, die er nach der Antragstellung erhalten hat, unverziiglich anzuzeigen.“ (OLG Brandenburg aaO)

Ubersteigt die Hilfte der gezahlten Geschiftsgebiihr die Differenz der Wahlanwaltsvergiitung zu dem
Vergiitungsanspruch des im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsanwalts nicht, ist die aus
der Staatskasse zu zahlende Vergiitung des beigeordneten Rechtsanwalts nicht zu kiirzen.

VV RVG Geschiftsgebiihr RVG
Vorbem. 3 IV Gebiihrenanrechnung bei Klage aus abgetretenem Recht

(BGH in NJW 2012, 781; Beschluss vom 29.11.2011 — XI ZB 16/11)

Klagt ein Zessionar aus abgetretenem Recht einen durch seinen Prozessbevollmachtigten namens des Zedenten
bereits vorgerichtlich geltend gemachten Anspruch ein, so ist die auBergerichtlich angefallene Geschiftsgebiihr
gem. Vorb. 3 IV VV RVG auf die im Klageverfahren anfallende Verfahrensgebiihr anzurechnen.

Fir die Anrechnung nach Vorb. 3 IV VV RVG kommt es nach der Rspr. des BGH nicht darauf an, ob die Ge-
schafts- und die Verfahrensgebihr dieselbe Angelegenheit oder unterschiedliche kostenrechtliche Angelegenhei-
ten betreffen; entscheidend ist allein, dass wegen desselben Gegenstands bereits eine Geschiftsgebiihr
entstanden ist (BGH WRP 2009, 75). Was Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit in diesem Sinn ist, wird durch
das Recht oder Rechtsverhaltnis bestimmt, auf das sich die Tatigkeit des Rechtsanwalts im Rahmen des ihm er-
teilten Auftrags bezieht. Dabei ist bei der Bestimmung des Gegenstands keine formale, sondern eine wertende
Betrachtungsweise angezeigt (BGH NJW 2007, 2050) und auf die wirtschaftliche Identitat abzustellen (vgl. Ge-
rold/Schmidt, RVG, 19. Aufl., Nr. 1008 VV Rn 136).

Die Frage, ob eine vorgerichtliche anwaltliche Tatigkeit und die anschlieRende Klage in diesem Sinne denselben
Gegenstand gem. Vorb. 3 IV VV RVG betreffen, ist daher anhand einer wirtschaftlichen Betrachtung zu ent-
scheiden (BGH NJW 2007, 2050).

,Der hierfiir zu fordernde sachliche Zusammenhang ist problemlos gegeben, wenn der vom Rechtsanwalt angemahnte Zah-
lungsbetrag anschlieBend eingeklagt wird (Hartung/Schons/Enders, RVG, Vorb. 3 VV Rn 95; vgl. auch BGH NJW 2007, 2050).
Die Anrechnungsnorm (Vorb. 3 IV VV RVG) findet nédmlich ihren Grund in dem geringeren Einarbeitungs- und Vorbereitungs-
aufwand, den ein bereits vorgerichtlich mit der Angelegenheit befasster Rechtsanwalt hat (BT-Dr 15/1971, S. 209; BGH NJW
2007, 2050 und JurBtiro 2008, 529).

Einen solchen Fall hat das BeschwGer. hier zu Recht bejaht: Wie auch die Rechtsbeschwerde nicht in Abrede stellt, handelt es
sich bei den aul3ergerichtlich gegentiber der Bekl. geltend gemachten Anspriichen wegen fehlerhafter Anlageberatung um die-
jenigen, die spéter eingeklagt worden sind. Dass sie vorgerichtlich von der Zedentin aus eigenem Recht geltend gemacht wur-
den und prozessual von der Kl. aus abgetretenem Recht, &ndert nichts an der zur Anrechnung nach Vorb. 3 IV VV RVG fiih-
renden wirtschaftlichen Identitdt (ebenso u. a. OLG Dlisseldorf BeckRS 2011, 22543 und BeckRS 2011, 21986; OLG Hamm
NJW-RR 2011, 1566). Eine formale, auf die Person des Auftraggebers abstellende Betrachtungsweise wird in Féllen der vorlie-
genden Art, in denen der Zessionar die vorgerichtlich bereits vom Zedenten verfolgte Forderung aus abgetretenem Recht ein-
klagt, dem oben dargelegten Sinn der Anrechnungsvorschrift nicht gerecht. Danach soll bei der Héhe der insgesamt vom
Rechtsanwalt verdienten Geblihren gerade dem typischerweise geringeren Aufwand nach vorprozessualer Befassung
Rechnung getragen werden. Entscheidend ist bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung danach, dass die vom Anwalt zu
entfaltende Tiétigkeit in beiden Féllen dieselben rechtlichen und tatsédchlichen Punkte betrifft (vgl. BGH NJW 2007, 2050).
Das ist in Féllen der vorliegenden Art ungeachtet der Zession der Fall.

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde liegt darin auch keine ungerechtfertigte Begiinstigung des Zessionars:
Die Anrechnung hat ihren Grund darin, dass dem schon vorprozessual mit der Sache befassten und hierfiir vergiiteten Pro-
zessbevollméchtigten im Hinblick auf den erfahrungsgemal3 geringeren Einarbeitungs- und Vorbereitungsaufwand nur eine ge-
kiirzte Verglitung zugebilligt werden solle (BGH BeckRS 2010, 00869). Genau so liegt der Sachverhalt aber auch in Féllen der
vorliegenden Art. Wie die Rechtsbeschwerdeerwiderung zu Recht geltend macht, wiirde hier die Nichtanrechnung allein den
Anwalt entgegen dem oben nédher dargelegten Sinn und Zweck der Anrechnungsnorm privilegieren, ohne dass hierfiir ein sach-
licher Grund bestiinde.” (BGH aaO)

- 46 - PR 03/2012 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwadlte / Notare

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Vorbem. 3 11l Besprechung zur Vermeidung oder Erledigung eines Berufungsverfahrens

(BGH in AnwBI 2012, 286; Beschluss vom 13.12.2011 - |1 ZB 4/11)

Fir eine auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens gerichtete Besprechung ohne Beteiligung des
Gerichts kann in einem Berufungsverfahren, in dem ein Hinweis nach § 522 Il 2 ZPO erteilt wird, nur dann eine
Terminsgebiihr anfallen, wenn die Besprechung bereits vor Erteilung des Hinweises gefiihrt wurde.

,Die gegenteilige Auffassung [stlitzt sich] zu Unrecht auf die Rspr. des BGH (NJW 2007, 2644). Dort ist zwar ausgefiihrt, dass eine
Terminsgeblihr fiir die Berufungsinstanz nicht entstehe, wenn das Berufungsgericht die Berufung durch einstimmigen Beschluss nach
§ 522 |1 ZPO zuriickweise. Dieser Entscheidung lag aber der Sachverhalt zugrunde, dass die Besprechung, fiir die eine Terminsge-
biihr nach der Vorbem. 3 Ill HS 1 Fall 3 VV RVG geltend gemacht wurde, nach dem Hinweis gem. § 522 I 2 ZPO stattgefunden
hatte. Im Beschluss des BGH aaO wird entscheidend auf die gesetzgeberischen Ziele bei Einfiihrung der Méglichkeit einer
Beschlussverwerfung nach § 522 Il ZPO abgestellt, nach der die aussichtslosen Berufungen in einem vereinfachten Verfahren
zligig erledigt werden sollen und dem Berufungskldger nach dem Hinweis des Berufungsgerichts die Méglichkeit einer kostengiins-
tigen Erledigung erhalten bleiben soll. Diese Ziele wiirden vereitelt, wenn man die Vorbem. 3 zu Teil 3 VV RVG dahin auslegte,
dass auch nach einem Hinweisbeschluss des Berufungsgerichts (iber die beabsichtigte Zuriickweisung der Berufung die Terminsge-
biihr durch eine Besprechung ohne Mitwirkung des Gerichts entstehe. Insbes. wird auf einen im Schrifttum gegebenen ,Praxistipp” fiir
den Anwalt des Berufungsbeklagten abgestellt, nach einem solchen Hinweis des Berufungsgerichts (iber die beabsichtigte Zurtick-
weisung der Berufung noch eine Besprechung mit dem Berufungskléger zu fiihren (BGHNJW 2007, 2644).

Anders liegt der Fall, wenn die Besprechung mit dem Ziel der Erledigung des Verfahrens, wie vorliegend, bereits vor dem Hin-
weisbeschluss nach § 522 Il 2 ZPO erfolgt ist. Dann tritt das gesetzgeberische Ziel in den Vordergrund, durch die Terminsgebiihr
flir das aul3ergerichtliche Einigungsgesprdch einen Anreiz fiir den Anwalt zu schaffen, in jeder Phase des Verfahrens zu einer még-
lichst friihen, der Sach- und Rechtslage entsprechenden Beendigung des Rechtsstreits beizutragen (vgl. Begriindung des Entwurfs
des Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes, BT-Drs. 15/1971, S. 148, 209). Dies dient zum einen dem Interesse der Parteien an einer
méglichst kostenglinstigen Erledigung des Rechtsstreits und zum anderen der Entlastung der Gerichte.

Dieses der Regelung der Vorbem. 3 zu Teil 3 VV RVG zu Grunde liegende Entlastungsziel wiirde nur sehr unvollkommen erreicht,
wenn der Prozessbevollméchtigte - auch in einem Fall wie dem vorliegenden - die Terminsgebliihr durch das Einigungsgespréch erst
nach der Terminsbestimmung gem. § 523 | 2 ZPO verdienen kénnte (vgl. BGH NJW 2007, 2858; BGH NJW-RR 2007, 1578). Das
Berufungsgericht hat nach § 523 | ZPO vor der Terminsbestimmung zu entscheiden, ob die Berufung nach § 522 ZPO verworfen
oder zuriickgewiesen wird (BGH NJW 2007, 2644), und muss in diesem Zusammenhang die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels
priifen. Die von einer aul8ergerichtlichen Einigung ausgehende Entlastung des Berufungsgerichts ist daher im Stadium vor der Termi-
nierung in besonderem Mal3e gegeben. Entsprechend widersprdche es der Zielsetzung des Geblihrentatbestands, wenn fiir den
Anwalt ein Anreiz bestiinde, erst die Terminierung des Berufungsgerichts abzuwarten, bevor er einen aul3ergerichtlichen Einigungs-
versuch unternimmt.” (BGH aaO)

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Vorbem. 3 1lI Teilnahme an Anhoérungstermin in Familiensache

(AG Vechta in FamRZ 2012, 243; Beschluss vom 15.03.2011 — 12 F 534/09)

Auch fur die Teilnahme an einem Anhdrungstermin entsteht eine Terminsgebihr nach Vorb. 3 1ll VV RVG. Anhé-
rungstermine in Familiensachen sind Erérterungsterminen i.S. der Vorb. 3 Il VV RVG gleichzustellen.

~Sowohl das FGG als auch das FamFG sehen im Sorgerechtsverfahren Anh6rungs- und Erérterungstermine vor. Eine genaue Diffe-
renzierung zwischen diesen Terminen findet nicht statt (a. A. Gerold/Schmidt, RVG, Vorb. 3 Rn 41). Nach § 50e FGG (jetzt § 155
§ FamFG) ,erértert” das Gericht die Sache mit den Beteiligten in einem Termin. In diesem Termin ,hért” das Gericht das Jugendamt
an. Nach § 50f FGG (jetzt § 157 FamFG) soll das Gericht mit den Eltern und in geeigneten Féllen auch mit dem Kind ,erbrtern wie
einer méglichen Gefdhrdung des Kindeswohls begegnet werden kann. In den gleichen Verfahren hat das Gericht gem. § 50a FGG
(jetzt § 160 FamFG) die Eltern persénlich ,anzuhéren®. Es erschiene lebensfremd, zwischen der Erérterung einerseits und der
Anhérung andererseits zu differenzieren. In der gerichtlichen Praxis finden Anhérung und Erérterung in aller Regel in einen
gemeinsamen Termin statt. Es wiirde Sinn und Zweck und dem Zusammenspiel der genannten Vorschriften widersprechen,
wiirde das Gericht einerseits einen Anh6rungstermin durchfiihren, nur um sich einen persénlichen Eindruck von den Eltern zu ver-
schaffen und dann andererseits einen (weiteren) Termin zur Erérterung der Angelegenheit mit den Eltern anberaumen. Anh6rung und
Erérterung miissen nach Sinn und Zweck deshalb als Einheit angesehen werden. Eine scharfe Grenzziehung zwischen Anhérung
einerseits und Erérterung andererseits ist im Ubrigen auch von der Sache her gar nicht méglich. Stellt das Gericht den Eltern im
Rahmen der Anhérung Fragen, so weist es damit zwangsléufig auf die flir mal8geblich gehaltenen Gesichtspunkte hin, selbst wenn
hinsichtlich einer Bewertung der Angaben der Eltern Zuriickhaltung gelibt wiirde. Eine reine Anhdrung ohne Interaktion mit dem
Gericht erscheint deshalb kaum denkbar. Dementsprechend ist auch vorliegend verfahren worden. Zwar hat das Gericht den Termin
in der Terminsladung als ,Anhérungstermin“ bezeichnet und den Terminsvermerk mit ,Anh6rungsvermerk® (iberschrieben. Aus dem
Terminsvermerk ergibt sich jedoch eindeutig, dass das Gutachten der Sachverstdndigen sowie die weitere Gesamtsituation einge-
hend erértert worden sind.

