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Aus der Gesetzgebung

GmbH-Recht-Modernisierung

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom
23.10.2008, in Kraft Treten am 01.11.2008 (BGBI. | S. 2026)

Allgemeines

Der Bundesrat hat am 19.09.2008 das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Missbrduchen (MoMiG) beschlossen, das am 01.11.2008 in Kraft getreten
ist.

Ein Schwerpunkt der GmbH-Novelle liegt in der Erleichterung und Beschleunigung von
Unternehmensgrindungen , um die Attraktivitdt der GmbH nicht nur in der Grindung, son-
dern auch als am Markt tatiges Unternehmen zu erhéhen und Nachteile der deutschen GmbH
im Wettbewerb der Rechtsformen auszugleichen. Au3erdem sollen die aus der Praxis bekann-
ten Missbrauchsfélle im Zusammenhang mit der Rechtsform der GmbH bek&mpft werden.

Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick
1. Erleichterung der Kapitalaufbringung und Ubertra gung von Geschéftsanteilen

. Nach dem neuen GmbH-Recht sind zwei Varianten der GmbH mdglich : Neben der bekann-
ten GmbH mit einem Mindeststammkapital von 25.000 €  tritt nach § 5a GmbHG die haf-
tungsbeschrankte Unternehmergesellschaft (UG). Hierbei handelt es sich nicht um eine
neue Rechtsform, sondern vielmehr um eine Einstiegsvariante der GmbH , die mit einem
Mindeststammkapital ab 1 € gegrindet werden kann. Diese GmbH-Variante darf aber ihre
Gewinne nicht vollstandig ausschitten, sondern muss das Mindeststammkapital der richti-
gen“ GmbH nach und nach ansparen; ist das Stammkapital erreicht, kann die Gesellschaft zur
GmbH umfirmiert werden.

. Die Gesellschafter kdnnen individuell Gber die jeweilige Hohe ihrer Stammeinlagen ent-
scheiden . Bei Neugriindungen bzw. Kapitalerhéhungen kann von vornherein eine flexible
Stlickelung gewahlt werden, bereits vorhandene Geschéftsanteile kénnen leichter aufgeteilt,
zusammengelegt und einzeln oder zu mehreren Dritten tbertragen werden.

2. Einfuhrung von Musterprotokollen

Fur unkomplizierte Standardgriindungen (z.B. Bargrindungen, max. 3 Gesellschafter)
werden zwei beurkundungspflichtige Musterprotokolle als An lage zum GmbHG zur
Verfigung gestellt. Die Vereinfachung wird vor allem durch die Zusammenfassung von
Gesellschaftsvertrag, Geschaftsfiihrerbestellung und Gesellschafterliste bewirkt.

3. Vereinfachung und Beschleunigung der Registerein tragung

. Das MoMiG verkirzt in Fortfihrung des durch Anfang 2007 in Kraft getretenen Gesetzes
Uber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensre-
gister (EHUG) die bereits erhebliche Beschleunigung der Eintragung einer Gesellschaft die
Eintragungszeiten weiter: So konnte bislang eine Gesellschaft nur dann in das Handelsregis-
ter eingetragen werden, wenn bereits bei der Anmeldung zur Eintragung eine staatliche Ge-
nehmigungsurkunde vorlag; nunmehr miissen GmbHs wie Einzelkaufleute und Personenhan-
delsgesellschaften keine Genehmigungsurkunden mehr beim Registergericht einreichen.

e AuBerdem wird die Grindung der Ein-Personen-GmbH vereinfacht , da hier besondere Si-
cherheitsleistungen fur den noch nicht erbrachten Teil der Stammeinlage nicht mehr erforder-
lich sind.

. Das MoMiG stellt ausdriicklich klar, dass das Gericht bei der Griindungspriifung nur dann
die Vorlage von Einzahlungsbelegen oder sonstigen Nachweisen verlangen kann, wenn es
erhebliche Zweifel hat, ob das Kapital ordnungsgemaf aufgebracht wurde. Bei Sacheinlagen
wird in Angleichung an die Rechtslage bei der AG  die Werthaltigkeitskontrolle durch das
Registergericht auf die Frage beschrankt, ob eine ,nicht unwesentliche* Uberbewertung gege-
ben ist; nur bei entsprechenden Hinweisen kann damit zukiinftig im Rahmen der Griindungs-
prufung eine externe Begutachtung veranlasst werden.

Gesetzgebung -1-




PR 01/2009

Juristischer Verlag Juridicus

4,

Erh6hung der Attraktivitdt der Rechtsform der Gm bH

Durch die Streichung des § 4a Il GmbHG st es flur deutsche Gesellschaften nunmehr még-
lich, einen im Ausland liegenden Verwaltungssitz zu wéhlen, der nicht notwendigerweise mit
dem Satzungssitz Ubereinstimmen muss. Dadurch wird der Spielraum deutscher Gesellschaf-
ten erhoht, auch ihre Auslandstéchter in der Rechtsform der GmbH zu fuhren.

Nach dem Vorbild des Aktienregisters gilt zukiinftig nur noch derjenige als Gesellschafter,
der auch in die Gesellschafterliste eingetragen ist

Die Gesellschafterliste dient zudem als AnknlUpfungspunkt fir einen gutglaubigen Er-
werb von Gesellschaftsanteilen : Wer einen Gesellschaftsanteil erwirbt, kann darauf vertrau-
en, dass die in der Gesellschafterliste gefiihrte Person auch tatsachlich Gesellschafter ist. Ist
eine unrichtige Eintragung mindestens 3 Jahre lang unbeanstandet geblieben, gilt der Inhalt
der Liste dem Erwerber des Gesellschaftsanteils gegeniiber als richtig.

Das komplexe Eigenkapitalersatzrecht ist erheblich vereinfacht worden, indem die gesetz-
lichen Regelungen der 88 32a, 32b GmbHG a.F. Uber die kapitalersetzenden Gesellschafter-
darlehen gestrichen und die friiheren Rechtsprechungsregeln zu § 30 GmbHG aufgehoben
worden sind. Eine Unterscheidung zwischen ,eigenkapitalersetzenden* und ,normalen” Ge-
sellschafterdarlehen gibt es nicht mehr, d.h. alle Darlehen werden nunmehr gleich behandelt.
Gesellschafterdarlehen werden erst in der Insolvenz besonders bericksichtigt gegentber
Fremddarlehen, denn sie sind letzteren gegentiber nachrangig. AuRerdem sind Ruickzahlun-
gen von Gesellschafterdarlehen im letzten Jahr vor Stellung eines Insolvenzantrages nach
§ 135 InsO anfechtbar mit der Folge, dass der Gesellschafter das Erhaltene zur Masse zu-
rickgewéahren muss. Damit wird die Gefahr verringert, dass dem Unternehmen mit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Gegenstande nicht mehr zur Verfiigung stehen, die fur eine
Fortfiihrung des Betriebs notwendig sind.

Missbrauchsbekampfung

Die Mdglichkeit der Rechtsverfolgung gegentuber Gesellschaften wird beschleunigt: Zu-
kinftig muss im Handelsregister eine inlandische Geschéftsadresse eingetragen werden; dies
gilt auch fir AG, Einzelkaufleute, Personenhandelsgesellschaften sowie Zweigniederlassun-
gen (auch von Auslandsgesellschaften). Ist unter dieser eingetragenen Anschrift eine Zustel-
lung faktisch unmdglich, wird gegeniber jur. Personen die sonstige offentliche Zustellung im
Inland er6ffnet.

Hat die Gesellschaft keinen Geschéaftsfilhrer mehr, so sind die Gesellschafter nunmehr dazu
verpflichtet, bei Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung einen Insolvenzantrag zu stel-
len; diese Antragspflicht kann also nicht mehr durch ein ,Abtauchen“ des Geschéftsfiihrers
umgangen werden.

Die Anforderungen an die Person des Geschéftsflihrers sind verscharft worden, indem
die Ausschlussgriinde nach § 6 Il Nr.3a ff GmbHG um Verurteilungen wegen Insolvenzver-
schleppung, falscher Angaben und unrichtiger Darstellungen sowie Verurteilungen aufgrund
allgemeiner Straftatbestande mit Unternehmensbezug (88 263 — 264a und 8§ 265b — 266a
StGB) erweitert wurden; dies gilt auch fur Verurteilungen wegen vergleichbarer Straftaten im
Ausland.

Schlielich trifft den Geschéaftsfihrer nach 8 64 GmbHG eine Rickzahlungspflicht , wenn
durch Zahlungen an Gesellschafter die Zahlungsunféhigkeit ausgeldst wurde; damit verscharft
das MoMiG die ohnehin zuvor bereits bestehende Haftung auf Auszahlungen an die Gesell-
schafter, um dadurch der ,Auspliinderung” der Gesellschaft durch seine Gesellschafter nach
Eintritt der Insolvenzreife vorzubeugen.

Gesetzgebung
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Brandaktuell
BGB Vorlagebeschluss des BGH an den EuGH KaufR
§ 439 zur Auslegung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie

bei Ein- und Ausbaukosten bei Nachbesserung
(BGH, Beschluss vom 14. Januar 2009 - VIII ZR 70/08, Pre ssemitteilung des BGH Nr. 8/2009)

Fall: K erwarb bei V, die einen Baustoffhandel betreibt, Bodenfliesen zum Preis von 1.382,27 €. Nachdem er die Fliesen
in seinem Wohnhaus hatte verlegen lassen, zeigten sich Mangel. Deswegen hat K von V die Lieferung neuer Flie-
sen sowie die Zahlung zukiinftig noch entstehender Aus- und Einbaukosten in Héhe von 5.830,57 € begehrt.