Um derartigen Abgrenzungsschwierigkeiten generell aus dem Weg zu gehen, ist die Vorbem. 3 Ill VV RVG nach Sinn und
Zweck lber seinen Wortlaut dahin auszulegen, dass die Terminsgebihr nicht nur fiir die Vertretung in einem Verhandlungs-, Erérte-
rungs- oder Beweisaufnahmetermin, sondern auch fiir die Vertretung in einem Anh6rungstermin entsteht.” (AG Vechta aaO)

RVG Terminsgebiihr RVG
Nr. 3104 Einstweilige Verfiigung

(OLG Koln in ZAP 2012, 207; Beschluss vom 05.10.2011 — 17 W 193/11)
Der Entstehung einer Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV RVG im Verfahren der einstweiligen Verfiigung steht

nicht der Umstand entgegen, dass hier die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung nicht zwingend vor-
geschrieben ist.
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,Eine Terminsgebiihr wird nach den Vorbem. 3 Ill VV fiir den Anwalt u. a. fiir die Mitwirkung an auf die Erledigung des Verfah-
rens gerichteten Besprechungen ausgelést. Dies ist - wie oben ausgefiihrt - der Fall gewesen. Der Anm. | Nr. 1 zu Nr. 3104 VV
RVG ist demgegentliber keine Einschrénkung der Terminsgeblihr auf die Félle der obligatorischen miindlichen Verhandlung zu ent-
nehmen. Vielmehr ergdnzt und erweitert die Regelung die Vorbem. 3 Ill um die Félle, in denen eine miindliche Verhandlung oder
Besprechung - mit oder ohne Beteiligung des Gerichts - nicht stattgefunden hat. Der Senat schlie3t sich insoweit der Auffassung des
OLG Miinchen (AGS 2010, 420, AGS 2011, 213) an.” (OLG KoIn aaO)

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Nr. 3105 Versdaumnisurteil

(OLG Hamm in FamRZ 2012, 246; Beschluss vom 14.06.2011 — 6 WF 178/11)
In Familienstreitsachen fallt auch bei Erlass eines Versaumnisbeschlusses eine Terminsgebiihr an.

L~Zwar wird durch den Antrag auf Erlass einer Versdumnisentscheidung im schriftlichen Vorverfahren (§§ 113 1 2 FamFG, 331 lll ZPQO)
eine Terminsgeblihr nur in Verfahren mit obligatorischer miindlicher Verhandlung ausgel6st (Abs. 2 der Anm. zu Nr. 3105 RVG i. V.
m. Abs. 1 Nr. 1 der Anm. zu Nr. 3104 RVG). Ein solches Verfahren liegt nach der Rspr. des Senats (AGS 2011, 172) hier jedoch vor.

In sog. Familienstreitsachen (§ 112 FamFG), zu denen auch Unterhaltssachen (§ 231 | FamFG) gehéren, hat erstinstanzlich gem.
§ 11312 FamFGi. V. m. § 128 | ZPO grds. eine miindliche Verhandlung stattzufinden (Keidel-Weber, FamFG, 16. Auflage, § 113
Rn 7). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass gem. § 116 | FamFG in Familiensachen durch Beschluss zu
entscheiden ist und dass gem. § 128 IV ZPO Entscheidungen, die nicht Urteile sind, ohne miindliche Verhandlung ergehen kénnen,
soweit nichts anderes bestimmt ist. § 128 IV ZPO bezieht sich nicht auf die erste Instanz abschlieBende Endentscheidungen.”
(OLG Hamm aaO)

VV RVG Umfang des anwaltlichen Vergutungsanspruchs RVG
Nr. 70000 Nr. 1b Erstattung von Fotokopierkosten

(OLG Hamburg in NJOZ 2012, 345; Beschluss vom 05.05.2011 — 4 W 101/11)

Der Vergiitungsanspruch des Rechtsanwalts fiir die Einreichung von Ablichtungen besteht nur fiir solche Ko-
pien, die liber die ersten 100 Stiick hinausgehen.

,Die Erstattung der Kosten fiir die Anfertigung der beglaubigten und einfachen Abschriften von Schriftsétzen der Bekl. fiir die KI.
nebst Anlagen richtet sich nach Nr. 7000 Nr. 1b VV RVG. Die Bekl. hat insoweit 177 Kopien erstellt. An der Notwendigkeit der An-
fertigung der Anlagen fiir die KI. entsprechend ihrer prozessualen Verpflichtung nach § 133 | ZPO bestehen keine Zweifel.

Ein Anspruch auf Ersatz der Auslagen nach Nr. 7000 Nr. 1b VV RVG besteht allerdings nur fiir die Ablichtungen, die (iber die ersten
100 hinausgehen (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, VV RVG Nr. 7000 Rn 62; Zbller/Herget, § 91 Rn 13 ,Ablichtungen, Abschriften,
Ausdrucke®; Géttlich/Mimmler, RVG, 3. Aufl., S. 225). Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut (,soweit”), zum anderen aus dem
Umstand, dass das Gesetz die ersten 100 Ablichtungen zu den allgemeinen Geschéftskosten des Rechtsanwalts zahit und diese
diesen Charakter nicht dadurch verlieren, dass weitere Ablichtungen hinzukommen (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, VV RVG Nr. 7000
Rn 62). Der Senat hélt mithin an der in der Einzelrichterentscheidung des damaligen Kostensenats des OLG Hamburg (MDR 2007,
244) vertretenen abweichenden Auffassung, wonach bei einer Anfertigung von mehr als 100 Ablichtungen alle Ablichtungen ein-
schliel3lich der ersten 100 abzurechnen seien, nicht fest.“ (OLG Hamburg aaO)
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Aus der Praxis

BNotO Niederlegung des Notaramts RA/Nt
§§ 6b 1 HS1, 48b Bestellungsanspruch nach Amtsniederlegung

(BGH in NJW 2012, 531; Urteil vom 21.11.2011 — Notz (Brfg) 3/11)

Legt ein Anwaltsnotar sein Amt gem. § 48b BNotO fiir mehr als ein Jahr nieder, so hat er keinen Anspruch auf
eine erneute Ubertragung des Notaramts. Nach Ablauf der Pflege- bzw. Betreuungszeit kann der Betroffene gem.
§ 6b I HS 1 BNotO nur dann erneut zum Notar bestellt werden, wenn eine neue Notarstelle ausgeschrieben worden ist
und er das Bewerbungsverfahren erfolgreich durchlaufen hat. Er hat jedoch keinen Anspruch auf Schaffung einer
neuen Notarstelle.

I Die Bestimmung des § 48b BNotO gewahrt einem Notar, der ein Kind unter 18 Jahren oder einen nach amts-
arztlichem Gutachten pflegebediirftigen sonstigen Angehdérigen tatsachlich betreut oder pflegt und der das
Amt mit Genehmigung der Aufsichtsbehorde vortibergehend niederlegt hat, keinen Anspruch nach erfolgter
Amtsniederlegung auf eine erneute Bestellung zum Notar.

1. Zwar legt der Wortlaut der Bestimmung die Annahme nahe, der Notar kdnne nach Ablauf des Zeitraums
der Niederlegung sein Amt ohne Weiteres wieder aufnehmen.

,Ein derartiges Verstédndnis der Norm lieBe aber den bei der Auslegung einer Gesetzesbestimmung zu berticksichtigen-
den Gesamtzusammenhang des Gesetzes sowie Sinn, Zweck und Entstehungsgeschichte der Bestimmung in unzu-
lassiger Weise aulBer Acht. § 48b | BNotO darf nicht isoliert betrachtet werden, sondern ist im Zusammenhang mit den
Bestimmungen der §§ 48¢c, 47 Nr. 7, 56 1ll, 6 IV 1, 6b | HS 2 BNotO zu sehen. § 48b | BNotO regelt allgemein, dass der
Notar unter den dort genannten Voraussetzungen sein Amt voriibergehend fiir h6chstens zwoélf Jahre niederlegen kann.
Gem. § 47 Nr. 7 BNotO fiihrt die voriibergehende Amtsniederlegung zum Erléschen des Amts mit der Folge, dass der
Notar, will er sein Amt wiedererlangen, erneut zum Notar bestellt werden muss. § 48c BNotO rdumt dem Notar, der mit
dem Antrag auf Genehmigung der voriibergehenden Amtsniederlegung nach § 48b BNotO erklért, sein Amt innerhalb
von héchstens einem Jahr am bisherigen Amtssitz wieder antreten zu wollen, eine Wiederbestellungsgarantie am bis-
herigen Amtssitz ein. In diesem — und nur in diesem — Fall wird die Notarstelle fiir den ehemaligen Amtsinhaber ,freige-
halten®, indem gem. § 56 Ill BNotO ein Verwalter bestellt wird; eine Ausschreibung der Stelle vor der Stellenbesetzung ist
abweichend von dem allgemeinen Grundsatz des § 6b | HS 1 BNotO auf Grund der ausdriicklichen Regelung in § 6b |
HS 2 BNotO nicht erforderlich.

Legt der Notar sein Amt dagegen fiir mehr als ein Jahr nieder, wird seine Stelle entweder neu ausgeschrieben
oder — sofern, wie im Streitfall, kein Bed(lirfnis fiir die Bestellung eines Notars i. S. des § 4 BNotO besteht — eingezogen.
Nach Ablauf der Pflege- bzw. Betreuungszeit kann der Betroffene gem. § 6b | HS 1 BNotO nur dann erneut zum Notar
bestellt werden, wenn eine neue Notarstelle ausgeschrieben worden ist und er das Bewerbungsverfahren erfolgreich
durchlaufen hat. Er hat dagegen keinen Anspruch auf Schaffung einer neuen Notarstelle (vgl. Eylmann/Vaasen,
BNotO/BeurkG, 3. Aufl., §§ 48b, 48¢c BNotO Rn 11; Ardt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 6. Aufl. 2008, § 48b Rn 12). Die Zei-
ten der voriibergehenden Amtsniederlegung wegen der Betreuung von Angehdrigen werden im Auswahlverfahren in dem
Umfang angerechnet, den die Rechtsverordnungen der Lénder nach § 6 IV 1 BNotO vorsehen. Dass diesen Anrech-
nungsbestimmungen fiir den Bereich des Anwaltsnotariats seit Inkrafttreten der Neuregelung des Zugangs zum Anwalts-
notariat zum 01.05.2011 keine Bedeutung mehr zukommt, ist im vorliegenden Zusammenhang unerheblich, da in den
§§ 48b und 48c BNotO nicht zwischen dem hauptberuflichen und dem Anwaltsnotariat unterschieden wird. Der Umstand,
dass ein Bewerber um eine Stelle als Anwaltsnotar schon einmal eine Notarstelle innehatte und sein Amt gem. § 48b
BNotO fiir mehr als ein Jahr voriibergehend niedergelegt hatte, wird allerdings bei einer kiinftigen Auswahlentscheidung
gem. § 6 BNotO Beriicksichtigung finden miissen.” (BGH aaO)

2. Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Entstehungsgeschichte der §§ 48b, 48c BNotO bestitigt.

,Danach hat sich der Gesetzgeber bewusst dafiir entschieden, dem Notar, der sein Amt fiir mehr als ein Jahr aus familia-
ren Griinden niederlegt, keinen Wiederbestellungsanspruch einzurdumen, sondern seine Interessen lediglich durch
die Anrechnungsméglichkeit im Auswahlverfahren zu schiitzen (§ 6 |V 1 BNotO). Ausweislich der Begriindung des
Entwurfs eines Dritten Gesetzes zur Anderung der BNotO und anderer Gesetze vom 29.12.1995 war es ein Anliegen des
Entwurfs, die Vereinbarkeit von Beruf und Familie flir Notarinnen und Notare zu verbessern (BT-Dr 13/4184, S. 19). Den
Notarinnen und Notaren sollte die Méglichkeit eingerdumt werden, ihr Amt voriibergehend niederzulegen, um sich familia-
ren Aufgaben zu widmen (BT-Dr 13/4184, S. 28). Eine Wiederbestellungsgarantie am bisherigen Amtssitz sollte aber
nur den Notaren eingerdumt werden, die gem. § 48c | BNotO mit dem Antrag auf Genehmigung der voriibergehenden
Amtsniederlegung nach § 48b BNotO erklédren, das Amt innerhalb von héchstens einem Jahr am bisherigen Amts-
sitz wieder antreten zu wollen (BT-Dr 13/4184, S. 19, 20). Diese Befristung war aus Sicht des Gesetzgebers unabweis-
bar, um die kontinuierliche Qualitét der notariellen Amtsausiibung durch Bestellung eines qualifizierten Verwalters
sicherzustellen. Durch die entsprechende Erklérung des Notars sollte die Landesjustizverwaltung in die Lage versetzt
werden zu entscheiden, ob die Notarstelle neu ausgeschrieben oder — im Fall des § 48¢c BNotO — gem. § 56 Il BNotO ein
Notariatsverwalter bestellt werden soll (vgl. BT-Dr 13/4184, S. 20).