Das Landgericht hat der Klage zu einem geringen Teil in Héhe von 273,10 € stattgegeben und sie im Ubrigen, so
auch wegen der Ausbaukosten, abgewiesen. Auf die Berufung des K hat das Oberlandesgericht die Beklagte da-
gegen unter anderem zur Zahlung der Kosten fiir den Ausbau der Fliesen in H6he von 2.122,37 € verurteilt. Da-
gegen wendet sich die Beklagte mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Der fur das Kaufrecht zustéandige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat das Revisionsverfahren ausgesetzt
und gemaf der Verpflichtung aus Art. 234 EG-Vertrag dem Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften folgen-
de Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts  zur Vorabentscheidung vorgelegt.

I. Der BGH ist der Auffassung, dass das deutsche Recht in § 439 Il BGB das Recht des Ver-
kaufers vorsieht, die Nacherfullung wegen absoluter Unverhaltnismafigkeit der dafur er-
forderlichen Kosten zu verweigern . Eine solche absolute Unverhéltnismafigkeit sei hier an-
zunehmen, weil die Kosten der Nacherfullung (Lieferung neuer Fliesen und Ausbau der man-
gelhaften Fliesen) mit insgesamt rund 3.300,00 € den Wert der Fliesen im mangelfreien Zu-
stand, der nicht mehr als den Kaufpreis betragt, um deutlich mehr als 150% Uberschreiten.

Er wirft deshalb die Frage auf, ob die Verbrauchsguterkaufrichtlinie  einer nationalen ge-
setzlichen Regelung entgegensteht , wonach der Verkaufer im Falle der Vertragswidrigkeit
des gelieferten Verbrauchsgutes die vom Verbraucher verlangte Art der Abhilfe auch dann

verweigern kann, wenn sie ihm Kosten verursachen wirde, die verglichen mit dem Wert,
den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hatte, und der Bedeutung der Vertragswid-
rigkeit unzumutbar (absolut unverhaltnismaRig ) waren. Die Richtlinie kdnnte nach Auffas-
sung des BGH konnte dahin auszulegen sein, dass der Verkaufer die Nacherfiullung nicht we-
gen absoluter, sondern nur wegen relativer (... verglichen mit der alternativen Abhilfemdg-
lichkeit ...") UnverhaltnismaRigkeit der dafur erforderlichen Kosten verweigern darf.

II. Zudem kann K nach Auffassung des BHG von V nach deutschem Recht im Rahmen der
Nacherfiillung durch Lieferung einer mangelfreien Sache (8 439 | Fall 2 BGB) die Kosten fir
den Ausbau der mangelhaften Fliesen nicht verlangen  , selbst wenn ein solcher Anspruch
grundsétzlich zu bejahen ware.

Er wirft deshalb zudem die Frage of, ob die Regelungen des Art. 3 I, Ill Unterabs. 3
Verbrauchsguterkaufrichtlinie dahin auszulegen sind, dass der Verkaufer im Falle der Herstel-
lung des vertragsgemalRen Zustands des Verbrauchsgutes durch Ersatzlieferung die Kos-
ten des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsgute s aus einer Sache, in die der
Verbraucher das Verbrauchsgut gemaf dessen Art und Verwendungszweck eingebaut hat,
tragen muss .

Brandaktuell -3-
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Entscheidungen materielles Recht

BGB Mangelrtige im Reiserecht ZPO
8§ 651c I, 651d Il Unverzichtbarkeit auch bei Unmoglichkeit der Abhilf e
(LG Frankfurt, NJW-RR 2008, 1590, Urteil vom 24.01.2008 - 2/24 S 96/07)
1. Eine Reisepreisminderung kann grundsétzlich erst dann geltend gemacht werden, wenn

der Mangel zuvor geriigt worden ist.

Auch wenn der Reiseveranstalter den Mangel kennt oder wenn eine Abhilfe unméglich sein
sollte, ist eine Ruge notwendig.

Die Eintdnigkeit von Speisen stellt bei einem Hotel hoher Kategorie einen Reisemangel dar.

Auch mangelnde Sauberkeit bei der Tischwasche und der Stihle am Pool berechtigen
grundsatzlich zur Reisepreisminderung.

Diese Mangel berechtigten bei einem Hotel der Kategorie 5 zu einer Reisepreisminderung
von 25 %.

Fall:

K hat bei der Reiseveranstalterin T eine Pauschalreise gebucht in einem Urlaubshotel, das mit flnf
Globen im Katalog der T angezeigt wird. Die Halbpension wurde in Buffetform angeboten. Der Reise-
preis betrug 4.786,00 €.

Vor Ort musste K dann feststellen, dass auf dem Buffet nur zwei Hauptspeisen angeboten werden und
die Tischdecken nur dirftig gewechselt werden. Zudem waren die Stiihle am Pool verschmutzt und
der Pool selbst nur 0,50 m tief.

Die dem angegebenen Standard des Hotels nicht entsprechende Verpflegung und die mangelnde
Sauberkeit im Restaurant und bei den Stiihlen am Pool wurden vor Ort ergebnislos bei der Reiselei-
tung gerugt.

Nach Urlaubsriickkehr macht K innerhalb von 3 Wochen am 20.06.2005 eine Reisepreisminderung
wegen der schlechten Verpflegung, der mangelnden Sauberkeit und der zu geringen Pooltiefe gel-
tend, die ein Schwimmen fiir Erwachsene nicht ermdglicht habe und keine Einschrénkung dahinge-
hend gemacht wurde, dass nur ein Kinderplanschbecken vorhanden ist. Er ist der Auffassung, dass er
die zu geringe Pooltiefe nicht vor Ort riigen musste, da eine Abhilfe durch die Reiseleitung nicht még-
lich gewesen ware. Hat K einen Anspruch auf Reisepreisminderung?

Vorliegen eines Reisemangels

Die geriigten Umstande muissten Reisemangel nach § 651c | BGB sein. Dies ist der Fall,
wenn der Reiseveranstalter die Reise nicht so erbringt, dass sie die zugesicherten Eigen-
schaften hat oder wenn sie mit Fehlern behaftet ist, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem
gewdhnlichen oder nach dem Vertrag vorausgesetzten Nutzen aufheben oder mindern.

1. Speisenauswahl

»ZU Recht hat das AG festgestellt, dass die Verpflegung einen Reisemangel i.S. von § 651c | BGB dargestellt
hat. Zwar ist der Berufung insoweit durchaus zuzugestehen, dass das Rechtswahrungsschreiben des K vom
20.06.2005 eine gewisse Ungereimtheit enthalt in Bezug auf die Speisenauswahl, da dort an einer Stelle auch
ein ,Lachsangebot’ erwéhnt wird. Jedoch fihrt dies ... nicht dazu, dass die gesamten Angaben des K als un-
glaubhaft anzusehen sind.

Selbst wenn es an zwei Tagen Lachs gegeben haben sollte, fuhrt dies nicht zu einer grundlegend anderen
Bewertung bezglich der Eintdnigkeit der Speisen. Insoweit ist namlich zu beriicksichtigen, dass das hier ge-
buchte Hotel mit finf Globen bewertet worden ist, also mit einer der héchsten Kategorien tUberhaupt. Bei ei-
nem solchen Hotel miissen bei einem Buffet auch mehr als zwei Hauptspeisen angeboten werden.” (LG
Frankfurt, aaO)

LG Frankfurt: Unverzichtbarkeit der Mangelriige 88 651c I, 651d Il BGB
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Sauberkeit

~Weiterhin hat das AG den durftigen Wechsel von Tischdecken im Restaurant und die verschmutzten Stuhle
am Pool als Reisemangel i.S. von § 651c | BGB angesehen. Auch dies ist berufungsrechtlich nicht zu bean-
standen.” (LG Frankfurt, aaO)

Pooltiefe

Gibt der Reiseveranstalter in der Hotelbeschreibung das Vorhandensein eines Pools ohne
die Einschrankung an, dass es sich um ein Kinderplanschbecken handelt, so dirfen auch
Erwachsene erwarten, sich in einem Schwimmbecken aufhalten zu kénnen. Fehlt diese
zugesagte Einrichtung, liegt ein Reisemangel vor.

Abhilfeverlangen

Liegt ein Reisemangel vor, so ist der Reisende nach § 651d | BGB berechtigt, den Reisepreis
zu mindern. Dies setzt jedoch nach § 651d Il BGB voraus, dass der Reisende den Mangel an-
gezeigt hat. Dazu muss er nach § 651c Il BGB vor Ort die Abhilfe verlangen. Unterlasst er dies
schuldhaft, kann er keine Reisepreisminderung geltend machen.

1.

Speisenauswahl und Sauberkeit

Hinsichtlich der Speisenauswahl und der Sauberkeit von Tischwasche und Stihlen am
Pool wurde der Reiseveranstalter vor Ort vergeblich um Abhilfe ersucht, so dass eine
Reisepreisminderung nach § 651d || BGB ausgeschlossen ist.

Pooltiefe

Hinsichtlich der Pooltiefe wurde keine Abhilfe verlangt. Fraglich ist, ob ein solches Abhil-
feverlangen entbehrlich war, weil insofern ohnehin keine Abhilfe durch VergroRerung der
Tiefe moglich gewesen ware.

.Der Reisende kann grundséatzlich erst dann eine Minderung des Reisepreises wegen des Vorliegens von
Mangeln geltend machen, wenn er zuvor den Mangel gerligt hat. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es,
den Reiseveranstalter davon in Kenntnis zu setzen, dass sich der Reisende von vorliegenden Reiseméangeln
beeintrachtigt fihlt, und ihm zunachst Gelegenheit zur Abhilfe zu geben. Ohne Kenntnis davon, ob sich ein
Reisender von einem Mangel beeintrachtigt fihlt oder nicht, besteht fiir einen Reiseveranstalter auch bei
Kenntnis des Mangels kein Anlass dazu, auch ohne eine Ruge von sich aus Abhilfe anzubieten.

Nicht jeder Reisende fihlt sich in gleicher Weise durch das Vorliegen eines Mangels beeintrachtigt. Es
kann Reisende geben, die einen Umstand, den andere als Mangel ansehen, als bloRe Unannehmlichkeit be-
werten. Selbst wenn beispielsweise Larm fir jedermann zu héren ist, heil3t dies nicht, dass sich jeder Reisen-
de hierdurch gestdrt fuhlt: Reisende haben erfahrungsgemafd unterschiedliche Vorstellungen lber die Gestal-
tung ihres Urlaubs. Es gibt Reisende, die sich den ganzen Tag uber auf Ausfligen befinden, um die néhere
Umgebung zu erkunden. Des Weiteren werden beispielsweise Belastungen im Zusammenhang mit Ge-
rauschentwicklung individuell sehr unterschiedlich empfunden. Aus diesem Grund vermag die Kammer der
teilweise in Literatur und Rechtsprechung vertretenen Ansicht , hach der eine Mangelanzeige bei Kenntnis
des Mangels durch den Veranstalter nicht notwendig sei (vgl. Fihrich, ReiseR, 5. Aufl. [2005], Rdnr. 296
m.w.N.), nicht zu folgen .“ (LG Frankfurt, aaO)

Es ist auch nicht erkennbar, aus welchem Grund es dem Reisenden nicht zuzumuten sein
soll, dem ortlichen Vertreter des Reiseveranstalters kundzutun, dass er sich durch das
Vorliegen eines Mangels subjektiv beeintrachtigt fuhlt.

.Nach Auffassung der Kammer ist es mit dem Sinn und Zweck des § 651d Il BGB nicht vereinbar, dass der
Reisende, ohne seine Beeintrdchtigung kundzutun, ,duldet und liquidiert *“. Entsprechendes gilt auch dann,
wenn eine Abhilfe unméglich gewesen ist, so dass der Reisende auch in diesem Fall ohne Mitteilung seiner
subjektiven Betroffenheit durch einen (fehlenden) Umstand nicht ,dulden und liquidieren* kann. Dies flhrt
auch zu keinem rein subjektiven Mangelbegriff , da das Gesetz in § 651d || BGB als Folge einer fehlenden
Rige den Ausschluss des Eintritts der Minderung vorsieht. Fir die Entscheidung, ob dem Veranstalter be-
kannte Mangel bzw. nicht abhilfefahige Mangel zu riigen sind oder nicht, kommt es tberhaupt nicht darauf an,
ob im Reisevertragsrecht ein objektiver oder subjektiver Mangelbegriff zu Grunde zu legen ist. Vielmehr ist al-
lein entscheidend, ob Sinn und Zweck einer gesetzlichen Regelung  es zulassen, entgegen dem eindeuti-
gen Wortlaut diese Ausnahmen zulassen , was hier nach Auffassung der Kammer nicht der Fall ist.” ((LG
Frankfurt, aaO)

Nach all dem scheidet gem. 8§ 651d Il BGB beziiglich des Pools ein Minderungsanspruch
aus.

8§ 651c I, 651d Il BGB LG Frankfurt: Unverzichtbarkeit der ~ Mangelriige -5-
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Hohe der Reisepreisminderung

Hinsichtlich der Hohe der Reisepreisminderung verweist 8 651d | 2 BGB auf 8 638 Il BGB.
Danach ist der Reisepreis in dem Verhdltnis herabzusetzen, in welchem zur Zeit des Ver-
tragsschlusses der Wert der Reise in mangelfreiem Zustand zu dem wirklichen Wert gestan-
den haben wirde. Dies ist, soweit erforderlich, durch Schatzung zu ermitteln.

LHinsichtlich der eben aufgefihrten Mangel hat das AG eine Minderungsquote von 25% fiir angemessen gehalten.
Bei einem Gesamtreisepreis von 4786 Euro ergibt sich bei einer 25%-igen Minderungsquote fir die gesamte Rei-
sezeit ein Minderungsbetrag von 1196,50 Euro. Angesichts der Tatsache, dass es sich vorliegend um ein Hotel der
gehobenen Klasse handelt, ist auch ein gehobener Standard in Sachen Verpflegung und Sauberkeit geschuldet.
Dies ist bei der Bemessung der Minderungsquote entsprechend zu beriicksichtigen. Danach ist die vom AG ange-
setzte Quote von 25% nicht zu beanstanden.” (LG Frankfurt, aaO)

Ergebnis : Der geltend gemachte Anspruch besteht nur teilweise. Im Ubrigen ist die Klage
abzuweisen.

LG Frankfurt: Unverzichtbarkeit der Mangelriige 88 651c I, 651d Il BGB
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BGB Rucktritt vom Gebrauchtwagenkauf KaufR
88 437 Nr. 2, 323 Feuchtigkeit im Innenraum

(BGH, Beck RS 2008 25323, Urteil vom 5. November 200 8 — VIII ZR 166/07)

1. Das Eindringen von Feuchtigkeit in den Innenraum eines Kraftfahrzeugs stellt einen
Fehler nach 8 434 |1 2 Nr. 3 BGB dar.

2. Eine Fristsetzung zur Nacherfillung nach § 323 | BGB ist entbehrlich , wenn die Nacher-
fullung fehlgeschlagen ist.

3. Auch bei einem Gebrauchtwagen ist das Eindringen von Feuchtigkeit in den Innenraum
erheblich, da es fir die meisten — wenn nicht fiir alle — Kaufinteressenten Grund sein wird,
von einem Kauf Abstand zu nehmen

4. Ungenehmigte Beseitigung des Fehlers durch einen gerichtlich bestellten Sachverstandi-
gen nach wirksam erklartem Ruicktritt macht diesen nicht nach § 242 BGB treuwidrig

Fall: Privatkunde K erwarb von V, der einen Autohandel betreibt, Mitte 2004 einen gebrauchten Range Rover. Kurz
darauf beanstandete er, dass Wasser in das Innere des Fahrzeugs eindringe. In Absprache mit V wurde mehr-
fach versucht, das Fahrzeug abzudichten. Im Mai 2005 beanstandete K, dass erneut Feuchtigkeit im Bereich des
vorderen rechten Fufraums sowie im Bereich des rechten Rucksitzes vorhanden sei, und drohte den Rucktritt
vom Kaufvertrag an. Im Juni 2005 erklarte er wegen erneut aufgetretener Feuchtigkeit den Ruicktritt vom Kaufver-
trag und erhob Klage auf Ruckzahlung des Kaufpreises. Im Rahmen der Beweisaufnahme gelang es dem gericht-
lich beauftragten Sachverstandigen, die Ursache fur den Wassereintritt — zumindest provisorisch — zu beheben.

K konnte einen Anspruch auf Riuckzahlung des Kaufpreises nach 88 346 |, 437 Nr. 2, 323 BGB
haben. Er hat einen solchen Anspruch, wenn der Kaufvertrag sich in Folge eines wirksamen RUck-
tritts in ein Rickgew&hrschuldverhaltnis umgewandelt hat. Dazu miisse der von K erklarte Ricktritt
wirksam sein. Dies setzt neben der erfolgten Rucktrittserklarung voraus, dass er sich auf einen
Rucktrittsgrund berufen kann. Als Riicktrittsgrund kommt hier 88 437 Nr. 2, 323 BGB in Betracht.

I.  Vorliegen der Voraussetzungen der Sachméangelhaft  ung nach § 437 BGB
1. Fehlerhaftigkeit der Kaufsache

Die Sachmangelhaftung nach 8 437 Nr. 2 BGB setzt voraus, dass die Kaufsache im Sinne
des § 437 BGB mangelhatft ist.

Dies ist bei Fehlen konkreter Vereinbarungen tber die Eigenschaften der Kaufsache oder
die Verwendungseignung nach 8§ 434 | 2 Nr. 2 BGB zumindest dann der Fall, wenn die
Kaufsache nicht die Beschaffenheit aufweist, die der Kaufer nach der Art der Sache er-
warten kann.

.Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war das Fahrzeug bei Gefahriibergang gemaR § 434 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB mangelhaft, weil an mehreren Stellen Feuchtigkeit in das Fahrzeuginnere eindrang. Dies

lasst keinen Rechtsfehler erkennen und wird von der Revision, da ihr giinstig, auch nicht angegriffen.“ (BGH,
aa0)

2. bei Gefahriibergang

Dieser Fehler muss nach § 434 | BGB auch bei Gefahribergang vorgelegen haben. Ge-
fahriibergang erfolgt nach § 446 S. 1 BGB mit Ubergabe der Sache. Da das Eindringen
der Feuchtigkeit schon kurze Zeit spater von K gerligt wurde und das Vorliegen des Feh-
lers bei Ubergabe unstreitig ist, kommt es nicht auf die Beweislastumkehr des § 476 BGB,
die bei einem Verbrauchsguterkauf der vorliegenden Art innerhalb von 6 Monaten zuguns-
ten des Kaufers eingreift.

3. kein Ausschluss der Sachméngelhaftung

Ein vertraglicher Ausschluss der Sachmangelhaftung ist nicht erfolgt. Ein gesetzlicher
Ausschluss nach § 442 BGB wegen Kenntnis des K von der Mangelhaftigkeit kommt nicht
in Betracht.

88 437 Nr. 3, 323 BGB BGH: Riucktritt vom Gebrauchtwagen kauf -7-
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Die Voraussetzungen der Sachmangelhaftung liegen damit vor, so dass K sich auf die in
§ 437 BGB genannten Rechte berufen kann.

Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des 8§ 32 3 BGB
1. angemessene Frist zur Nachbesserung

Nach 8 323 | BGB kann K erst dann vom Vertrag zurticktreten, wenn er V eine angemes-
sene Frist zur Nachbesserung gesetzt hat.

+Einer Fristsetzung zur Nacherflllung bedurfte es geman § 440 Satz 1 BGB nicht , weil die Nachbesse-
rungsversuche der Beklagten selbst und eines von ihr eingeschalteten weiteren Kfz-Betriebs nach den rechts-
fehlerfreien und von der Revisionserwiderung nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts er-
folglos geblieben waren, die Nacherfiillung somit fehlgeschlagen  war (§ 440 Satz 2 BGB)." (BGH, aaO)

2. Erheblichkeit des Mangels, § 323 V 2 BGB

K kann eine Rickabwicklung des Vertrages wegen der Mangelhaftigkeit nach § 323 V 2
BGB nur verlangen, wenn der Eintritt von Feuchtigkeit in das Fahrzeuginnere bei einem
Gebrauchtwagen einen erheblichen Mangel darstellt.

»Auch fur die Beurteilung dieser Frage ist, wie das Berufungsgericht zutreffend erkennt, auf den Zeitpunkt der
Rucktrittserklarung abzustellen. Zu diesem Zeitpunkt war die Gebrauchstauglichkeit des Fahrzeugs dadurch
eingeschrénkt, dass aus bis dahin ungeklarter Ursache an mehreren Stellen Feuchtigkeit in das Wageninnere
eindrang und zwei Fachbetriebe nicht in der Lage waren, Abhilfe zu schaffen. Zu Recht nimmt das Berufungs-
gericht an, dass ein solcher Befund grundsatzlich als erheblicher Mangel einzustufen ist, weil er - so die Be-
griundung des Berufungsgerichts - "fiir viele, wenn nicht gar fir die meisten Interessenten ein Grund sein
(wird), vom Kauf Abstand zu nehmen.

Mit Recht wendet sich die Revision jedoch gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, die Mangel seien
deswegen als unerheblich einzustufen, weil es sich bei dem verkauften Fahrzeug um einen acht Jahre alten
Gebrauchtwagen mit einer Laufleistung von mehr als 100.000 km handelte und weil das Fahrzeug zur Katego-
rie der Gelandewagen gehort. Das Berufungsgericht zeigt nicht auf, welche Umstéande oder Erfahrungssatze
seine Auffassung stutzen sollen, der verstandige Durchschnittsk&dufer eines derartigen Fahrzeugs werde eher
als der Kaufer eines normalen Pkw bereit sein, Abstriche zu machen, was das Eindringen von Feuchtigkeit in
das Wageninnere angehe. Uberdies weist die Revision zutreffend darauf hin, dass es sich bei dem Fahrzeug
vom Typ Range Rover nicht um ein Ublicherweise im Gelande eingesetztes Arbeitsfahrzeug, sondern um ein
luxuridses Fahrzeug handelt, das mit den groBen - heute SUV genannten - Gelandewagen der Hersteller
Mercedes-Benz, BMW und Volkswagen vergleichbar ist. Es ist kein Grund zu erkennen, der den verstandigen
Durchschnittsk&aufer eines - auch alteren - Gebrauchtwagens dieser Kategorie veranlassen kénnte, das Ein-
dringen von Feuchtigkeit in das Wageninnere eher hinzunehmen als der K&ufer einer Oberklassenlimousine.”
(BGH, aaO)

keine Unwirksamkeit des Rucktritts nach § 218 BGB

Der Riucktritt ist nach § 218 BGB unwirksam, wenn der Leistungs- oder der Nacherflllungsan-
spruch verjahrt sind. Der Nacherfillungsanspruch verjahrt nach 8 438 | Nr. 2 BGB nach 2 Jah-
ren. Da das Fahrzeug Mitte 2004 erworben wurde, lief die Verjahrungsfrist 2006 ab. Zuvor war
der Ricktritt aber schon erklart und die der Rickzahlungsanspruch gerichtlich geltend ge-
macht worden.

keine Treuwidrigkeit nach § 242 BGB

Die Wirksamkeit des Rucktritts scheitet auch nicht daran, dass dieser treuwidrig ist. Zwar ist
es dem Sachverstandigen im Zusammenhang mit der Begutachtung wahrend des Prozesses
gelungen, den Fehler provisorisch zu beseitigen. Dies ist jedoch nicht maf3geblich.

~sowohl nach der Rechtsprechung des Senats zur Wandelung als auch unter dem Gesichtpunkt treu- widrigen
Verhaltens (8 242 BGB) wére der Klager nur dann gehindert, an der durch den wirksam erklarten Ricktritt erlang-
ten Rechtsposition festzuhalten, wenn die (provisorische) Méngelbeseitigung im Bereich des Schiebedachs durch
den gerichtlich bestellten Sachverstandigen mit seiner Zustimmung erfolgt ware. Davon geht auch das Berufungs-
gericht aus. Eine Zustimmung des Klagers hat es indessen nicht festgestellt, sondern sich statt dessen auf die Be-
merkung beschrankt, es kdnne nicht festgestellt werden, dass die Méangelbeseitigung durch den gerichtlich bestell-
ten Sachverstéandigen gegen den Willen des Kléagers geschehen sei. Dass der Klager den Reparaturmal3nahmen
des Sachverstéandigen lediglich nicht entgegengetreten ist, wozu er nach erklartem Rucktritt auch keine Veranlas-
sung hatte, hindert ihn entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht, an seinem Rducktritt festzuhalten.”
(BGH, aaO)

Ergebnis : K hat einen Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises nach 88 346 I, 437 Nr. 2,
323 BGB.

BGH: Ricktritt vom Gebrauchtwagenkauf 88437 Nr.3 ,323BGB
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BGB kein eigener Schadensersatzanspruch des Arbeitgebe  rs BGB
§ 823 | Betriebsbezogenheit des Eingriffs weiter erforderli ch

(BGH, BeckRS 2008 43428, Urteil vom 14.10.2008 — VI ZR 36/08)

1. Das Recht am eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetri  eb ist ein sonstiges Recht
i.S.d. § 823 | BGB.

Der BGH halt an der Notwendigkeit der Betriebsbezogenheit des Eingriffs  fest.

Der Arbeitgeber eines verletzten Arbeitnehmers hat daher keinen eigenen Schadenser-
satzanspruch gegen den Unfallverursacher. Er bleibt auf den ibergegangenen Anspruch
aus 8 6 EntgfzG angewiesen. Macht er diesen nicht geltend, sondern einen eigenen An-
spruch, ist die Klage unschliissig.

Fall: A, der bei K als Fahrer (Arbeitnehmer) beschéftigt ist, wird bei einem Verkehrsunfall, der von U verursacht wird,
verletzt und ist vom 18.06.2004 bis zum 10.07.2004 arbeitsunféahig. Fir diese Zeit muss A eine Ersatzkraft beschéf-
tigen. Das Fahrzeug des U ist bei der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung V versichert. K macht nunmehr die Kos-
ten fiir die Ersatzkraft bei V als Schadensersatz geltend,

I.  Anspruch aus Ubergangenem Recht, § 6 EntgfzG

A hat wegen der ihm gegenliber U zustehenden Anspriiche auf entgangenen Gewinn nach
8115 1 1 Nr. 1 VVG einen Direktanspruch gegen V, welcher nach 8§ 6 EntgfzG auf K
Ubergegangen ist. Das Gericht kann sein Urteil jedoch nur auf solche Anspriiche stitzen, die
K auch geltend macht.

K macht keinen nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz auf sie lilbergegangenen Anspruch ihres verletzten Fahrers A
auf Ersatz seines Verdienstausfallschadens geltend, sondern einen eigenen Schadensersatzanspruch wegen der
ihr fir den Einsatz eines Ersatzfahrers entstandenen Kosten.” (BGH, aaO)

Il. eigener Anspruch nach § 823 BGB i.V.m. § 1151 1 Nr. 1 VVG wegen Eingriffs in den ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb

Jnsoweit ist jedoch eine eigene Rechtsgutverletzung der Klagerin nicht ersichtlich, die Voraussetzung eines eige-
nen Schadensersatzanspruchs im Sinne des § 823 BGB sein kdnnte. Ein Eingriff in den eingerichteten und aus-
geibten Gewerbebetrieb kommt nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats wegen Fehlens eines be-
triebsbezogenen Eingriffs nicht in Betracht (vgl. Senatsbeschluss vom 10. Dezember 2002 - VI ZR 171/02 -
VersR 2003, 466). Zu einer Anderung dieser Rechtsprechung - wie sie die Revision nahe legt - sieht sich der
Senat nicht veranlasst. (BGH, aaO)

lll. Ergebnis : Der Arbeitgeber hat keinen eigenen Schadensersatzanspruch.

8§ 823 1 BGB BGH: kein eigener SEA des Arbeitgebers bei  Verletzung des AN -9-
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StGB Heimtliickemord StrafR
§2111 nach vorangegangener feindseliger Auseinandersetzun g

(BGH NJW 2009, 30; Urteil vom 17.09.2008 - 5 StR 18 9/08)

Eine Arg- und Wehrlosigkeit des Tatopfers kann auch dann gegeben sein, wenn der Tat zwar
eine feindselige Auseinandersetzung vorausgeht , das Tatopfer aber dennoch nicht mit ei-
nem erheblichen Angriff gegen seine korperliche Unversehrtheit rechnet .