Die Konsequenz, dass bei einer mehr als einjéhrigen Amtsniederlegung nach § 48b BNotO der erneuten Bestellung zum
Notar eine Stellenausschreibung und ein Auswahlverfahren voranzugehen hat, ist im Gesetzgebungsverfahren erkannt
worden. Der vom Bundesministerium der Justiz vorgelegte Referentenentwurf vom 26.07.1995 hatte in Art. 1 Nr. 22 vor-
gesehen, § 39 BNotO um einen Abs. 2 zu ergdnzen, wonach die Aufsichtsbehérde der Notarin oder dem Notar auf An-
trag aus familidren Griinden einen stéandigen Vertreter fiir die Dauer von bis zu drei Jahren bestellen kann. Auf Grund der
Einwédnde mehrerer Landesjustizverwaltungen, dass diese Regelung die Gefahr einer Verpachtung der Notarstelle her-
beifiihre und es im Bereich des hauptberuflichen Notariats an der erforderlichen Anzahl geeigneter Vertreter fehle, wurde
dieser Vorschlag fallen gelassen. Der von der Bundesregierung am 06.12.1995 beschlossene Entwurf eines Dritten Ge-
setzes zur Anderung der BNotO und anderer Gesetze (BR-Dr 890/95) sah stattdessen die Einfiigung der §§ 48b und 48c
BNotO-E vor, die abgesehen von redaktionellen Anderungen der spéter in Kraft getretenen Regelung entsprachen. Trotz
der im weiteren Gesetzgebungsverfahren gedullerten Bedenken des federfiihrenden Rechtsausschusses, des Aus-
schusses fiir Frauen und Jugend und des Ausschusses fiir Familie und Senioren (BR-Dr 890/1/95) sowie der Lénder
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Hessen und Schleswig-Holstein (BR-Dr 890/2/95), dass die vorgeschlagenen Regelungen keine entscheidende Verbes-
serung hinsichtlich der Vereinbarung von Beruf und Familie im Bereich des Notariats bréchten, weil die Betroffenen das
Bewerbungsverfahren neu durchlaufen miissten, hat der Gesetzgeber bei der Verabschiedung dieser Normen mit Aus-
nahme von redaktionellen Anderungen an der Entwurfsfassung festgehalten (vgl. auch Prot. der 693. Sitzung des Bun-
desrats v. 09.02.1996, Abschn. C, S. 39). Er hat damit bewusst in Kauf genommen, dass er das von ihm angestrebte
Ziel, die Vereinbarung von Beruf und Familie auch im Notariat zu verbessern und den Notarinnen und Notaren die
Méglichkeit zu verschaffen, sich familidren Aufgaben zu widmen, nur in beschrdnktem Umfang erreichen wiirde und
sich von der — an sich als Leitbild ins Auge gefassten (vgl. BT-Dr 13/4184, S. 29) — Regelung (iber die Beurlaubung von
Richtern und Beamten entfernen wiirde.” (BGH aaO)

3. Bei dieser Sachlage kann § 48b BNotO auch nicht im Wege einer verfassungskonformen Auslegung ein
Anspruch auf Wiederbestellung am bisherigen Amtssitz enthommen werden.

,Denn eine verfassungskonforme Auslegung kommt nur dann in Betracht, wenn eine Norm mehrere Auslegungen zu-
lasst, die teils zu einem verfassungswidrigen, teils zu einem verfassungsmaéfigen Ergebnis fiihren wiirden (BVerfG NJW
2001, 2160). Sie findet ihre Grenze dort, wo sie — wie im Streitfall — zu dem klar erkennbaren Willen des Gesetzge-
bers in Widerspruch treten wiirde (BVerfGE 112, 255 = NJW 2005, 1483 = DNotZ 2005, 931; BVerfGE 118, 212 =
NJW 2007, 2977, BGH NJW 2009, 2744).“ (BGH aaO)

II.  Die Regelung des § 48b BNotO ist auch nicht verfassungswidrig, verstdf3t insbes. nicht gegen Art. 6 | GG.

LAls Freiheitsrecht verpflichtet Art. 6 | GG den Staat, Eingriffe in die Familie zu unterlassen. Dariiber hinaus enthélt die Bestim-
mung eine wertentscheidende Grundsatznorm, die fiir den Staat die Pflicht begriindet, Ehe und Familie zu schiitzen und zu fér-
dern (BVerfGE 87, 1 = NJW 1992, 2213; BVerfGE 103, 242 = NJW 2001, 1712; BVerfG NVwZ-RR 2008, 723).

In diesem Zusammenhang folgt aus der Bestimmung auch eine gewisse Verpflichtung des Staates, die Kinderbetreuung in
der jeweils von den Eltern gewéhlten Form in ihren tatsdchlichen Voraussetzungen zu erméglichen und zu férdern (BVer-
fGE 99, 216 = NJW 1999, 557; BVerfGE 121, 241 = NVwZ 2008, 987 = NJW 2008, 3121, BVerfG NJW 2011, 2869 = FamRZ
2011, 1209).

Der Staat hat grds. dafiir Sorge zu tragen, dass es Eltern mdglich ist, zeitweise auf eine eigene Erwerbstétigkeit zu Gunsten
der persénlichen Betreuung ihrer Kinder zu verzichten (BVerfGE 99, 216 = NJW 1999, 557; BVerfGE 121, 241 = NVwZ 2008,
987 = NJW 2008, 3121). Bei der Erfiillung dieser Schutzpflicht kommt dem Gesetzgeber aber ein Einschétzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsfreiraum zu, der auch Raum fiir die Beriicksichtigung konkurrierender 6ffentlicher und privater Inte-
ressen lasst (vgl. BVerfGE 77, 170 = NJW 1988, 1651, BVerfGE 82, 60 = NJW 1990, 2869; BVerfGE 85, 191 = NJW 1992, 964;
BVerfG NVwZ-RR 2008, 723). Durch die Schaffung des § 48c BNotO wurde die Méglichkeit der Eigenbetreuung von Kin-
dern bereits in nicht unerheblichem Umfang geférdert. Auch wenn diese Regelung die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
in geringerem Umfang herstellt, als wiinschenswert erscheinen mag, war der Gesetzgeber zu einer weitergehenden Férde-
rung der Kindesbetreuung innerhalb der Familie verfassungsrechtlich nicht verpflichtet. Er durfte bei der Entscheidung,
flir welchen Zeitraum die Stelle eines sein Amt aus familidren Griinden niederlegenden Notars fiir diesen ,freizuhalten” ist,
vielmehr auch das Interesse der Bevélkerung an einer angemessenen Versorgung mit Notariaten und an einer kontinu-
ierlichen Qualitét der notariellen Amtsausiibung durch qualifizierte Verwalter sowie das Interesse der Landesjustizver-
waltung an Planungssicherheit beriicksichtigen.“ (BGH aaO)

Il.  Eine Verletzung von Art. 3 | GG ist ebenfalls nicht ersichtlich, denn § 48b BNotO verstofit insbes. nicht deshalb
gegen Art. 3 | GG, weil die familiar bedingte voriibergehende Amtsniederlegung mit einem Verzicht auf die
Moglichkeit der Einkiinfteerzielung verbunden und das berufliche Einkommen, das der Betroffene bei Fortfiih-
rung des Amtes héatte erzielen kénnen, den tibrigen Amtsinhabern zugeflossen ist.

,Der Umstand, dass die Kl. wéhrend der Kindererziehungszeit kein Einkommen erzielt hat, ist darauf zuriickzufiihren, dass sie
sich entschieden hat, ihr Amt (fiir mehr als ein Jahr) niederzulegen, und deshalb keine notariellen Leistungen erbracht hat.
Hierin liegt keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung im Verhéltnis zu kinderlosen Amtsinhabern, die ihr Amt aus-
gelibt haben.” (BGH aaO)

BGB Anwaltshaftung BGB
§§1991, 6751 Beginn der Verjahrungsfrist

(BGH in MDR 2012, 255 = NJW 2012, 673; Urteil vom 15.12.2011 — IX ZR 85/10)

Verletzt ein Rechtsanwalt seine Pflicht, eine mit Ablauf des 31. Dezember verjahrende Forderung gerichtlich
geltend zu machen, entsteht der Schaden des Mandanten mit Beginn des 1. Januar des Folgejahres; die Verjah-
rungsfrist des Schadensersatzanspruchs gegen den Rechtsanwalt beginnt daher mit dem Schluss dieses Jahres.

l. Besteht die Pflichtwidrigkeit des Rechtsberaters darin, dass der gebotene Rechtsbehelf gegen einen Be-
scheid unterblieben ist, entsteht der Schaden des Mandanten mit Ablauf der Rechtsbehelfsfrist (BGH
NJW-RR 1997, 50 = WM 1996, 2066; BGH NJW 2000, 1263 = WM 2000, 959; BGH NJOZ 2011, 328 = WM
2010, 2050; BGH NJOZ 2011, 983 = WM 2010, 2284; DStRE 2011, 461), also erst in dem Augenblick, in dem er
nicht mehr durch einen Rechtsbehelf die Abanderung des gegen ihn ergangenen Bescheids erwirken kann. En-
det die Rechtsbehelfsfrist zum 31. Dezember, so darf der Rechtsberater diesen Tag durch die Einlegung eines
Rechtsbehelfs noch voll ausnutzen, weil die Frist erst mit dem Ablauf dieses Tages endet (RGZ 105, 417). Der
gegen den Berater gerichtete Ersatzanspruch wird unter diesen Umstanden gem. § 199 | Nr. 1 BGB erst am
1. Januar begrindet (BGH DStRE 2011, 461; Chab BRAK-Mitt 2011, 32; Meixner/Schréder DStR 2011, 239; Zu-
gehor/G.Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Hdb. d. Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rn 1498).

Il.  Diese Grundséatze sind auch fiir Fille die vorliegende Fallgestaltung maRgeblich.

,Die Pflichtwidrigkeit liegt hier in der unterlassenen Beratung und Klageerhebung. Diese Klageerhebung hétte ordnungs-
gemal3 noch bis zum 31.12. erfolgen kénnen. Daher ist der Schaden der Kl. erst mit Ablauf dieses Tages, mithin am 01.01. [des
Folgejahres] eingetreten. Da die Bekl. den 31.12. zur Vermeidung einer Schadensersatzpflicht durch die Erhebung einer ent-
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sprechenden Klage noch voll ausnutzen durfte, wurde der gegen sie gerichtete Ersatzanspruch gem. § 199 | Nr. 1 BGB erst am
01.01. begriindet (BGH NJW 2010, 856 = WM 2010, 629). Bei dieser Sachlage kommt es nicht darauf an, wann die K. von der
zweiten Voraussetzung fiir den Verjdhrungsbeginn, den den Anspruch begriindenden Umstdnden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt bzw. infolge grober Fahridssigkeit nicht erlangt hat (§ 199 | Nr. 2 BGB).

Die dreijahrige Frist des § 195 BGB ist, weil der Anspruch im Jahr 2005 begriindet wurde, gem. § 199 | BGB erst mit dem
Schluss dieses Jahres in Lauf gesetzt worden (vgl. BGH NJW 2010, 856; BGH DStRE 2011, 461; ferner MiiKo-BGB/Grothe,
6. Aufl., § 199 Rn 43). Folglich ist die Verjdhrungsfrist friihestens mit Ablauf des 31.12.2008 verstrichen. Die am 30.12.2008 bei
Gericht eingegangene Klage wurde mithin in nicht verjéhrter Zeit eingereicht. Auch ist die am 23.01.2009 vorgenommene Zu-
stellung demnéchst erfolgt (§ 167 ZPQO); mit Verfligung vom 07.01.2009 wurde der Gerichtskostenvorschuss eingefordert und
dieser binnen von weiteren zwei Wochen eingezahlt (vgl. BGH NJW-RR 2010, 333 = WM 2010, 72).” (BGH aaO)

EGGVG Akteneinsicht EGGVG
§23 Justizverwaltungsakt

(OLG Celle in MDR 2012, 184; Beschluss vom 08.12.2011 — 10 UF 283/11)

Die Entscheidung liber das Akteneinsichtsgesuch eines nicht an dem Verfahren beteiligten Dritten ist kein
Justizverwaltungsakt gem. § 23 EGGVG, sondern ein Akt der Rechtsprechung. Als eine das Einsichtsgesuch des
Dritten abschlieRend bescheidende Endentscheidung i. S. des § 58 | FamFG ist diese mit der Beschwerde anfechtbar.

l. Da es sich bei der Entscheidung UGber ein Akteneinsichtsgesuch grds. lediglich um eine nicht isoliert anfechtba-
re Zwischenentscheidung handelt, ist ein Rechtsmittel unmittelbar hiergegen regelmagig nicht gegeben.

IIl.  Anders liegt der Fall jedoch, wenn das Akteneinsichtsgesuch eines nicht an dem Verfahren beteiligten
Dritten abgelehnt wurde. Welches Rechtsmittel hiergegen statthaft ist, ist allerdings umstritten.

1. Wahrend teilweise vertreten wird, es handele sich bei der Ablehnung eines Akteneinsichtsgesuchs eines
Dritten um einen Justizverwaltungsakt i. S. des § 23 EGGVG, weshalb der Rechtsbehelf des Antrags auf
gerichtliche Entscheidung eréffnet sei

Keidel-MeyerHolz, FamFG17, § 58 Rn 33 sowie Anhang zu § 58 Rn 31. SchulteBunert/Weinreich-Schopflin, FamFG2,
§ 13 Rn 23; MiKo-ZPO/Pabst, § 13 FamFG Rn 11. Thomas/ Putzo-Reichold, ZPO3, § 13 FamFG Rn 12,

sieht die Gegenmeinung die Entscheidung lber das Einsichtsgesuch als einen Akt der Rspr. und als eine
dieses abschlielend bescheidende Endentscheidung i. S. des § 58 | FamFG an

KG FGPrax 2011, 157 = FamRZ 2011, 1415; Keidel-Sternal, FamFG17, § 13 Rn 72. Bumiller/Harders, FamFG10, § 13
Rn 18; Pritting/Helms-Jennissen, FamFG2, § 13 Rn 50. Musielak/Borth, FamFG2, § 13 FamFG Rn 6;
Bork/Jacoby/Schwab, FamFG, § 13 Rn 13; Zdller-Luckemann, ZP0O29, § 23 EGGVG Rn 12; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 23 EGGVG Rn 3, Stichwort ,Einsichtnahme

2.  OLG Celle aaO schlieBt sich der letztgenannten Auffassung an.

4Einen Justizverwaltungsakt i. S. von § 23 EGGVG stellt die Entscheidung (iber das Akteneinsichtsgesuch eines Dritten in
Familiensachen, die nicht zu den Familienstreitsachen i. S. des § 112 FamFG zéhlen, nicht dar, denn im Gegensatz zu
der dort iber § 113 | FamFG sowie in vor dem 01.09.2009 eingeleiteten Verfahren unmittelbar geltenden Bestimmung
des § 299 Il ZPO entscheidet in Familiensachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit (iber das Einsichtsgesuch nicht der Vor-
stand des Gerichts und damit die Justizverwaltung, sondern das Gericht durch den Einzelrichter oder Vorsitzenden des
Senats sowie im Falle eines dem Rechtspfleger (ibertragenen Geschéfts dieser in richterlicher Unabhéngigkeit. Damit
handelt es jedoch um einen Akt der Rspr. Da (iber den Antrag des am Verfahren nicht beteiligten Dritten durch die Ent-
scheidung des Richters oder Rechtspflegers abschlieBend entschieden wird, steht diesem die Beschwerde gem. § 58
FamFG offen.” (OLG Celle aaO)

ARB Objektbezogene Rechtsschutzversicherung RVG
§29 Umfang des Versicherungsschutzes

(OLG Frankfurt a.M. in ZMR 2012, 114; Urteil vom 11.10.2011 — 3 U 137/10)

Unterhélt nur einer von mehreren Mitmietern eine objektbezogene Rechtsschutzversicherung, sind auch die
tibrigen Mitmieter mitversichert, so dass die Rechtsschutzversicherung die allen Mietern entstehenden Kosten eines
Mietrechtsstreits zu Ubernehmen hat.

,Versichert nach § 29 ARB 75 sind Auseinandersetzungen aus Mietverhéltnissen, soweit sich diese auf das im Versicherungs-
schein bezeichnete Objekt beziehen (vgl. Harbauer, ARB 75, 8. Aufl., § 29 Rn 3, 11). Gegenstand der Rechtsschutzversicherung
war die gesamte Arztpraxis.

Es reicht aus, dass der Kl. und sein Mitmieter dort nur eine Praxisgemeinschaft betrieben haben.

Durch den nachfolgenden Erbfall sind die Erben als Gesamtrechtsnachfolger automatisch Mitversicherte geworden (§ 1922 BGB).
Denn bei der objektbezogenen Rechtsschutzversicherung féllt das versicherte Risiko mit dem Tod des Versicherten nicht
weg, vielmehr geht der Vertrag auf dessen Erben iber (vgl. Harbauer, ARB 2000, § 12 Rn 17). Dies ist auch nicht unbillig und stellt
keine unvorhersehbare Ausweitung des Versicherungsschutzes dar. Denn mit dem gesetzlichen Ubergang auf Erben muss die
Rechtsschutzversicherung immer rechnen.” (OLG Frankfurt aaO)
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BGB Betriebskostenvorauszahlung BGB
§§ 556 11 2, 560 IV Unzulassigkeit eines ,,abstrakten“ Sicherheitszuschlags

(BGH in ZMR 2012, 90; Urteil vom 28.09.2011 — 294/10)

Die letzte Betriebskostenabrechnung ist Grundlage fiir eine Anpassung der Vorauszahlungen, hindert aber nicht
die Beriicksichtigung anderer — bereits eingetretener oder noch eintretender — Umstande, von denen die im laufenden
Jahr entstehenden Kosten voraussichtlich beeinflusst werden. Es ist jedoch kein Raum fiir einen ,,abstrakten® Si-
cherheitszuschlag in Hohe von 10% auf die zuletzt abgerechneten Betriebskosten.

,Kostensteigerungen im Bereich der Betriebskosten sind ein maBgeblicher — wenn nicht gar entscheidender — Faktor fiir eine
Anderung der Betriebskosten und sind deshalb, wenn mit ihrem Eintritt konkret zu rechnen ist, in die Beurteilung der Ange-
messenheit von Vorauszahlungen durchaus einzubeziehen. Das entsprach schon der einhelligen Auffassung in Rspr. und Lit. zur
Auslegung von § 4 1| MHRG (BayObLGZ 1995, 323 = NJW-RR 1996, 207 [zu § 4 | MHRG]). An dieser Rechtslage hat der Gesetzge-
ber mit den Bestimmungen in §§ 556 I 2, 560 IV BGB, wie aus der Bezugnahme auf § 4 | MHRG in der Gesetzesbegriindung ersicht-
lich ist, nichts &ndern wollen (BT-Dr 14/4553, S. 50, 59 = NZM 2000, 415).

Dementsprechend wird eine Anpassung der Betriebskosten im Hinblick auf zu erwartende Kostensteigerungen mit Recht allgemein
flir zuléssig gehalten. Soweit allerdings in der Lit. unter Berufung auf den Rechtsentscheid des BayObLG (BayObLGZ 1995, 323 =
NJW-RR 1996, 207) teilweise die Auffassung vertreten wird, dass der Vermieter wegen méglicher Kostensteigerungen das Abrech-
nungsergebnis des Vorjahres generell um einen ,Sicherheitszuschlag” von bis zu 10% erhéhen und die Vorauszahlungen entspre-
chend anpassen diirfe (Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 Rn 52; Schmidt-Futterer, § 560 Rn 46; Sternel,
Rn V 280; Kinne/Schach/Bieber, § 560 Rn 73; Pfeifer, S. 97; Bérstinghaus PiG 62 [2002], 201), ist dem nicht zu folgen (so auch
Eisenschmid/Wall, Betriebskosten-Komm, 3. Aufl., § 560 Rn 2426; Both NZM 2009, 896; Blank/Bérstinghaus, § 560 Rn 28).

Fiir einen ,abstrakten” Sicherheitszuschlag i. H. von 10% wegen mdglicher Preissteigerungen ist kein Raum. Die Zubilligung eines
generellen Zuschlags von 10% auf die gesamten Betriebskosten, der deutlich iiber der gegenwértigen allgemeinen Teuerungsrate
liegt, ginge iiber das berechtigte Interesse des Vermieters, die vom Mieter zu tragenden Betriebskosten nicht vorfinanzieren
zu miissen, hinaus. Nur wenn hinsichtlich bestimmter Betriebskosten — etwa der Energiepreise — Preissteigerungen konkret zu
erwarten sind, kann dies in die Berechnung der Vorauszahlungen einbezogen werden, allerdings nur unter Beriicksichtigung des
Verhéltnisses der betreffenden Betriebskosten zu den Betriebskosten insgesamt.” (BGH aaO)

BGB Arbeitszeitbetrug BGB
§§ 24111, 6261 fristlose Kiindigung

(BAG in DB 2012, 240; Beschluss vom 09.06.2011 — 2 AZR 381/11)

Der vorsitzliche VerstoB eines Arbeithehmers gegen seine Verpflichtung, die abgeleistete Arbeitszeit korrekt zu
dokumentieren, ist an sich geeignet, einen wichtigen Grund i. S. von § 626 | BGB darzustellen, denn der Arbeit-
nehmer verletzt damit in erheblicher Weise seine ihm gegentber dem Arbeitgeber bestehende Pflicht zur Ricksicht-
nahme (§ 241 1l BGB).

,Dabei kommt es nicht entscheidend auf die strafrechtliche Wiirdigung an, sondern auf den mit der Pflichtverletzung verbundenen
schweren Vertrauensbruch (BAG NZA 2006, 484 = NJW 2006, 1545; BAG NZA 2000, 27). Der Arbeitgeber muss auf eine korrekte
Dokumentation der Arbeitszeit der am Gleitzeitmodell teilnehmenden Arbeitnehmer vertrauen kénnen. Ubertrégt er den Nachweis der
geleisteten Arbeitszeit den Arbeitnehmern selbst und fiillt ein Arbeitnehmer die dafiir zur Verfiigung gestellten Formulare wissentlich
und vorsétzlich falsch aus, so stellt dies in aller Regel einen schweren Vertrauensmissbrauch dar (BAGE 114, 264 = NZA 2005, 991).
Nicht anders zu bewerten ist es, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist, die geleistete Arbeitszeit mit Hilfe des Arbeitsplatzrechners in
einer elektronischen Zeiterfassung zu dokumentieren, und er hierbei vorsétzlich falsche Angaben macht. Der Arbeitnehmer verletzt
damit in erheblicher Weise seine ihm gegeniiber dem Arbeitgeber bestehende Pflicht zur Riicksichtnahme (§ 241 || BGB).“
(BAG aaO)
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Steuerrecht
EStG Einkommenssteuerpflicht SteuerR
§§21,1511 Einkiinfte eines Ruhestandsbeamten aus Gewerbebetrieb

(BVerwG in DOV 2012, 119; Urteil vom 25.08.2011 — 2 C 31.10)

Der Begriff der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i. S. von § 53 VIl 1 BeamtVG entspricht dem Begriff des
Einkommensteuergesetzes.

1.

Erwerbseinkommen eines Versorgungsberechtigten wird nach MaRgabe des § 53 BeamtVG auf die Ver-
sorgungsbeziige angerechnet.

Nach § 53 | BeamtVG erhalt ein Versorgungsberechtigter, der Erwerbseinkommen bezieht, daneben seine
Versorgungsbeziige nur bis zum Erreichen der in Abs. 2 bezeichneten Hochstgrenze. In diesem Umfang
steht der Auszahlung der Versorgungsbeziige kraft Gesetzes ein rechtliches Hindernis entgegen. § 53 | und
Il BeamtVG beschrankt die Anrechnungsfreiheit von Einkommen auf den Differenzbetrag zwischen den
Versorgungsbeziigen und der Hochstgrenze. Nur wenn das Einkommen den Differenzbetrag nicht tber-
steigt, werden die Versorgungsbeziige in der festgesetzten Hohe ausgezahlt (st. Rspr.; vgl. nur BVerwGE
124, 178).

Nach § 53 VII 1 BeamtVG gehoéren Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zum anrechenbaren Erwerbsein-
kommen. Ebenso wie bei den Einkiinften aus nichtselbststéandiger Arbeit sind auch hinsichtlich des Begriffs
der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb die Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes mafigebend.

,Der Entstehungsgeschichte des § 53 VIl BeamtVG sind keine Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen, dass der Gesetzge-
ber nicht die aus dem Einkommensteuerrecht stammenden Begriffe iibernehmen, sondern einen eigensténdigen versor-
gungsrechtlichen Begriff des Erwerbseinkommens einfiihren wollte.” (BVerwG aaO)

Ein Ruhestandsbeamter betreibt i. d. R. einen gewerbsméaBigen Grundstiickshandel, wenn er innerhalb von
funf Jahren zwischen Anschaffung bzw. Bebauung eines Grundstiicks und dem Verkauf mindestens vier
Objekte verauBert.

1.

Nach der Rspr. des BFH zur allgemeinen Vorschrift des § 15 Il EStG (zu der im Jahr 2006 geltenden Fas-
sung) setzt die Annahme eines Gewerbebetriebs voraus, dass es sich bei der Tatigkeit nicht lediglich um
private Vermogensverwaltung handeln darf.

Fir die Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und bloBer privater Vermoégensverwaltung sind im Einzelfall das sich
aus objektiven Umstanden ergebende Gesamtbild und die in Bezug auf das konkrete Wirtschaftsgut herrschende Ver-
kehrsanschauung maRgeblich.

Ein gewerbsmaBiges Handeln ist anzunehmen, wenn nach dem Gesamtbild der Betatigung und unter Berlicksichtigung
der jeweiligen Verkehrsauffassung die Ausnutzung substanzieller Vermégenswerte durch Umschichtung gegeniiber
der Nutzung des Wirtschaftsgutes im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (z.B. durch
Selbstnutzung oder Vermietung) entscheidend in den Vordergrund tritt (zum Ganzen BFHE 178, 86; BFHE 197, 240
jew. m. w. Nachw.).

Zur Konkretisierung dieser Unterscheidung im Bereich des Handels mit Grundstiicken dient die sog.
Drei-Objekt-Grenze, wodurch sowohl der Gleichheit der Rechtsanwendung als auch der gebotenen
Rechtsvereinfachung Rechnung getragen wird. Danach kann von einem gewerblichen Grundstiickshandel
ausgegangen werden, wenn innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs - in der Regel fiinf Jahre -
zwischen Anschaffung bzw. Bebauung und Verkauf mindestens vier Objekte verauert werden. Dann las-
sen die auleren Umstédnde den Schluss zu, dass es dem VeraduRerer auf die Ausnutzung substanzieller
Vermdgenswerte durch Umschichtung ankommt.

,Bei der Anwendung dieser Grundsétze handelt es sich auch nicht um eine ,Umklassifizierung” von urspriinglichen Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung in solche aus Gewerbebetrieb. Vielmehr geht es um die einheitliche rechtli-
che Bewertung einer Vielzahl von wirtschaftlichen Vorgédngen im Hinblick auf die Frage, ob das darin zum Ausdruck
kommende Verhalten einen einheitlichen gewerblichen Betatigungswillen erkennen Idsst und damit dem Bild eines Ge-
werbetreibenden entspricht.

Die Zahl der Objekte und der zeitliche Abstand der Téatigkeiten haben fiir die Abgrenzung von der bloBen Verwaltung
privaten Vermdgens eine indizielle Bedeutung. Auf diese Beweisanzeichen kommt es nicht an, wenn sich bereits aus
anderen - ganz besonderen - Umstdnden zweifelsfrei eine von Anfang an bestehende oder aber fehlende VerduRerungs-
absicht ergibt. Dabei muss es sich um objektive Umstdnde handeln, wie etwa die vom VerduBBerer selbst vorgenommene
langfristige, (ber fiinf Jahre hinausgehende Vermietung des Objekts. Demgegentiber ist die Darlegung des Verédul3erers,
er habe aufgrund wichtiger, vom eigenen Willen unabhéngiger Griinde die urspriingliche Vermietungsabsicht aufgeben
mdssen, fir die Zuordnung zum gewerblichen Bereich oder zum Bereich der Vermégensverwaltung unerheblich, weil es
sich lediglich um die Behauptung persénlicher oder finanzieller Beweggriinde fiir den Verkauf der Immobilie handelt
(BFHE 201, 515 = NJW 2003, 3078 m. w. Nachw.).” (BVerwG aaO)

Die Bewertung von Kauf und Verkauf von Grundstiicken als Gewerbebetrieb i. S. von § 53 VIl 1 BeamtVG
fuhrt auch nicht zu einem Verstof3 gegen Art. 3 | GG.