Fall: Das Opfer O war seit ihnrem 16. Lebensjahr im Jahre 2002 die Freundin des Angekl. Nachdem sie ein Studium der

Betriebswirtschaftslehre an der Technischen Hochschule in Chemnitz begonnen hatte, zog der Angekl. im Fruhjahr
2006 zu ihr. Seit Ende 2006 kam es zwischen beiden zunehmend zu Auseinandersetzungen wegen der Arbeitslo-
sigkeit des Angekl. und seines Bierkonsums, in seltenen Féllen auch zu Handgreiflichkeiten. Der Angekl. hatte der
O in den 5 Jahren ihrer Beziehung zweimal eine Ohrfeige gegeben, sie hatte ihn vier- bis finfmal geschlagen.

Im Verlauf des Tattages hatte der Angekl. in der gemeinsamen Wohnung in erheblichen Mengen Bier konsumiert.
O, die den Tag zunachst an der Hochschule verbracht hatte und daran anschlieend bis gegen 20 Uhr in einem
Bekleidungsgeschaft gearbeitet hatte, kam gegen 21 Uhr in die Wohnung. Nach kurzer Zeit kam es zwischen ihr
und dem Angekl. zu dem ,lblichen Streit”, der lGiber 2 Stunden gefiihrt wurde. In seinem Verlauf wurden Beleidi-
gungen ausgetauscht und die O trat nach dem Angekl., worauf dieser ihre Beine festhielt. Nachdem die O, die zwi-
schenzeitlich ihre Jeans ausgezogen hatte und im Schneidersitz auf dem Bett sal’, dem Angekl. eine Ohrfeige ge-
geben hatte, fasste der neben ihr kniende Angekl. sie am Hals, driickte sie nieder und wirgte sie; dabei stutzte er
sich mit seinem gesamten Korpergewicht auf die Geschéadigte. Erst als er sah, dass sie blau anlief und ihr die Zun-
ge aus dem Mund ragte, lie3 er von ihr ab. O verstarb unmittelbar danach durch Ersticken, was der Angekl. bei
Vornahme seiner Handlung zumindest billigend in Kauf genommen hatte.

Fraglich ist, ob der Angekl. das Mordmerkmal der Heimtlicke verwirklicht hat.

Heimttckisch handelt, wer in feindlicher Willensrichtung die Arg- und Wehrlos igkeit des
Tatopfers bewusst zur Tétung ausnutzt

Wesentlich ist, dass der Morder sein Opfer, das keinen Angriff erwartet , also arglos ist, in
einer hilflosen Lage Uberrascht und dadurch daran hindert, dem Anschlag auf sein Leben zu
begegnen oder ihn wenigstens zu erschweren. Mal3gebend fiir die Beurteilung ist die Lage
bei Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffs  (st.Rspr.; vgl. u.a. BGH
NStz 06, 503).

Fur das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosigkeit ist es erforderlich, dass der Tater die
Arg- und Wehrlosigkeit in ihrer Bedeutung fir die hilflose Lage des Angegriffenen und die Aus-
fuhrung der Tat in dem Sinne erfasst, dass er sich bewusst ist, einen durch seine Arglosigkeit
gegenuber einem Angriff schutzlosen Menschen zu Uberraschen (vgl. BGH NStz 03, 535;
BGHR StGB § 211 Il Heimtlicke 2, 9).

Vorliegend kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Angekl. eine ,moglicherweise
gegebene” Arglosigkeit der O bewusst ausgenutzt hat.

1. Das Ausnutzungsbewusstsein bedarf zwar in objektiv klaren Féllen bei einem psychisch
normal disponierten Téater auch bei Taten aus rascher Eingebung keiner naheren Darle-
gung. Anders kann es jedoch gerade bei ,Augenblickstaten *“, insbesondere bei affekii-
ven Durchbrichen oder sonstigen heftigen Gemitsbewe gungen sein. In diesen Fal-
len kann je nach den Umstanden eine nahere Darlegung geboten sein, warum der spon-
tan agierende Téter trotz seiner Erregung die fur die Heimtiicke mafl3gebenden Aspekte in
sein Bewusstsein aufgenommen hat (BGH NStZ-RR 05, 264; vgl. MUKo-StGB/Schneider
§ 211 Rn 140 m.w.N.).

+ES war indes hier nicht zwingend sicher festzustellen, dass der Angekl. in diesem Bewusstsein handelte: Es
liegt gerade kein ,objektiv klarer Fall* der Arg- und Wehrlosigk eit des Opfers vor. Da der Tat ein heftiger
Streit mit Tatlichkeiten und unmittelbar eine Ohrfeige der Geschadigten gegenuber dem Angekl. vorausgin-
gen, hat sich der erheblich alkoholisierte Angekl. (etwa 2%. BAK) in seinem Zustand affektiver Erregung spon-
tan zu der Tat hinrei3en lassen. In dieser Situation liegt es sogar nahe, dass der Angekl. die fiir die Heimtlicke
maRgeblichen Umstande aufgrund seiner Erregung nicht in sein Bewusstsein aufgenommen hat.“ (BGH aaO).

2. AulRerdem sind in dem hier vorliegenden Fall auch die objektiven Voraussetzungen des
Mordmerkmals der Heimtiicke zu verneinen .

-10 - BGH: Heimtuckemord § 211 1l StGB
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.Das Fehlen von Spuren der Abwehr der O [spricht dafiir], dass sie im Zeitpunkt des Angriffs durch den An-
gekl. weder mit einem lebensbedrohlichen noch mit einem gegen ihre kdrperliche Unversehrtheit gerichteten
schweren Angriff rechnete. Gleichwohl [kann nicht hinreichend sicher] davon ausgegangen werden, dass die
O zum Zeitpunkt der Tat keinen Angriff des Angekl. erwartet hatte.

Die genannten Umstande der Tat lassen keinen sicheren Schluss auf die Arg- und Wehrlosigkeit der O bei
Beginn des mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffs zu. Die Tatsache, dass sie sich wahrend des tber 2 Stun-
den gefiihrten Streits mit dem Angekl. die Hose auszog und sich auf das Bett setzte, spricht lediglich daftir,
dass sie zu dem Zeitpunkt dieser Handlungen nicht mit einem erheblichen Angriff des Angekl. rechnete. Dem-
gegenuber lasst sich nicht hinreichend sicher feststellen, dass ihre Arglosigkeit auch im Zeitpunkt der Tat
noch andauerte, zumal sie den Angekl. unmittelbar zuvor geohrfeigt hatte.” (BGH aaO).

3. Grundsatzlich kdnnen Arg- und Wehrlosigkeit zwar auch dann gegeben sein, wenn
der Tat eine feindselige Auseinandersetzung vorausgeht , das Tatopfer aber gleich-
wohl nicht mit einem erheblichen Angriff gegen seine kdrperliche Unversehrtheit rechnet.

vgl. BGH NStZ-RR 04, 234; BGHR StGB § 211 Il Heimtlicke 13, 21; MiiKo-StGB/Schneider § 211 Rn 126

.Indes musste solches hier dem festgestellten Sachverhalt nicht sicher entnommen werden: Auch der Um-
stand, dass die O den Angekl. bereits in der Vergangenheit vier- bis finfmal geohrfeigt hatte, ohne dass dies
Anlass fur schwerwiegende Tétlichkeiten des Angekl. war, lasst nicht den sicheren Schluss darauf zu, dass
die O in der konkreten Tatsituation nicht mit einem erheblichen Angriff des erkennbar alkoholisierten und er-
regten Angekl. rechnete.

Schlief3lich ist auch die Tatsache, dass keine Abwehrverletzungen festgestellt wurden, kein zwingender An-
haltspunkt dafur, dass der Angriff flir das Opfer véllig uberraschend kam. Einen entsprechenden Erfahrungs-
satz gibt es nicht. Es erscheint vielmehr mdglich, dass die O in der konkreten Angriffssituation nicht etwa auf-
grund von Arglosigkeit, sondern aufgrund kdrperlicher Unterlegenheit zur Leistung einer effektiven Gegenwehr
nicht mehr in der Lage war.” (BGH, aaO).

§ 211 1l StGB BGH: Heimtiickemord -11 -
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StGB Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte StrafR
§ 113112 Nr.1 Pkw ist keine Waffe i.S.d. § 113 1l 2 Nr.1 StGB

(BVerfG NJW 2008, 3627, Beschluss vom 01.09.2008 - 2 BVR 2238/07)

Ein Pkw ist keine Waffe i.S.d. 8§ 113 Il 2 Nr.1StGB .

Fall: Der Angekl. wurde wegen schnellen, die Vorfahrt nicht beachtenden Fahrens in einem Pkw angehalten und kontrol-
liert. Da er das Verlangen der Polizeibeamten nach dem Fihrerschein als Zumutung empfand, startete er sein
Fahrzeug und fuhr los. Einer der Polizeibeamten versuchte, mit einem Arm durch das halb offene Fahrerfenster zu
gelangen, und wurde von dem Schwung des anfahrenden Fahrzeugs kurz nach vorne mitgezogen; verletzt wurde
er jedoch nicht. Die Beamten verfolgten den Angekl. sodann und stellten ihn. Trotz Anweisung der Beamten, aus
dem Pkw auszusteigen, blieb er aber sitzen. Einer der Beamten versuchte, durch das getffnete Fahrerfenster hin-
durch den Zundschlissel am Fahrzeug des Angekl. abzuziehen. Wahrend der Beamte sich mit seinem Oberkdrper
noch im Fahrzeuginnenraum befand, wehrte der Angekl. den Griff des Polizeibeamten nach dem Ziindschliissel ab,
legte den Rickwartsgang ein und fuhr mit Vollgas riickwérts. Der Beamte wurde hierdurch, zunachst mit seinem
gesamten Oberkoérper im Fahrzeug verbleibend, dann herausrutschend, aber mit dem Kopf noch im Fahrzeug be-
findlich, einige Meter mitgerissen, wobei er zunéchst noch neben dem Pkw mitlaufen konnte. Weitere 10 bis 15 Me-
ter rutschte der Beamte auf seinen Schuhen mit, bis er sich vom Fahrzeug des Angekl. abdriicken und sich so von
dem Fahrzeug befreien konnte. Verletzt wurde der Beamte nicht.

Der Angekl. kdnnte sich wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte nach § 1131 12 Nr.1
StGB strafbar gemacht haben. Dies setzt voraus, dass es sich bei dem von ihm geftuhrten Pkw um
eine Walffe i.S. der Vorschrift gehandelt hat.

I.  Zundchst ist festzuhalten, dass die etymologische Herkunft des Begriffs ,Waffe* unklar ist
(vgl. Kluge, Etymologisches Wérterbuch der deutschen Sprache, 23. Aufl. [1995], S. 870).

1. Lexikalische Definitionen verstehen unter ,Waffe" oder ,Waffen“ etwa

» ,Mittel (Gerate, Vorrichtungen, auch Werkzeuge) zur Bekampfung von Zielen®, die
,auBer im militarischen Bereich (Kriegs-Waffen), im Polizeidienst u. A. auch zur Jagd
(Jagdwaffen) und im Sport (Fechten, Schiel3sport) verwendet werden* (Brockhaus,
Enzyklopadie, 21. Aufl. [2006], S. 307);

» ,Gerdt, Instrument, Vorrichtung als Mittel zum Angriff auf einen Gegner oder zur Ver-
teidigung (z. B. Hieb- oder Stichwaffe, Feuerwaffe)* (Duden, Das grof3e Worterbuch
der deutschen Sprache, Bd. 10, 3. Aufl. [1999], S. 4401);

» ,Gerdt, Instrument, Vorrichtung als Mittel zum Angriff auf einen Gegner, zum Erlegen
von Tieren, zur Zerstérung von Bauwerken, technischen Anlagen usw. oder zur Ver-
teidigung” (Duden, Deutsches Universalwdrterbuch, 5. Aufl. [2003], S. 1766);

e ,zum Angriff oder zur Verteidigung verwendetes Kampfmittel* (Worterbuch der deut-
schen Gegenwartssprache der Akademie der Wissenschaften der DDR, 3. Aufl.
[1982], S. 4232);

« ,Mittel, die zum Angriff auf einen Gegner bzw. zur Selbstverteidigung oder auch zu
weidmannischen oder sportlichen Zwecken dienen* (Meyers Enzyklopadisches Lexi-
kon, Bd. 24, 1979, S. 751); oder schliel3lich

e ,Mittel und Vorrichtungen, derer man sich im Kampf bedient, um die Truppen des
Gegners zu vernichten bzw. zu schadigen und sein militarisches und dkonomisches
Potenzial zu zerstdren” (Meyers Neues Lexikon, 1976, S. 638).

Nach dem von Jacob und Wilhelm Grimm begonnenen Deutschen Worterbuch bezeichnet der Ausdruck ,Waf-
fe" - abgesehen von Resten einer élteren Gebrauchsweise, nach der ,Waffe" schlicht ,Gerét" bedeutete - die
JAusristung des streitbaren Mannes, zum Zwecke des Angriffs oder der Verteidigung“. Gelegentlich kénne
der Ausdruck ,Waffe" auch fur Werkzeuge gebraucht werden, ,die nicht zur Ausristung des Kriegers gehor-
ten, aber doch im Kampfe Dienste leisteten, wie einer Keule, Stange, einem Stock und dergleichen® (Bd. 27,
1922, Nachdruck 1984, Sp. 254, 256).

-12 - BVerfG: Pkw ist keine Waffe §113112Nr.1 S tGB
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2. Der allgemeine Sprachgebrauch bezeichnet danach Gegenstéande als Waffen,

« wenn ihre primare Zweckbestimmung darin liegt, im Wege des Angriffs oder der Ver-
teidigung zur Bekampfung anderer eingesetzt zu werden, oder

¢ wenn eine solche Verwendung zumindest typisch ist - etwa bei Hiebwaffen wie Keu-
len oder bei Messern.

.Die bloRe Mdbglichkeit, einen Gegenstand auch in zweckentfremdender Benutzung zur Bekdmpfung von
Zielen zu verwenden, genugt zur Begrindung der Waffeneigenschaft danach jedenfalls nicht. Eine derart
weite Definition - wie sie das Séchsische Staatsministerium der Justiz vertritt - wirde den Begriff der
Waffe auch ufer- und konturenlos machen; praktisch jeder Gegenstand lasst sich namlich in entspre-
chenden Umstéanden auch gegen Menschen, Tiere oder Gegensténde einsetzen.“(BVerfG aaO).

II.  Anhaltspunkte dahingehend, dass der Gesetzgeber den Ausdruck der ,Waffe* in 8§ 1131l 2
Nr. 1 StGB in einem weiteren, Gber den umgangssprachlichen Gebrauch hinausgehende n
Sinn verwenden wollte, sind nicht ersichtlich

1. Was als ,Waffe" im Sinne strafrechtlicher Bestimmungen zu gelten hat, ist im Strafge-
setzbuch nicht geregelt.

Nach der Rspr. des BGH ist der Inhalt dieses Rechtsbegriffs zu bestimmen im Einklang
mit dem allgemeinen Sprachgebrauch - auch unter Berlicksichtigung seiner Wandelbar-
keit - je nach dem Fortschritt der Waffentechnik in Anlehnung an die in den Waffengeset-
zen enthaltenen Grundvorstellungen Uber eine Schusswaffe, wenn auch nicht in unmittel-
barer Abhangigkeit davon. Die Begriffsbestimmungen des Waffengesetzes, das den Um-
gang mit Waffen oder Munition unter Beriicksichtigung der Belange der 6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung regelt, bieten dabei aber eine ,gewisse Orientierung” (vgl. BGHSt
48, 197 [203] = NJW 03, 1677 m.w.N.).

2. Das Waffengesetz versteht — entsprechend dem natirlichen Sprachgebrauch - gem.
§ 1 Il WaffG unter Waffen zunachst neben Schusswaffen

e« ... tragbare Gegenstande, die ihrem Wesen nach dazu bestimmt sind, die Angriffs-
oder Abwehrfahigkeit von Menschen zu beseitigen oder herabzusetzen ...".

Hier ist also die Zweckbestimmung mal3geblich. Gegenstéande, die,

e ... Ohne dazu bestimmt zu sein, insbesondere wegen ihrer Beschaffenheit, Handha-
bung oder Wirkungsweise geeignet sind, die Angriffs- oder Abwehrfahigkeit von Men-
schen zu beseitigen oder herabzusetzen ...“,

sieht das Waffengesetz nur als Waffen an, soweit sie im Waffengesetz genannt werden.

3. Der vom BGH im Kontext des 8 224 | Nr. 2, des § 244 | Nr. 1 lit. a oder des § 250 | Nr. 1a,
Il Nr. 1 StGB verwendete ,strafrechtliche Waffenbegriff* umfasst korperliche Gegens-
tande, die nach ihrer objektiven Beschaffenheit und ihrem Zustand zur Zeit der Tat bei
bestimmungsgemaler Verwendung geeignet sind, erhebliche Verletzungen zuzufigen.

BGHSt 48, 197 [200] = NJW 03, 1677; vgl. auch Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, 8 224 Rn 9d ,Gegensténde,
die ihrer Art nach dazu bestimmt sind, erhebliche Verletzungen von Menschen zu verursachen®; § 244 Rn 3a;
§ 250 Rn 4 StGB, jeweils m.w.N.

Gegenstande, die nicht bei bestimmungsgemaiem Gebrauch, wohl aber nach ihrer ob-
jektiven Beschaffenheit und der Art ihrer Benutzung im Einzelfall geeignet sind, er-
hebliche Verletzungen zuzufiigen , werden in Rspr. und Lit. dagegen dem in den ge-
nannten Vorschriften ebenfalls enthaltenen Begriff des ,gefahrlichen Werkzeugs" zuge-
ordnet (vgl. Fischer aaO, § 224 Rn 9; § 250 Rn 6; § 244 Rn 7 ff., mit n&heren Ausfihrun-
gen zur Problematik der Anknipfung an ein ,gefahrliches Werkzeug®“, wenn das Werk-
zeug lediglich mitgefiihrt und nicht verwendet worden ist).

Besonders deutlich wird diese Terminologie im Falle der Einordnung von Messern: Diese gelten nur als Waf-

fen, wenn und soweit sie nach ihrer Bauart zum Einsatz als Verletzungsmittel bestimmt sind; Kiichenmesser,
Taschenmesser und dergleichen sind dagegen geféhrliche Werkzeuge (Fischer aaO, § 224 Rn 9d).
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Dementsprechend hat der mit der Vorschrift des § 113 Il StGB befasste Sonderausschuss fiir die
Strafrechtsreform seinerzeit ausfihrlich und kontrovers dariiber diskutiert, ob in Nr. 1 des § 113 Il
StGB das Mitflhren nicht nur von Waffen, sondern auch von gefahrlichen Werkzeugen bzw. ,ande-
ren gefahrlichen Gegenstanden® als Regelbeispiel fir einen besonders schweren Fall des Wider-
stands gegen Vollstreckungsbeamte aufgenommen werden sollte (vgl. Sonderausschuss fiur die
Strafrechtsreform, 6. Wabhlperiode, 9. Sitzung, S. 321ff.). Der Ausschuss hat sich dagegen ent-
schieden (S. 326). Im Rahmen der Diskussion wurde zwar von Ausschussmitgliedern die Auffas-
sung vertreten, der Waffenbegriff in der betreffenden Vorschrift sei ,nicht im technischen, sondern
im allgemeinen Sinne zu verstehen" (Ministerialdirigent Sturm, S. 325), und vom ,heutigen Stand-
punkt aus musse mit dem Begriff der Waffe zum Beispiel auch eine zum Zwecke der Gewaltan-
wendung geschleuderte Saureflasche erfasst werden® (Abg. Bardens, S. 325). Es gibt jedoch keine
Anhaltspunkte, dass die Ausschussmehrheit sich diesen - in ihren Konsequenzen auch nicht klaren
- Auffassungen angeschlossen hatte (so auch LK-StGB/v. Bubnoff, Bd. 4, 11. Aufl. 1993, § 113 Rn
53; NK-StGB/Paeffgen, § 113 Rn 84). Der schriftliche Bericht des Sonderausschusses erwéhnt die
Diskussion um die ,geféahrlichen Gegenstande“ und prasentiert den spater Gesetz gewordenen
Vorschlag, der (nur) ,Waffen* erwahnt, ohne klarzustellen, inwieweit Bedeutungsunterschiede ge-
sehen werden (BT-Dr VI/502, S. 5).