,Denn auch in Bezug auf Wertpapiergeschéfte einer natiirlichen Person kommt nach den allgemeinen Kriterien des § 15
Il EStG die Einstufung als Gewerbebetrieb in Betracht (BFHE 182, 567 = NJW 1997, 2775, BFHE 187, 287 =NJW 1999,
1207) Dies gilt auch fiir die Tétigkeit der Vermietung und Verpachtung (BFHE 182, 79 m. w. Nachw.). Lediglich die kon-
kreten Umsténde des Einzelfalles sind entscheidend, ob nach MalRgabe der fiir das jeweilige Wirtschaftsgut bestehenden
Verkehrsauffassung bereits von einem gewerbsmél3igen Handeln auszugehen ist.” (BVerwG aaO)
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Strukturprinzipien des Versorgungsrechts stehen der Bewertung von Grundstlicksgeschaften als Ge-
werbebetrieb ebenfalls nicht entgegen; insbes. wird dem Gedanken des Vorteilsausgleichs, der dem § 53
BeamtVG zugrunde liegt, Rechnung getragen.

,Bei einer Tétigkeit auf dem Grundstiicksmarkt, die nach den Kiriterien der Drei-Objekt-Grenze als gewerblich anzusehen
ist, kann regelméR3ig von einem nachhaltigen Einsatz der Arbeitskraft ausgegangen werden. Denn die Abwicklung der
Grundstiicksgeschéfte in einem solchen Ausmal3 macht die Besichtigung der Grundstiicke, die Verhandlungen mit Inte-
ressenten, die Teilnahme an Versteigerungsterminen, die Wahrnehmung von Notarterminen sowie Gesprédche mit Kredit-
gebern und potenziellen Mietern oder Péchtern erforderlich. Dies ldsst den Schluss zu, der Ruhestandsbeamte sei hierzu
allein deshalb in der Lage, weil seine Dienstleistungspflicht vorzeitig weggefallen ist. Das Prinzip des Vorteilsaus-
gleichs setzt zugleich voraus, dass bei der Anwendung der Drei-Objekt-Grenze nur solche Grundstiicksgeschéfte einbe-
zogen werden, die der Beamte erst nach seiner Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand und vor dem Erreichen der Al-
tersgrenze des § 53 VIIl BeamtVG getétigt hat. Dem Alimentationsprinzip wird Geniige getan, weil solche Einkiinfte be-
riicksichtigt werden, die dem Ruhestandsbeamten zur Bestreitung seines Lebensunterhalts tatsdchlich zuflieBen. Auch
der Grundsatz, dass Einkiinfte aus der bloBen Verwaltung des privaten Vermégens eines Beamten fiir die Bemessung
seiner amtsangemessenen Alimentation nicht von Bedeutung sind, ist gewahrt. Denn die Annahme eines Gewerbebe-
triebs nach § 15 Il EStG setzt gerade voraus, dass die Tétigkeit ihrem Umfang nach (ber die private Vermdgensverwal-
tung hinausgeht.“ (BVerwG aaO)

EStG
g4

Gewinnzurechnung RVG
Ausgeschiedener Gesellschafter einer Freiberufler-GbR

(BFH in NJW 2012, 557; Urteil vom 15.11.2011 — VIII R 12/09)

Dem aus einer freiberuflich titigen Personengesellschaft ausgeschiedenen Gesellschafter ist der ge-
meinschaftlich erzielte laufende Gewinn auch dann anteilig personlich zuzurechnen, wenn die verbleiben-
den Geselischafter die Auszahlung verweigern, weil der ausgeschiedene Gesellschafter ihnen Schadenser-
satz in Ubersteigender Hohe schulde.

1.

Nach der Rspr. des BFH werden den Gesellschaftern einer Personengesellschaft, die als Mitunternehmer
anzusehen sind, die Ergebnisse, Gewinn und Verlust, der gemeinschaftlichen Tatigkeit anteilig als origina-
re eigene Einkiinfte zugerechnet (BFHE 171, 246 = BStBI 11 1993, 616 = NJW-RR 1994, 1376).

,Die Mitunternehmer sind insoweit einem Einzelunternehmer gleichrangig; der Mitunternehmer unterscheidet sich
von diesem nur dadurch, dass er seine unternehmerische Tétigkeit nicht alleine, sondern zusammen mit anderen (Mit-
)Unternehmern in gesellschaftsrechtlicher Verbundenheit ausiibt (grdl. BFHE 171, 246 = BStBI Il 1993, 616 = NJW-RR
1994, 1376). Demgemal werden die Einklinfte nicht von der Personengesellschaft, sondern origindr von den Mitunter-
nehmern erzielt. Nur der Mitunternehmer ist Subjekt der Einkiinfteerzielung (BFHE 228, 365 und BFH BeckRS 2010,
25016221). Das gilt gleichermal3en fiir die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb wie fiir die Einkiinfte aus freiberuflicher Tétig-
keit.“ (BFH aaO)

Der Gewinn ist den Mitunternehmern in dem Zeitpunkt zuzurechnen, in dem er entsteht.

,Es bedarf im vorliegenden Zusammenhang keiner Entscheidung, ob dabei auf den einzelnen Geschéftsvorfall oder auf
den Schluss des Gewinnermittlungszeitraums abzustellen ist (vgl. dafiir Schmidt/Wacker, EStG, 3. Aufl., § 15 Rn 441;
Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rn 495).

Soweit allerdings im Schrifttum die Auffassung vertreten wird, dass der gemeinschaftlich erzielte Gewinn den Mitunter-
nehmern friihestens im Zeitpunkt der Feststellung des Jahresabschlusses zugerechnet werden kénne (Bauschatz FR
2005, 123), vermag der Senat dem nicht zu folgen: Dies hétte — wie der Streitfall zeigt — eine nicht gerechtfertigte Bes-
serstellung von Mitunternehmern gegeniiber Einzelunternehmern zur Folge. Mitunternehmer hétten es in der Hand,
den Zeitpunkt der Gewinnzurechnung selbst zu bestimmen. Bis zur Feststellung des Jahresabschlusses wére der Ge-
winn niemandem zurechenbar, weil die Personengesellschaft insoweit nicht selbst Subjekt der Besteuerung ist. Bei Strei-
tigkeiten zwischen den Gesellschaftern lber die Feststellung (z. B. einer Auseinandersetzungsbilanz) kénnte die Besteu-
erung nicht zeitnah durchgefiihrt werden. Das alles ist mit Grundprinzipien der Besteuerung unvereinbar. Dem kann auch
nicht mit § 42 AO begegnet werden (a. A. Bauschatz FR 2005, 123).“ (BFH aaO)

Die in gemeinschaftlicher Verbundenheit erzielten Einkiinfte sind den Mitunternehmern grds. nach
dem vertraglichen oder dem gesetzlichen Verteilungsschliissel, also nach einem normativen MaRstab zu-
zurechnen (vgl. nur Schmidt/Wacker, § 15 Rn 443 ff.).

a) Ohne Bedeutung ist danach, ob der Gewinn entnahmefdhig ist, ob und ggf. wann die Gesell-
schafter eine Gewinnausschiittung beschlieBen und wann diese den einzelnen Gesellschaftern
zuflieRt (BFHE 153, 101 = BStBI 1l 1988, 663 = BeckRS 1988, 22008428).

LAnders als der KI. meint, ist der Zufluss des Gewinns bei dem einzelnen Mitunternehmer danach keine Vorausset-
zung fiir die anteilige steuerliche Zurechnung des gemeinschaftlich erzielten Gewinns. Voraussetzung dafiir ist
lediglich, dass die Gesellschafter den Gewinn in gemeinschaftlicher Verbundenheit ,erzielt“ haben (vgl. § 2
| EStG). Das ist grds. der Fall, sobald er bei der Gesellschaft nach MalBgabe der handels- und steuerrechtlichen
Gewinnermittlungsvorschriften entstanden ist.“ (BFH aaO)

b) Ermittelt die Gesellschaft ihren Gewinn nach § 4 lll EStG, kommt es fiir den Zufluss (§ 11 | EStG)
allein auf die Gesellschaft an.

,Nach der st. Rspr. des BFH ist die Personengesellschaft fiir die Einkommensteuer unter anderem Subjekt der
Gewinnermittlung (vgl. BFHE 171, 246 = BStBI Il 1993, 616, 622 = NJW-RR 1994, 1376). Das bedeutet, dass sie
und nicht der einzelne Gesellschafter den Gewinn nach MalBgabe der dafiir anwendbaren Vorschriften zu ermittein
hat. Der Gewinn ist folglich entstanden, sobald er bei der Gesellschaft zu erfassen ist.

Dem kann der KI. nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass eine Besteuerung des Mitunternehmers vor dem Zufluss
von Liquiditat bei diesem wegen VerstoRes gegen grundlegende Besteuerungsprinzipien unzuldssig sei. Der die
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Besteuerung rechtfertigende Zuwachs an finanzieller Leistungsféhigkeit liegt hier — unabhéngig vom Zufluss ver-
fligbarer Zahlungsmittel — bereits in der rechtlichen Zuweisung des anteiligen Gewinns.“ (BFH aaO)

c) Von der Aufteilung und anteiligen Zurechnung des Gewinns nach normativen MaBstidben hat die
Rspr. bisher nur dann eine Ausnahme gemacht, wenn ein Gesellschafter durch strafbare Hand-
lungen (z. B. Unterschlagung oder Untreue) die tatsédchliche Verteilung des Gewinns, abweichend
vom Vereinbarten, zu seinen Gunsten und zum Schaden der anderen Gesellschafter beeinflusst
hat (vgl. dazu BFHE 192, 494 = BStBI 1l 2000, 67 = NJW 2001, 1375 und BFHE 194, 151 = BStBI I
2001, 238 = NJW 2001, 1599, betr. unberechtigte Entnahme aus dem Gesellschaftsvermdgen). Hin-
tergrund dieser Rspr. ist der Grundsatz, dass kein Steuerpflichtiger ein Einkommen versteuern muss,
das tatsachlich einem anderen zugeflossen ist, sofern es dort endgiiltig verbleibt.

Il.  Etwas anderes gilt auch dann nicht, wenn der Anspruch des ausgeschiedenen Gesellschafters nach der
Rspr. des BGH der sog. Durchsetzungssperre unterliegt und deshalb nicht mehr isoliert, sondern nur noch
als Abrechnungsposten im Rahmen des Rechtsstreits um den Auseinandersetzungsanspruch geltend gemacht
werden kann.

Die dadurch bewirkte langere Vorenthaltung des dem KI. zustehenden Geldbetrags rechtfertigt ebenfalls kei-
ne (voribergehende) abweichende steuerliche Zurechnung.

»,Nach der st. Rspr. des BGH fiihrt die Auflésung einer GbR dazu, dass die Gesellschafter die ihnen gegen die gesamte Hand
(und gegen die Mitgesellschafter) zustehenden Anspriiche nicht mehr selbststdandig auf dem Wege der Leistungsklage durch-
setzen kbnnen (sog. Durchsetzungssperre). Diese sind vielmehr als unselbststdndige Rechnungsposten in die Schlussrech-
nung (Auseinandersetzungsbilanz) aufzunehmen, deren Saldo dann ergibt, wer von wem noch etwas zu fordern hat (st. Rspr.,
vgl. nur BGH NJW-RR 2006, 1268 = DStR 2006, 1238 m. w. Nachw.). Der wesentliche rechtfertigende Grund hierfiir ist, dass
der Gefahr von Hin- und Herzahlungen begegnet werden soll (BGHZ 37, 299 = NJW 1962, 1863 und BGH NJW 1995, 188 =
DStR 1994, 1858).

Es kann dahinstehen, ob der Gewinnanspruch, wie der KI. meint, infolge der zivilrechtlichen Durchsetzungssperre als Anspruch
untergeht und durch einen anderen, einheitlichen Auseinandersetzungsanspruch ersetzt wird. Dies dndert nichts daran, dass
der im Auseinandersetzungsanspruch enthaltene laufende Gewinn dem KI. steuerlich zugerechnet wird, weil der Kl. insofern
den Besteuerungstatbestand verwirklicht hat. Zu berticksichtigen ist dabei auch, dass der streitige Geldbetrag dem KI. nicht
endgliltig vorenthalten bleibt, sondern lediglich bis zur rechtskréftigen Entscheidung lber den Auseinandersetzungsanspruch.
Die voriibergehende Beriicksichtigung der Besitzverhéltnisse kann auch deshalb bei der steuerlichen Zurechnung nicht beriick-
sichtigt werden, weil sie einen unverhéltnisméafligen administrativen Aufwand verursachen wiirde.

Besondere persénliche Hérten, die sich im Einzelfall bei einer Besteuerung ohne vorangegangenen Zufluss an Liquiditét er-
geben kénnen, sind erforderlichenfalls im Billigkeitswege zu mildern. Durch die Gewinnzurechnung entsteht dem Ki. auch
kein endgiiltiger Nachteil. Nachtrégliche Anderungen in den tatséchlichen Verhéltnissen, die sich z. B. auf Grund eines gericht-
lichen Vergleichs ergeben kénnen, werden gegebenentfalls als riickwirkendes Ereignis zur Anderung der Feststellungsbeschei-
de und der Einkommensteuerbescheide fiihren.” (BFH aaO)

GrEStG Grunderwerbsteuer SteuerR
§4Nr.1 Verkauf eines Kirchengrundstiicks an Religionsgemeinschaft

(BFH in NVWZ-RR 2012, 40; Urteil vom 01.09.2011 - Il R 16/10)

Der Verkauf eines Kirchengrundstiicks durch eine Religionsgemeinschaft an eine andere konfessionsver-
schiedene Religionsgemeinschaft ist nicht wegen der fortgesetzten Grundstiicksnutzung fiir sakrale Zwecke nach
§ 4 Nr. 1 GrEStG steuerbefreit.