Ein Kraftfahrzeug kann unter Anlegung dieser MaR3stabe nicht als Waffe angesehen wer-
den, da es weder von der Zweckbestimmung noch von einem typischen Gebrauch her zur
Bekampfung anderer oder zur Zerstdrung von Sachen eingesetzt wird.

,Die Ansicht in Rspr. und Lit. , nach welcher der Begriff der Waffe in § 113 Il 2 Nr. 1 StGB in einem ,nicht-
technischen*, gefahrliche Werkzeuge und insbesondere bei entsprechender Verwendung auch Kraftfahrzeuge
umfassenden Sinne zu verstehen sein soll (vgl. BGH VRS 44, 422; BGHSt 26, 176 [179] = NJW 75, 1934,
OLG Disseldorf NJW 82, 1111; LK-StGB/ von Bubnoff, § 113 Rn 53; Fischer, § 113 Rn 38; Schon-
ke/Schrider/Eser, StGB, 27. Aufl. 2006, § 113 Rn 64; Kihl, StGB, 26. Aufl. 2007, § 113 Rn 24; dagegen je-
doch NK-StGB/Paeffgen, 8 113 Rn 84), lasst sich mit dem im Wortlaut der Vorschrift zum Ausdruck gekom-
menen gesetzgeberischen Willen nicht in Einklang bringen . Insbesondere das Argument, dass die Ge-
fahrlichkeit der Tatausfiihrung beim Einsatz von Waffen im ,nichttechnischen Sinn“ und speziell von Kraftfahr-
zeugen derjenigen beim Einsatz von Waffen im engeren Sinne gleichstehe (vgl. etwa LK-StGB/ v. Bubnoff,
§ 113 Rn 53), geht fehl. Es ist gerade der Sinn des Analogieverbots, Uber die Verfassungsgrundsétze der
Demokratie, der Gewaltenteilung und der richterlichen Gesetzesbindung hinaus (vgl. dazu Ruthers, Rechts-
theorie, 3. Aufl. 2007, Rn 812) einer teleologischen Argumentation zur Fullung empfundener Strafbarkeitslii-
cken entgegenzuwirken.

Im Falle des § 113 Il StGB kann teleologischen Uberlegungen  (berdies dadurch Rechnung getragen wer-
den, dass das Beisichfiihren gefahrlicher Werkzeuge in Verwendungsabsicht als unbenannter ,besonders
schwerer Fall* im Sinne des Gesetzes gewertet wird, soweit - was vorliegend moglich erscheint - die weiteren
Voraussetzungen hierfur vorliegen.” (BVerfG, aaO).

Ill. Ergebnis : Ein Pkw ist vom mdoglichen Wortsinn des Begriffs der ,Waffe* in § 113 1l 2 Nr. 1
StGB nicht erfasst.
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BauGB Carport au3erhalb tberbaubarer Grundstiicksflachen BauR
§341 nicht generell unzulassig

(OVG Minster, NJOZ 2008, 4761, Urteil vom 19. 6. 2008 - 7 A 2053/07)

1. Maligebliches Kriterium fir die planungsrechtliche Zulassigkeit im unbeplanten Innenbe-
reich ist das Einfugen in die nahere Umgebung

2. Der Bereich der ndheren Umgebung kann bei den verschiedenen Tatbestandsmerkma-
len des 8 34 | 1 BauGB unterschiedlich weit reichen. Er ist gerade bei dem Merkmal der
Uberbaubaren Grundstiicksflache regelmafRig enger zu ziehen als bei der Art der baulichen
Nutzung.

3. Ist ein Vorhaben hinsichtlich der zu Uberbauenden Grundsticksflache in der ndheren Um-
gebung ohne Vorbild , so ist es nur zulassig , wenn es keine bodenrechtlichen Span-
nungen herbeifiihrt.

4. Die materiellen Mal3stabe des § 23 V BauNVO, nach denen bei der Ermessensentschei-
dung vor allem die stadtebaulichen Folgen einer Zulassung von Nebenanlagen auf3erhalb
der Uberbaubaren Grundstiicksflachen zu beachten sind, sind jedoch auch bei der hier vor-
zunehmenden Priufung der bodenrechtlichen Spannungen im Rahmen von § 34 | BauGB
von Relevanz

5. Nebenanlage sind aufRerhalb der durch (faktische) Baugrenzen markierten Giberbaubaren
Grundstucksflachen nicht generell unzulassig

Fall: K ist Eigentimer eines unbeplanten Grundsticks im Innenbereich der kreisfreien Stadt E in NRW. Es liegt in einer
Stral3e, in der sich straRenseitig zwischen der Wohnbebauung und der Straf3e jeweils ca. 5 m tiefe Vorgarten be-
finden. K méchte nun in diesen Bereich zwischen seinem Haus und der Straf3e einen Carport errichten und bean-
tragt hierflir eine Baugenehmigung. Der Grundstlicksnachbar des K, N, erhebt hiergegen Einwéande. Er ist der Auf-
fassung, dass das StrafRenbild nachhaltig gestort wird, wenn K in dem Bereich, in dem sich bei den angrenzenden
Grundstiucken die Vorgarten befinden, einen Carport errichtet. Wird K die Baugenehmigung erhalten?

K wird die Baugenehmigung nach § 75 | 1 BauO NW erhalten, wenn dem Vorhaben keine 6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen. Es muss also bauplanungsrechtlich sowie bauord-
nungsrechtlich zuldssig sein und darf auch kein sonstiges 6ffentliches Recht verletzten.

Entsprechende Regelungen bestehen in den anderen Bundesléandern, so z.B. § 58 | BauO BadW; Art. 68 | BauO Bay;
§ 71 | BauO BIn; § 67 | BauO Bbg; § 74 | BauO HB; § 69 | BauO HH; § 64 | BauO Hess; § 72 | BauO MV; § 75 | BauO
Nds; 8 70 | BauO RPf, 8 73 | BauO SL; § 72 | BauO Sachs; 8 71 BauO LSA; § 78 | BauO SH; § 70 BauO Thur

Gegen die bauordnungsrechtliche Zulassigkeit bestehen keine Bedenken. Insbesondere ist ein
Carport, wie eine Garage auch, nach 8 6 XI BauO NW, auch innerhalb der Abstandsflachen zulas-
sig. Auch sonstige offentlich-rechtliche Vorschriften spielen keine Rolle. Fraglich ist allein, ob der
Carport planungsrechtlich zulassig ist. Da es sich um ein Grundstiick im unbeplanten Innenbereich
handelt, beurteilt sich dies nach § 34 BauGB. Schwierigkeiten bereitet hier die Beurteilung der
Frage, ob sich das Bauvorhaben hinsichtlich der Gberbaubaren Grundsticksflache in die néhere
Umgebung einflgt.

.Die rechtlichen Kriterien  dafir, wie die bei der Priifung nach § 34 | 1 BauGB maRgebliche ,ndhere Umgebung’ einzu-
grenzen ist, hat das VG zutreffend ndher umschrieben. Insbesondere hat es zutreffend darauf abgestellt, der Bereich der
naheren Umgebung kdnne bei den verschiedenen Tatbestandsmerkmalen des § 34 | 1 BauGB durchaus unter-

schiedlich weit reichen und sei gerade bei dem Merkmal der Uberbaubaren Grundstiicksflache regelmafig enger zu
ziehen als etwa bei der Art der baulichen Nutzung.”

Ebenso entspricht es gefestigter Rechtsprechung , dass eine einheitliche Bebauungsstruktur
hinsichtlich des betrachteten Tatbestandsmerkmals bewirken kann, dass angrenzende anders
strukturierte Bebauung nicht mehr zur maRRgeblichen Umgebung gehdrt. Dabei hangt der Grenz-
verlauf der ndheren Umgebung nicht davon ab , dass die unterschiedliche Bebauung durch eine
kinstliche oder natlrliche Trennlinie  (Stra3e, Schienenstrang, Gewasserlauf, Gelandekante
etc.) entkoppelt ist (vgl. BVerwG, BeckRS 2008, 39787).