Gem. § 4 Nr. 1 GrEStG ist der Erwerb eines Grundstiicks durch eine jur. Person des 6ffentlichen Rechts von
der Besteuerung u. a. ausgenommen, wenn das Grundstiick aus Anlass des Ubergangs von offentlich-
rechtlichen Aufgaben von der einen auf die andere juristische Person tibergeht und nicht (iberwiegend einem Betrieb
gewerblicher Art dient.

I Nach seinem aus dem Wortlaut ersichtlichen Sinn und Zweck soll § 4 Nr. 1 GrEStG den Wechsel des Tragers
einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe von Grunderwerbsteuer freihalten, sofern mit diesem Triagerwechsel
auch ein (rechtsgeschaftlicher oder gesetzlicher) Ubergang des Eigentums an Grundstiicken verbunden ist.

Ein ,Ubergang“ von Aufgaben liegt nur vor, wenn die ibernenmende juristische Person des 6ffentlichen Rechts eben die Funk-
tionen wahrnimmt, welche bisher die Ubergebende juristische Person wahrgenommen hat (Boruttau, GrEStG, 17. Aufl,, § 4
Rn 14; Pahlke/Franz, GrEStG, 4. Aufl., § 4 Rn 9, jew. m. w. Nachw.). Kein Ubergang &ffentlich-rechtlicher Aufgaben liegt daher
vor, wenn juristische Personen des o6ffentlichen Rechts ihre Tatigkeiten aufeinander abstimmen, aber nach wie vor dieselben
Aufgaben haben (vgl. BFH BFH/NV 1990, 263).

Il Diese Voraussetzungen des § 4 Nr. 1 GrEStG sind im Streitfall nicht erfillt, denn die KI. hat das Grundstiick
nicht ,,aus Anlass des Ubergangs von o6ffentlich-rechtlichen Aufgaben* erworben.

»Die Beigel. [Verké&uferin] und die KI. nehmen als (konfessionsverschiedene) Religionsgemeinschaften je ihre eigenen Angele-
genheiten (vgl. auch Art. 4 | und Il sowie Art. 140 GG i. V. mit Art. 137 Ill WRV) wahr. Dazu gehéren auch und gerade die ihren
Jjeweiligen konfessionellen Grundsétzen entsprechende Abhaltung von Gottesdiensten sowie die Seelsorge.

Demgemdl3 ergibt sich im Streitfall allein dadurch, dass das Kirchengrundstiick nunmehr an Stelle der Beigel. von der K. fiir
Zwecke des Gottesdienstes und der Seelsorge genutzt wird, kein Ubergang von éffentlich-rechtlichen Aufgaben. Die Auf-
gabe der Beigel. zur (konfessionsgebundenen) Abhaltung von Gottesdiensten und zur seelsorgerischen Betéatigung ist in vollem
Umfang bei ihr verblieben und ist weder ganz noch teilweise auf die KI. libergegangen. Allein der hier mit dem Grundstiicksge-
schéft verfolgte Zweck, den sakralen Charakter des Kirchengebdudes durch eine weitere — wenn auch nunmehr konfessi-
onsverschiedene — Nutzung fiir religiése Zwecke zu bewahren, begriindet keinen Ubergang einer éffentlich-rechtlichen
Aufgabe.” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Dietrich: Die Begrindung der Mieterh6hungserklarung unter Bezug auf einen Mietspiegel in
der Praxis (NJW 2012, 567)

Dem Mieter missen bei einer Mieterhdhungserklarung, die sich auf die értlich vergleichbaren Mieten und
einen Mietspiegel stiitzt, die Tatsachen benannt werden, die es ihm erméglichen, das Mieterh6hungsbe-
gehren anhand des Mietspiegels nachzuvollziehen und zu iiberpriifen; unter dieser Pramisse ist es unwe-
sentlich, ob die Erklarung in Form der Angabe des Mietspiegelfeldes oder textlich ausformulierten Satzen erfolgt;
die alleinige Benennung eines (mafgeblichen) Mietspiegelfeldes reicht nur dann aus, wenn die zu ihm fiihrenden
und Uberprifbaren Kriterien, die der Mietspiegel als wesentlich zu Grunde legt, darin klar ablesbar sind (Beispiel:
Berlin); denn wenn die Angabe des Mietspiegelfeldes einer stichwortartigen Begriindung gleichkommt, stellt mehr
zu verlangen unnétige Formelei dar; anderenfalls ist eine weitergehende Begriindung notwendig, die auch die
auf die speziellen Verhaltnisse in Berlin abstellende BGH-Entscheidung von Ende 2007 nicht entbehrlich macht. -
Eindeutige Hervorhebungen im Mietspiegelfeld (Ankreuzen o. A.) kénnen zur Begriindung ausreichen. - Eine Be-
griindung ist selbst dann zu geben, wenn der Vermieter ein Merkmal als ,durchschnittlich bewertet; entbehrlich
ist eine Begriindung, wenn der Vermieter eine Miete geltend macht, die sich bis zum untersten Spannenwert der
niedrigsten Mietspiegelkategorie ableiten lasst; dies gilt auch dann, wenn der Vermieter zwar das Vorliegen ho-
herer Merkmale behauptet, aber die entsprechende Miete, etwa wegen der Kappungsgrenze, nicht, sondern nur
jene Miete bis zum niedrigsten im Mietspiegel abgebildeten Betrag geltend macht.

Woitkewitsch: Rechte des Fluggastes bei Flugannullierung und —verspatung (MDR 2012,
193)

Born: Der unsichtbare Dritte — auch im Unterhaltsrecht? (NJW 2012, 496)

Die Auskunftspflicht im Familienrecht erstreckt sich auf Einkiinfte und Vermégen als Quellen, die Grund-
lage fiir die Unterhaltsbestimmungen sein kénnen, nur, soweit die Auskunft zur Festlegung des Unterhalts
auch noétig ist; deshalb muss der Auskunft verlangende Beteiligte im Einzelnen festlegen, welche Angaben er be-
noétigt; aus § 1605 BGB lasst sich keine Pflicht herleiten, liber sonstige fir das Bestehen und die Hohe eines Un-
terhaltsanspruchs bedeutsame Umstande (z. B. Erwerbsbemiihungen, Wiederheirat, Geburt eines Kindes, Ein-
kiinfte anderer Verwandter oder des neuen Ehegatten) Auskunft zu erteilen; auch eine entsprechende Anwen-
dung der Vorschrift kommt insoweit nicht in Betracht, denn dem Gesetzgeber war die Problematik bekannt,
gleichwohl hat er sich fir diese Lésung entschieden. - Eine aktuelle Entscheidung des BGH (NJW 2011, 3790)
setzt sich mit der Frage auseinander, ob und inwieweit sich der Auskunftsanspruch auch gegen dritte Perso-
nen richten kann, die am Unterhaltsrechtsverhéltnis nicht direkt beteiligt sind. - Auskunft (isoliert oder als
Stufenantrag) kann nur verlangt werden, wenn sie zur Feststellung eines Unterhaltsanspruchs ,erforderlich® ist;
eine behauptete Verwirkung rechtfertigt keine Auskunftsverweigerung; dagegen lasst die Erklarung hinreichender
Leistungsfahigkeit das Auskunftsinteresse regelmaig entfallen. - Von Dritten kann Auskunft verlangt werden bei
besonderer rechtlicher Beziehung oder bei Relevanz fiir eigene Einkiinfte des Auskunftsschuldners; eine
allgemeine Informationspflicht kennt das Gesetz nicht. - Rechtsmittel gegen Entscheidungen, die den Aus-
kunftsschuldner zur Auskunftserteilung verurteilen, scheitern im Regelfall am Nichterreichen der erforderlichen
Beschwer von tber 600 € (§ 511 Il 1 ZPO); ist aber eine Einschaltung von Hilfspersonen erforderlich, sind deren
Kosten zu berticksichtigen mit der Folge, dass eine hinreichende Beschwer regelmaRig vorliegt; wird der Schuld-
ner — auch dann, wenn es zu Unrecht geschieht — zur Vorlage von Unterlagen eines Dritten verpflichtet, sind die
Kosten eines Verfahrens gegen diesen bei fehlender freiwilliger Herausgabe im Rahmen der Beschwer zu be-
riicksichtigen. - Durch das neue Verfahrensrecht (§§ 235, 236 FamFG) sind die Auskunftsrechte des Gerichts
und die Auskunftspflichten von Dritten erweitert worden. Geheimhaltungsinteressen Dritter werden aber auch
weiterhin nicht hinreichend berticksichtigt.

Fest: Einstweilige Anordnung in Unterhaltssachen (NJW 2012, 428)

Verfahren in Unterhaltssachen (§ 231 FamFG) sind — mit Ausnahme der in § 231 || FamFG geregelten Verfah-
ren — Familienstreitsachen (§ 112 Nr. 1 FamFG), fur die nicht der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG),
sondern der Beibringungsgrundsatz der ZPO (§ 113 | FamFG) gilt; den sich daraus ergebenden Schwierigkei-
ten kann der Ast. im Hauptsacheverfahren mit materiell-rechtlichen Auskunftsanspriichen im Stufenverfahren be-
gegnen; im einstweiligen Anordnungsverfahren erlangt die verfahrensrechtliche Auskunftspflicht nach § 235 Fa-
mFG besondere Bedeutung. - Eine wesentliche Schwierigkeit flir die Ast. in Verfahren in Unterhaltssachen
(§ 231 | FamFG) besteht regelmaRig darin, dass sie keine detaillierte Kenntnis von den gegenwartigen Einkom-
mensverhaltnissen der Ag. haben, auf deren Grundlage sie die Unterhaltshdhe berechnen kdénnen; gleichwohl
mussen sie in der Antragsschrift grds einen bestimmten Antrag (§ 11312 FamFG i. V. mit § 253 Il Nr. 2 ZPO)
stellen; ein unbezifferter Antrag ist auch unter Geltung der §§ 235, 236 FamFG nicht vorgesehen. - Zuséatz-
lich ist die Antragstellung dadurch erschwert, dass die Unterhaltsglaubiger auf Grund des Beibringungsgrundsat-
zes die der Anspruchsbegriindung dienenden Tatsachen wahrheitsgema und vollstdndig vorzutragen haben,
§ 1381 ZPO i.V. mit § 11312 FamFG4; dies erfordert nicht nur Darlegungen zu dem unterhaltsrechtlichen
Grundverhaltnis (Verwandtschaft in gerader Linie, geschiedene Ehe, Getrenntleben), sondern auch zu den Tat-
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sachen, aus denen sich der Bedarf des Ast. ergibt, insbes. der Einklinfte des Ag. und solcher Aufwendungen, die
geeignet sind, das unterhaltsrechtlich bedeutsame Einkommen zu verringern; Angaben hierzu sind den Ast., ob-
gleich an die Substanziierung des Vortrags keine erhohten Anforderungen gestellt werden, haufig nicht oder nur
unsubstanziiert moglich. - Gelingt es den Ast. nicht, bereits vor der Einleitung des gerichtlichen Verfahrens be-
stimmte Kenntnisse zu erlangen — sei es, dass eine gemeinsame Einkommensteuererklarung der Ehegatten vor-
handen ist oder der Ast. einer auBergerichtlichen Auskunftsaufforderung zumindest teilweise freiwillig nachkommt
—, besteht in der Hauptsache die Mdglichkeit, einen zunachst unbezifferten Leistungsantrag und einen materiell-
rechtlichen Auskunftsanspruch (§§ 1580, 1605, 1361 IV 4, 1615 | lll 1 BGB) mittels eines Stufenantrags (§ 254
ZPO i. V. mit § 113 12 FamFG) miteinander zu verbinden. - Auch unter Geltung des FamFG sind materiell-
rechtliche Auskunftsanspriiche im einstweiligen Anordnungsverfahren in Unterhaltssachen nicht an-
wendbar; daher besteht fiir den darlegungsbelasteten Ast. und die Gerichte, die um eine sachlich méglichst rich-
tige Entscheidung bemiiht sind, das Bedurfnis, auf anderem Wege die fiir die Bedarfsbemessung erforderlichen
Informationen einzuholen; zu diesem Zweck haben einige Gerichte im Rahmen der Terminsvorbereitung telefo-
nisch Auskinfte bei den Arbeitgebern der Unterhaltsschuldner eingeholt; dieses Vorgehen ist als MaRnahme der
Amtsermittlung unzuldssig. - Das Informationsbedurfnis kann jedoch dadurch befriedigt werden, dass die Gerichte
im Rahmen der Terminsvorbereitung sowohl dem Ag. als auch dem Ast. auf Grundlage der auch im einstweiligen
Anordnungsverfahren anwendbaren verfahrensrechtlichen Auskunftspflicht (§ 235 FamFG) aufgeben, bestimmte
Unterlagen in der miindlichen Verhandlung vorzulegen.

5. Grziwotz: Rspr.-Ubersicht zur eingetragenen Lebenspartnerschaft (FamRZ 2012, 261)

6. Vianello: Handel mit gebrauchter Software flir Schiiler, Studenten und Lehrkrafte - Die aktu-
elle Rspr. des BGH (MMR 2012, 139)

7. Eschelbach/Geipel: Parteianhérung — Die Verwertung im Rahmen der Beweiswirdigung
(MDR 2012, 200)

Nach den Regeln des Strengbeweisverfahrens ist es nicht mdglich, aufgrund freier Beweiswiirdigung bei wi-
dersprechenden Parteiangaben allein aufgrund der Angaben einer Partei in deren Anhérung zu einem der ge-
setzlichen Beweislastverteilung widersprechenden Ergebnis zu gelangen, indem den Angaben der beweisbelas-
teten Partei gefolgt wird. - Es muss mindestens eine formliche Parteivernehmung nach dem MaRstab der
§§ 445 ff. ZPO zugrunde legen. - Lasst sich nur eine Partei im Rahmen einer Anhérung nach § 141 ZPO zur
Sache ein, so kann aus der Nichteinlassung der anderen Partei alleine ebenfalls noch nicht der Schluss gezogen
werden, den Angaben der sich der Anhérung stellenden Partei sei zu folgen. - Angaben zur Aufklarung und
Angaben zur Beweisfiihrung sind streng zu trennen.

8. Biuchner/Stohr: Arbeitszeit in Krankenhdusern — Ein haftungsrechtliches Risiko? (NJW
2012, 487)

Ein Arzt ist nicht dazu verpflichtet, die Arbeitszeit entgegen der gesetzlichen Vorgaben zu liberschreiten;
eine entsprechende Weisung des Arbeitgebers ist unwirksam. - Damit ist bei einer Leistungsverweigerung
weder eine Abmahnung noch eine verhaltensbedingte Kiindigung méglich. — Uberschreitet der Arzt die Vorgaben
des ArbZG bewusst, setzt er sich erheblichen Haftungsrisiken aus; die Darlegung eines schicksalhaften Ver-
laufs wird bei nachweisbarer Ubermiidung des behandelnden Arztes kaum gelingen; der Arzt hat in eigener Ver-
antwortung zu entscheiden, welches (Haftungs-)Risiko er in Kenntnis seiner Mudigkeit und ohne Einhaltung von
Ruhezeiten mit der Ubernahme eines Patienten eingeht. - Der Kliniktriger selbst muss neben einem Regress-
anspruch des haftenden Arztes auch mit einer Eigenhaftung rechnen; die Exkulpationsméglichkeit bei der
Uberschreitung der Arbeitszeit wird nur auf Notfille zu beschrinken sein.

9. Schrader: Einstweilige Verfigung auf Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist? (BB 2012, 447)

Der Arbeitnehmer hat grds. im bestehenden Arbeitsverhiltnis einen Beschaftigungsanspruch. - Fir den
Fall der Freistellung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bedarf es al-
lerdings fiir die Durchsetzung des Beschaftigungsanspruches eines Verfligungsgrundes, der Verfiigungsgrund
folgt nicht aus dem Verfiigungsanspruch. - Beim Verfiigungsgrund wiederum sind zu berticksichtigen der Zeit-
raum der Freistellung und wichtige Griinde fiir die Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers, wie z. B. die Er-
haltung von Know-how und Ahnlichem; hier wird man im jeweiligen Einzelfall zu differenzierten Ergebnisse kom-
men. - Es erscheint jedenfalls unzutreffend, einen Verfiigungsgrund zu vernachlassigen und sich allein auf den
Verflugungsanspruch zu berufen, denn dies wird dem Charakter eines einstweiligen Verfligungsverfahrens als
summarisches Verfahren nicht gerecht.

Il. Strafrecht

1. Barczak: Der verdeckte Einsatz auslandischer Polizisten in Deutschland — Rechtsrahmen,
Rechtsprobleme und Reformbedarf (StV 2012, 188)

Der verdeckte Einsatz auslidndischer Polizisten in Deutschland wird durch das EU-RhUbk ermdglicht und
beruht aus zwischenstaatlichen Vereinbarungen. - Die Einsatzvoraussetzungen und Befugnisse richten sich
nach dem jeweiligen nationalen Recht; das deutsche Strafprozessrecht kennt jedoch — ebenso wenig wie das
Polizeirecht — keine eigensténdige Rechtsfigur des verdeckt operierenden auslandischen Polizeibeamten; dieser
lasst sich nicht — was nahe liegend ware — unter den Tatbestand des ,Verdeckten Ermittlers“i. S. d. § 110a Il 1
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StPO subsumieren, welcher vom Gesetzgeber auf deutsche Beamten zugeschnitten wurde; er ist daher zwangs-
laufig wie eine V-Person und mithin wie ein Privater zu behandeln, der als Zutrager der Ermittlungsbehorden tatig
wird. - Die hier bestehende Rechtsunsicherheit erstreckt sich damit auf den verdeckt ermittelnden auslandischen
Beamten und wird durch das ihn betreffende Regelungsdefizit nochmals vergroRRert. - Beweisverwertungsver-
bote ergeben sich insbes. dann, wenn Verfahrensvoraussetzungen (§§ 110a ff., 136 StPO) durch den Einsatz
eines auslandischen Ermittlers gezielt umgangen werden sollen; versteht man Generalklauseln als ,ein
Stlick offen gelassener Gesetzgebung®, die den Liickenschluss an den Rechtsanwender delegieren, kann der
Gesetzgeber sich dort nicht mit ihnen begntigen, wo der Parlamentsvorbehalt eine Entscheidung des Souverans
zwingend voraussetzt und damit zugleich ein Delegationsverbot konstituiert. - Mit Blick auf die Voraussetzungen
ihres Einsatzes und ihre Befugnisse ist eine gesetzliche Regelung der V-Person langst erforderlich; diese Rege-
lung kdnnte sodann von einer ausdriicklichen Normierung des ausléndischen Polizeibeamten absehen; wollte
man diesem hingegen nach Art und Umfang die gleichen Befugnisse wie deutschen Beamten einrdumen, bedarf
es einer Norm, welche den auslandischen Beamten expressis verbis zum ,Verdeckten Ermittler*i. S. d. § 110a Il
1 StPO erklart; solange dies nicht geschehen ist, kommt ein verdeckt agierender auslédndischer Ermittler weiterhin
,hicht als Polizist“ nach Deutschland, sondern als ,Privatmann®.

Giesen: Zum Begriff des Offenbarens nach § 203 StGB im Falle der Einschaltung privatarzt-
licher Verrechnungsstellen (NStZ 2012, 122)

Die zivilrechtliche Bindungen zwischen dem schweigepflichtigen Berufstrager und seinem berufsmafig tatigen
Gehilfen sind ausschlaggebend fir die Definition des Offenbarens; die datenschutzrechtliche Fiktion, dass Auf-
traggeber und Auftragnehmer nur eine Stelle bilden, sowie die strikte vertragliche Zweckbindung der Daten in-
nerhalb dieser Stelle schlief3en ein Offenbaren aus; nur so kénnen Wertungswiderspriiche verhindert werden. -
Es kommt darauf an, dass ,die betroffene Person aus der Sicht des Geheimnis-Berechtigten in den organisatori-
schen und weisungsgebundenen internen Bereich der vertrauensbegriindenden Sonderbeziehung einbezogen
ist”; der Privatpatient kann heute davon ausgehen, dass der Arzt seine Abrechnung Uber eine privatarztliche Ver-
rechnungsstelle erstellen und einziehen lasst; jeder Privatpatient erwartet dies. - Der Zessionar wird durch § 28
VII BDSG zur Verarbeitung der Patientendaten befugt. - Folglich bedarf der Arzt, der seine Abrechnungspflicht
mit Hilfe einer privatarztlichen Verrechnungsstelle erfillt, dazu keiner besonderen Befugnis durch Einwilligung,
Vertrag oder Gesetz.

Klemm: Zur Anwendbarkeit des § 20 VereinsG vor dem Hintergrund des Ermachtigungser-
fordernisses in § 129b StGB (NStZ 2012, 128)

Problemstellung: Eine Zuwiderhandlung gegen Verbote des Vereinsgesetzes nach § 20 | VereinsG kann nur
dann bestraft werden, wenn die Tat nicht zugleich in den §§ 129-129b StGB ,mit Strafe bedroht ist”; der Versto
nach § 20 VereinsG tritt damit hinter die Bildung einer kriminellen oder terroristischen Vereinigung im
Wege der formellen Subsidiaritat zuriick. — Gem. § 129b | 3 StGB setzt die Verfolgung der zuletzt genannten
Straftaten, sofern sie im Zusammenhang mit einer Vereinigung auerhalb der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union stehen, eine Ermachtigung des Bundesministeriums der Justiz voraus; wurde eine solche erteilt, findet die
Subsidiarititsklausel des § 20 | VereinsG unproblematisch mit der Folge Anwendung, dass die Ahndung einer
Tat, welche beide Tatbestande gleichermalien erfiillt, allein anhand der vorrangigen Regelungen des Strafge-
setzbuches erfolgt; fehlt es hingegen beim Vorliegen der Tatbestandsmerkmale der §§ 129-129b StGB an der
Ermachtigung, stellt sich die Frage, inwieweit noch auf die formell subsidiare Vorschrift des § 20 VereinsG zu-
ruckgegriffen werden kann. - Die umfassende Auslegung der Subsidiaritatsklausel in § 20 VereinsG hat zu dem
Ergebnis geflhrt, dass nach dem Willen des Gesetzgebers § 20 VereinsG auch beim Fehlen einer Erméchti-
gung i.S.d. § 129b | 3 StGB anwendbar bleibt: Wahrend der Wortlaut indifferent ist und die historische Ausle-
gung keinen eindeutigen Willen erkennen lasst, gebieten sowohl die systematische als auch die teleologische
Auslegung einen Ruickgriff auf § 20 VereinsG, denn nur so kdnnen eklatante Strafbarkeitsliicken im besonders
sensiblen Bereich des Staatsschutzes vermieden werden. - Um diesen eindeutigen Willen auch im zweideuti-
gen Wortlaut des § 20 VereinsG deutlich zu machen, sollte de lege ferenda erwogen werden, eine Subsidiaritat
des § 20 VereinsG nur dann eintreten zu lassen, sofern die Tat nicht mittels der dort in Bezug genommenen Vor-
schriften ,verfolgt werden kann”.

Moller: Fihren VerstéRe gegen § 67 | JGG bei polizeilichen Vernehmungen eines jugendli-
chen Beschuldigten zu einem Beweisverwertungsverbot? (NStZ 2012, 113)

Bespr. der Entsch. LG Saarbriicken NStZ 2012, 167 - § JGG § 67 JGG gibt den Eltern ein Anwesenheitsrecht
bei polizeilichen Vernehmungen des beschuldigten Jugendlichen und flhrt zur Pflicht der Polizei, die El-
tern zu ermitteln und diese liber ihr Anwesenheitsrecht umfassend zu informieren; aulerdem muss der be-
schuldigte Jugendliche neben den allgemeinen strafprozessualen Belehrungen umfassend dariiber belehrt
werden, dass er ein Elternkonsultationsrecht hat und ihm ist zwingend mitzuteilen, dass die Eltern ein eigenes
Anwesenheitsrecht haben und auch von dem eingeleiteten Ermittlungsverfahren informiert werden. - Alle Beleh-
rungen miissen verstandlich sein, damit der Jugendliche sie nicht nur versteht, sondern auch psychisch um-
setzen kann. - Die Polizei muss positiv in den Akten dokumentieren, dass diese Belehrungen erteilt und von
dem Jugendlichen verstanden wurden und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass er den Sinn der Beleh-
rung nicht verstanden bzw. nicht die Einsicht in die Tragweite seiner Entscheidung hat. - Das Anwesenheits-
recht der Eltern kann grds. nicht vom Jugendlichen durch einen Verzicht unterlaufen werden; verletzt die
Polizei das Anwesenheitsrecht der Eltern, ist die Aussage des Jugendlichen unverwertbar; dies gilt auch dann,
wenn der Jugendliche Uber das Elternkonsultationsrecht nicht belehrt wurde; erfolgt spater eine zweite Aussage
des Beschuldigten, ohne dass er zuvor qualifiziert belehrt wurde, ist auch diese unverwertbar.
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lll. 6ffentliches Recht
1. Wolff: Grenze der Heimlichkeit (NVwZ 2012, 205)

Schiedsverfahren, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist, miissen 6ffentlich sein und mit der Veroffentli-
chung des Schiedsspruchs einschlieBlich seiner Begriindung enden; erst wenn diese Transparenz besteht
und die Legislative ein entsprechendes Maf an Kenntnis Gber das Ob und Wie eines Schiedsverfahrens erhalt,
wird die Erwagung und ggf. der Einsatz spezieller parlamentarischer Kontrollinstrumente, wie kleiner und groRer
Anfragen, Akteneinsichtsverlangen und unter den entsprechenden Voraussetzungen die Einsetzung eines Unter-
suchungsausschusses, moglich. - Da Schiedsverfahren nach der gesetzlichen Konzeption grds. nicht-6ffentlich
sind, muss die Offentlichkeit in Schiedsabreden mit der éffentlichen Hand explizit vereinbart werden, ande-
renfalls sind die Abreden verfassungswidrig und nichtig; dies misste grds. jedes Schiedsgericht feststellen, das in
einem entsprechenden Verfahren angerufen wird, denn auch Schiedsgerichte priifen zuerst ihre Zustandigkeit.

2. Schenke: Rechtsschutz bei Uberlanger Dauer verwaltungsgerichtlicher Verfahren (NVwZ
2012, 257)

Problemstellung: Die gesetzliche Neuregelung in § 198 | GVG bietet nur wenig Orientierung im Hinblick
auf die Frage, wann von einer unangemessenen Dauer gerichtlicher Verfahren auszugehen ist; unklar
bleibt zudem die Reichweite der in § 198 IV 3 GVG auch ohne vorherige Verzégerungsriige zugelassenen
gerichtlichen Feststellung der Unangemessenheit der Verfahrensdauer, die zwangslaufig in ein nur interpre-
tativ aufzulésendes Spannungsverhaltnis zu der i. U. in den §§ 198 ff. GVG erfolgten Ausgestaltung des Rechts-
schutzes gegen uberlange Verfahrensdauer tritt. - Die Angemessenheit der Verfahrensdauer hangt gem. § 198 |
2 GVG insbes. von der Schwierigkeit des Verfahrens ab; diese kann aus rechtlichen wie auch aus tatsachli-
chen Umstanden resultieren; rechtliche Schwierigkeiten konnen dabei darauf beruhen, dass die Entscheidung
von bisher ungeklarten komplizierten Rechtsfragen abhangt; tatsdchliche Schwierigkeiten kénnen sich daraus
ergeben, dass der Sachverhalt unaufgeklart ist und deswegen eine umfangreiche Beweisaufnahme durchgefihrt
werden muss. - Relevant ist nach § 198 | 2 GVG auch die Bedeutung des Verfahrens: Diese richtet sich zum
einen nach dem Interesse der Verfahrensbeteiligten an einer baldigen Entscheidung; von diesem Interesse
ist insbes. dann auszugehen, wenn sich aus einer Verzégerung der Entscheidung fur die in § 198 VI Nr. 2 GVG
genannten Beteiligten schwere und nicht oder nur begrenzt reparable Nachteile ergeben, z. B. Insolvenz; neben
den Interessen der Beteiligten konnen aber auch Interessen von Nichtbeteiligten sowie der Allgemeinheit fir die
Bestimmung der angemessenen Verfahrensdauer relevant werden, was z. B. zutrifft, wenn es um die Durchfiih-
rung eines Musterverfahrens geht, das fiir eine Vielzahl dhnlicher Félle richtungsweisende Bedeutung be-
sitzt. - Auch in § 198 | GVG nicht genannte Umstande kénnen Ursache einer unangemessenen Verfahrensdauer
sein: So kann sich diese aus einer Uberlastung des Gerichts durch eine Vielzahl bei ihm anhangiger Verfahren
ergeben; dies gilt jedenfalls dann, wenn diese Belastung voraussehbar war und sich durch eine andere Ge-
schaftsverteilung oder durch eine Bewilligung zusétzlicher Personal- und Sachmittel seitens des Haushalts-
gesetzgebers hatte vermeiden lassen; der in § 198 GVG normierte Anspruch setzt namlich keine Pflichtwidrigkeit
des fur das Verfahren zustandigen Gerichts voraus, entscheidend ist vielmehr nur, dass die Verzégerungen des
Verfahrens dem Staat zurechenbar sind; da der Entschadigungsanspruch des § 198 GVG an eine durch staatli-
ches Fehlverhalten verursachte unangemessene Verfahrensdauer anknipft, scheiden Entschadigungsan-
spriiche grds. aus, wenn die Verzogerung des Verfahrens ausschlief3lich durch die in § 198 VI Nr. 2 GVG ge-
nannten Verfahrensbeteiligten selbst oder durch Dritte verursacht wurde und das Gericht dem nicht gegensteu-
ern konnte.

3. Zuck: Rechtsschutz bei berlangen Gerichtsverfahren vor dem BVerfG (NVwZ 2012, 265)

Der Gesetzgeber gewahrt nunmehr einen Rechtsanspruch auf Nachteilsausgleich bei unangemessen dauernden
Gerichtsverfahren, wobei fiir Verfahren vor dem BVerfG eine umfangreiche Sonderregelung gilt. - Gegen-
stand des Gesetzes ist der Nachteilsausgleich bei unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens; die Dauer
selbst ist bloRe Voraussetzung fiir die Anwendung des Gesetzes. - Amtshaftungsanspriiche gegen saumige
Richter miissen durch das mikroskopisch enge Nadelohr der einschlagigen BGH-Rspr. - § 97 a | 1 BVerfGG be-
zieht sich auf alle Verfahren, also auf alle von Art. 93 |, Il GG erfassten Verfahren und die Uber die Ermachtigung
nach Art. 93 Il GG geschaffenen einfachrechtlichen Zustandigkeiten.

4. Korn: Akteneinsicht und Informationsfreiheit im Steuerrecht (DOV 2012, 232)

Die Informationszugangsfreiheit und das Abgabenrecht bilden keine miteinander unvereinbaren Gegens-
atze, vielmehr ist das Abgabenrecht als Teilgebiet des Verwaltungsrechts den gleichen rechtsstaatlichen Bin-
dungen unterworfen wie das ubrige Verwaltungsrecht; insbes. das Abgabenrecht als reines Eingriffsrecht
bedarf einer starken Bindung an das Gesetz sowie einer effektiven Kontrolle. - Das Informationsrecht ist eng mit
dem bereichsspezifischen Fachrecht zu betrachten und stellt doch eine eigenstandige Materie dar: Es folgt pri-
mar einer objektiv-rechtlichen Zielsetzung durch Schaffung subjektiv-rechtlicher Anspriiche; im Vergleich mit
den Datenschutzgesetzen von Bund und Landern und den bestehenden teleologischen Parallelen wohnen ihm
auch subjektiv-rechtliche Komponenten inne, so zum einen in Gestalt eines grundrechtlichen Leistungsanspruchs
auf Zugang zu Informationen zur Verfolgung eigener Rechte, zum anderen als durch Art. 51 GG geschutztes in-
formationsrechtliches Teilhaberecht. - Die Mangel der Umsetzung der Informationszugangsfreiheit, insbes. auf
Ebene der Verwaltung, bestehen auch — wenn nicht sogar verstarkt — im Bereich des Abgabenrechts; gleiches
gilt hinsichtlich der (finanzrechtlichen) Rspr.: Beide Gewalten gehen vom traditionellen Bild der Steuerverwaltung
aus; doch bleiben dabei die Offnung der Verwaltung sowie die Verstirkung demokratischer Kontrolle und rechts-
staatlicher Bindung unberiicksichtigt; der voraussetzungslose Informationszugangsanspruch wird entgegen
seiner Zielsetzung zu einem bloRen und subsididren Akteneinsichtsrecht degradiert. - Dem Informations-
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freiheitsrecht kommt eine weitere Bedeutung zu als die bloRRe subjektiv-rechtliche Gewahrung von Zugang zu ei-
genen Daten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Blattner: Formularvertragliche Vereinbarungen im Anwaltsvertrag; Nicht alles geht, was An-
walte winschen — und doch: Es geht mehr als viele denken® (AnwBI 2012, 237)

KroiB: Die Entwicklung des Gerichts- und Notarkostenrechts im Jahr 2011 (NJW 2012, 501)
Kilian: Berufsrecht im Dreipersonenverhaltnis: Abrechnungsvereinbarung (AnwBI 2012, 209)

Ein Rechtsanwalt kann durch Abschluss einer Abrechnungsvereinbarung bzw. Abrechnung eines Mandats auf
dessen Grundlage eine berufspflichtwidrige Gebiihrenunterschreitung nach dem herrschenden Verstandnis
des Vergitungsrechts nur im gerichtlichen Tatigkeitsfeld begehen, soweit die Vereinbarung sich auch auf dieses
erstreckt und eine — wie auch immer bewirkte — Unterschreitung der Festgebuhren des RVG bewirkt; bei auBer-
gerichtlicher Vertretung oder Beratung ist eine Gebiihrenunterschreitung auf der Grundlage des herr-
schenden Normenverstandnisses der §§ 3 a ff., 34 RVG nicht gegeben, auch wenn unter Umstanden eine
unangemessene niedrige Vergutung vereinbart sein kann; eine solche verstdRt aber nicht gegen § 49b BRAO,
sondern lediglich gegen § 4 RVG und ist nicht berufsrechtlich sanktionierbar. - Ein Versto gegen das Verbot
der Gewahrung von Vorteilen fiir die Vermittlung von Auftragen kann nur angenommen werden, wenn in
dem lediglich der Rechtsschutzversicherung reflexhaft zum wirtschaftlichen Vorteil gereichenden, rechtlich aber
ausschliefllich dem Mandanten gewahrten Vorteil der Ausschépfung eines Satzrahmen bzw. Bestimmung der (b-
lichen Vergltung eine i. S. von § 49 Abs. 3 BRAO tatbestandsméaRige Gewahrung eines ,,sonstigen Vorteils" zu
sehen ist. — Ein VerstoB gegen § 21 BORA ist nicht gegeben, soweit kein VerstoR gegen § 49 Abs. 3 BRAO
vorliegt. — Es wird nur dann gegen das Verbot einer erfolgsabhéngigen Vergitung versto3en, wenn man es flr
einen Versto3 gegen § 49 b Il BRAO ausreichen lasst, dass der Rechtsanwalt im Rahmen der materiell-
rechtlichen Kostenerstattung gegeniiber einem erstattungspflichtigen Gegner eine héhere Vergltung geltend
macht als sie nicht in einer mit dem Vergitungsschuldner selbst, sondern in einer mit einem Dritten geschlosse-
nen, flr die Vergltungsschuldnerschaft rechtlich bedeutungslosen (Abrechnungs-) Vereinbarung vorgesehen ist.
— Ein Rechtsanwalt begibt sich durch Abschluss einer Abrechnungsvereinbarung nicht in eine berufspflichtwidrige
bzw. strafbare Interessenkollision, da er in keiner der im Dreipersonenverhaltnis vorliegenden Rechtsbeziehun-
gen (Versicherungsvertrag, Anwaltsvertrag, Abrechnungsvereinbarung) widerstreitende Interessen i. S. von § 43
a IV BRAO bzw. § 356 StGB vertritt; soweit aus Ricksichtnahme auf wirtschaftliche Interessen der Rechts-
schutzversicherung eine suboptimale Wahrnehmung der Mandanteninteressen erfolgt, kann hierhin aber zivil-
rechtlich eine Pflichtverletzung i. S. von § 280 | BGB liegen. — Eine Verletzung der Pflicht zur Wahrung der
Unabhéngigkeit ist in dem Abschluss einer Abrechnungsvereinbarung nicht zu sehen, da § 43 a | BRAO
rein wirtschaftliche Abhangigkeiten von Rechtsanwalten nicht unterbindet.

Schlinker/Hammerschmid: Nachhaftung des aus der Sozietat ausgeschiedenen Rechts-
anwalts flr Sekundaranspriiche nach der Verletzung von Schutzpflichten i. S. von § 241 |l
BGB (NJOZ 2012,321)

Problemstellung: Scheidet ein Rechtsanwalt oder ein anderer Angehoriger eines freien Berufes aus einer So-
zietédt aus, die als GbR organisiert ist, dann bleibt seine Haftung fiir in diesem Zeitpunkt bereits begriinde-
te Verbindlichkeiten grds. gem. § 736 Il BGB i. V. mit § 160 | HGB bestehen; erst mit dem Ablauf einer Frist
von finf Jahren endet die personliche Haftung des ausgeschiedenen Sozietatsmitglieds; fir die Nachhaftung
kommt es somit entscheidend darauf an, wann ein Anspruch begriindet ist i. S. von § 160 | HGB. - Wird der
ausgeschiedene Sozius von einem Gesellschaftsglaubiger auf Erfillung in Anspruch genommen, dann ist die
Verbindlichkeit unstreitig bereits mit Vertragsschluss begriindet i. S. von § 160 | HGB; dagegen wird kont-
rovers diskutiert, ob der Rechtsgrund fiir die Verbindlichkeit bei Sekundaranspriichen, insbes. bei Schadenser-
satzanspriichen wegen der Verletzung einer Schutzpflicht i. S. des § 241 Il BGB, bereits mit dem Vertragsschluss
gelegt ist oder ob weitere Anspruchsvoraussetzungen verwirklicht sein missen. - Seitdem der BGH die Rechts-
fahigkeit der Aufengesellschaft birgerlichen Rechts anerkannt hat, hat sich die Rspr. schon mehrfach mit der
Problematik beschaftigt, ob ein neu eintretender Sozius gem. § 130 HGB analog fiir Altverbindlichkeiten haftet;
demgegeniber liegt hochstrichterliche Rspr. noch nicht zu der Frage vor, wann ein Schadensersatzan-
spruch wegen zu vertretender Pflichtverletzung eines Rechtsanwaltsmandats nach § 280 | BGB i. S. von
§ 160 HGB begriindet ist. - Eine Schadensersatzverpflichtung im Rahmen eines Rechtsanwaltsvertrags ist erst
dann i.S. von § 160 | HGB begrlindet, wenn eine zu vertretende Pflichtverletzung i. S. von § 241 Il BGB be-
gangen wurde, sich also der haftungsbegriindende Tatbestand des § 280 | BGB zeitlich noch vor dem Aus-
scheiden des in Anspruch genommenen Sozius verwirklicht hat; eine Nachhaftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters kommt mithin nicht in Frage, wenn die mafigebliche Pflichtverletzung erst nach seinem Aus-
scheiden begangen wurde.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Priufungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Ihnen die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Ihnen Prifungsprotokolle
an. Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest’, d.h. prifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben lhnen jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur tiber die Person des Prifers, sondern auch
uber die Themengebiete, die dieser pruft. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Sie haben allerdings nicht die Sicherheit, dass der Prifer nicht gerade in Ihrer Prifung ein anderes
Thema bevorzugt. Sie werden sich aber Uber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn sich heraus-
stellt, dass Ihre Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil Sie den Protokollen Informationen
zur Vorbereitung entnehmen konnten, die Sie nicht hatten.

Wie lauft das ab?

Fir die mundliche Prifung stehen nach naherer Maligabe des Bestellscheins Prifungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfligung. In Ihrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Priifungsprotokolle unverziiglich
anzufordern, sobald die Zusammensetzung der Kommission bekannt ist. Am besten melden Sie sich
schon zuvor zum Protokollbezug an und uberweisen den Rechnungsbetrag, dann missen Sie nach
Erhalt der Ladung und Kenntnis von den Namen der Prufer nur noch anrufen und die Protokolle kdnnen
meist noch am selben Tag versandt werden.

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzogert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden mussen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mlndliche Priifung, zumal die Protokollhefte mancher Prifer sehr umfangreich sind.

Was konnen Sie sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die ZEITSCHRIFTEN-AUSWERTUNG (ZA) der letzten Monate vor dem mundlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt namlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Mindlichen

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

Was kostet das ?

Da die Ablaufe der Staatsprufungen in den einzelnen Bundesléandern unterschiedlich sind und daher
auch der jeweilige Arbeitsaufwand voneinander abweicht, sind die anfallenden Kosten abhangig von
dem Bundesland, fir welches Sie Prifungsprotokolle bestellen. Fiir Detailinformationen durfen wir
Sie bitten, jeweils unter der Rubrik des mafigeblichen Bundeslandes nachzuschauen.

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

= Bearbeitungspauschale
m Einbehalt fur Fertigung von Eigenprotokollen
m Versandkosten (entfallen bei Abholung im Verlag oder Ubermittlung per E-Mail)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung!
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