.In dieser naheren Umgebung ist das strittige Vorhaben - was seinen Standort und damit die ,Grundstiicksflache, die
Uberbaut werden soll’, angeht - ohne Vorbild . Es riickt in der hier durch deutliche Freirdume zum Straengelénde von
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zumeist um 5 m gekennzeichneten Umgebung erstmals bis unmittelbar an die StraRenbegrenzung he  ran und uber-
schreitet damit die - wenn auch nicht exakt auf einer geraden Linie liegende - vordere Baugrenze deutlich. Zuléssig
kann es im hier gegebenen nicht beplanten Innenbereich damit nur dann sein, wenn es trotz Uberschreitung des aus
der néheren Umgebung abzuleitenden Rahmens keine bodenrechtlichen Spannungen  verursacht (vgl. hierzu
BVerwG, BeckRS 1999, 30433068 = BRS 62 Nr. 101 m.w.N.). Bei der Prifung bodenrechtlicher Spannungen kann nicht
vernachlassigt werden, dass es sich bei dem hier zur Genehmigung gestellten Carport bezogen auf die Hauptnutzung
des Grundstiicks der K. durch ein Wohnhaus um eine Nebenanlage handelt. Nebenanlagen, die - wie Carports - nach
Landesrecht in den Abstandflachen zuléssig sind oder zugelassen werden kdnnen (zur abstandrechtlichen Privilegierung
von Carports vgl. OVG Munster, BeckRS 2007, 27455), sind auRerhalb der durch (faktische) Baugrenzen mar  kierten
Uberbaubaren Grundstiicksflachen nicht generell unzu lassig .“ (OVG Munster, aaO)

In beplanten Gebieten, in denen § 23 V BauNVO unmittelbar anwendbar ist, kbnnen Nebenanla-
gen von der Bauaufsichtsbehtrde nach pflichtgeméaRem Ermessen aulRerhalb der tUberbaubaren
Grundstucksflachen zugelassen werden. Im nicht beplanten Innenbereich scheidet eine Ermes-
sensentscheidung der Bauaufsichtsbehdrde aber aus, da im Rahmen des § 34 | BauGB eine ge-
bundene Entscheidung zu treffen ist (vgl. BVerwG, NVwZ 1994, 285 = BRS 55 Nr. 174). Die mate-
riellen MaRRstdbe des § 23 V BauNVO, nach denen bei der Ermessensentscheidung vor allem die
stadtebaulichen Folgen einer Zulassung von Nebenanlagen aul3erhalb der tberbaubaren Grund-
stiicksflachen zu beachten sind, sind jedoch auch bei der hier vorzunehmenden Prifung der bo-
denrechtlichen Spannungen von Relevanz (vgl. VGH Minchen, Beschl. v. 24. 5. 2005 - 1 CS
04.3461).

.Insoweit ist im vorliegenden Fall von Bedeutung, dass die zwischen der vorderen Baugrenze und der Stral3enbegren-
zung liegenden Freiflachen zwar verschiedentlich bereits mit untergeordneten baulichen Anlagen belegt sind. Dabei
handelt es sich jedoch weitgehend um Anlagen, die - wie befestigte Stellplatze oder befestigte Platze fur Milltonnen -
sich im Wesentlichen auf dem Erdboden befinden oder - wie Einfriedungen - allenfalls geringe Héhen erreichen. Ein-
zelne héhere Anlagen, wie die hier vorhandenen Werbeanlagen, erscheinen als untergeordnete Solitare in dem jeweili-
gen Freiraum. Soweit schlie3lich einzelne Geb&aude Vorbauten aufweisen, treten diese - wie Eingangsuberdachun-
gen o.4. - als untergeordnete , den Freiraum vor dem Geb&ude nur teilweise in Anspruch nehmende Gebéaudeteile in
Erscheinung.

Demgegenlber wirden mit der Zulassung von Carports erstmals von ihren du3eren Umgrenzungen her volumindse
bauliche Anlagen entstehen, die praktisch die gesamte Tiefe des Freiraums von der Gebaudefront bis zur Straenbe-
grenzung einnehmen, und zwar bis etwa zur Héhe eines Geschosses. Bezogen auf das stadtebauliche relevante Kriteri-
um des Ortshilds (vgl. 8 1 VI Nr. 5 BauGB), zu dem auch das Stral3enbild gehort, hatten solche Anlagen eine bislang
nicht gegebene Beeintrachtigungsqualitdt . Sie wirden im Ergebnis dazu fihren, dass die derzeit deutlich von der
StralRe abgerickten Gebaudefronten der StraRenrandbebauung als im Erdgeschoss praktisch bis an die Stra3enbe-
grenzung herangezogen erscheinen wirde. Das Straf3enbild wiirde sich insgesamt deutlich verengen und seine im hier
interessierenden Bereich noch gegebene GroR3ziigigkeit und Weite deutlich verlieren.” (OVG Munster, aaO)

Dieser Wertung steht nicht entgegen, dass der hier konkret zur Genehmigung gestellte Carport
seiner baulichen Ausgestaltung nach eher filigran vorgesehen ist.

»#Auch die Zulassung eines solchen Carports hatte Vorbildwirkung fiir Carports aller Art , die mit den unterschiedlichs-
ten, mehr oder weniger massiven Dachformen ublich sind. Bauplanungsrechtlich kénnen solche Anlagen hinsichtlich
ihrer optisch relevanten Ausgestaltung Uber § 34 BauGB nicht gesteuert werden, sondern lediglich Uber entsprechende
Festsetzungen in Bebauungspléanen.

All dies bestatigt, dass die Zulassung des strittigen Vorhabens auf Grund der von ihm ausgehenden Vorbildwirkung
stadtebaulich beachtliche, nur durch Planung zu bewéltigende Spannungen fiir die ma3gebliche Umgebung an der W-
StralRe hervorrufen wirde.” (OVG Minster, aaO)

Ergebnis: Da das Vorhaben des K somit mit 8§ 34 | BauGB nicht vereinbar ist und gegen offent-
lich-rechtliche Vorschriften verstoRt, liegen die Voraussetzungen des 8 75 BauO NW fiir die Ertei-
lung einer Baugenehmigung nicht vor.
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PolG BW Verhaltnismaligkeit einer Untersagungsverfliigung POR
§1,3,5I1 Anforderungen an die Prognose bei einem Volksfest

(VG Karlsruhe, NVwZ-RR 2009, 22, Beschluss vom 12.09.20 08 — 1 K 2593/08)

1. Eine beabsichtigte polizeiliche MalRnahme muss verhaltnismaRig zum beabsichtigten Erfolg
sein und setzt eine Prognose des zu erwartenden Geschehensablaufs in absehbarer Zeit
voraus

2. Bei einem durch die Gemeinde geplanten Volksfest ist keineswegs wahrscheinlich, dass
alle Personen, die daran teilnehmen, sich gesetzeswidrig verhalten wollen und als Storer
auftreten werden.

Fall: .In N soll vom 13.09.2008 bis zum 15.09.2008 ein jahrliches Volksfest stattfinden. Bereits im Vorfeld hat die zu-
sténdige Polizeibehérde unter Anordnung des Sofortvollzuges mit einer 6ffentlich bekannt gemachten Allgemein-
verfigung flr die Dauer von 4 Tagen innerorts das Mitfuhren und den Verzehr alkoholischer Getréanken, um so Ru-
hestérungen, Sachbeschadigungen und sonstigen Ausschreitungen durch alkoholisierte Besucher des Festes vor-
zubeugen. Bei Zuwiderhandlungen kénnten mit unmittelbarem Zwang mitgefihrte Getranke beschlagnahmt, Platz-
verweise erteilt oder Personen in Gewahrsam genommen werden. A, der in der Nahe des gesperrten Bereichs
wohnt, mdchte wissen, ob die Untersagungsverfugung materiell rechtmafig ist.

I. Die Polizei ist zustandig fur die Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit (val. die
entsprechenden Vorschriften in den anderen Sicherheits- und Ordnungsgesetzen der Lander).
Hierzu hat sie nach pflichtgemé&Rem Ermessen die erforderlichen Malinhahmen unter Wah-
rung des Verhaltnismafigkeitsprinzips  zu treffen.

.Nach 8 111 des Polizeigesetzes fur Baden-Wirttemberg (BadWirttPolG) i.d.F. vom 13.01.1992 (GBI S. 1) hat die
Polizeibehorde die Aufgabe, von dem Einzelnen und dem Gemeinwesen Gefahren abzuwehren, durch die die 6f-
fentliche Sicherheit oder Ordnung bedroht wird, und Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung zu beseiti-
gen, soweit es im o6ffentlichen Interesse geboten ist. Nach § 3 BadW(rttPolG sind dabei innerhalb der durch das
Recht gesetzten Schranken zur Wahrnehmung der Aufgaben der Polizei diejenigen MaBhahmen zu treffen, die ihr
nach pflichtgemalRem Ermessen erforderlich erscheinen. Nach § 5 Il BadW(rttPolG darf eine polizeiliche MaR3nah-
me keinen Nachteil herbeifiihren, der erkennbar auRer Verhaltnis zu dem beabsichtigten Erfolg steht.” (VG Karlsru-
he, aa0)

II. Es muss also eine konkrete Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung bestehen.

4Eine solche konkrete Gefahr setzt eine Sachlage voraus, die bei ungehindertem, nach Prognose der Polizei zu
erwartendem Geschehensablauf in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlich keit zu einem Schaden
fuhrt. Schaden bedeutet, dass durch das Gesetz geschiitzte Giter verletzt oder gemindert werden. Als ge-
schiitzte Giter kommen vorliegend in Betracht: Leib und Leben von Menschen und fremdes Eigentum , ggdf.
auch der ungehinderte Gemeingebrauch von Straen , Parkanlagen oder des Festbereichs sowie ein Mindest-
mafR an Nachtruhe auch an den Festtagen.

Es ist jedoch keineswegs wahrscheinlich, dass alle Personen, die irgendwann zwischen dem 13. und 16.09.2008
alkoholische Getrénke in den in der Verfiigung genannten innerértlichen StralRen und Platzen mit sich fihren, sich
gesetzeswidrig verhalten wollen und im obigen Sinne als Storer auftreten werden. Ein solch allgemeiner Verdacht
kann nicht als konkrete Gefahr allein  damit begriindet werden, dass in den zuriickliegenden Jahren wéhrend der
Ortsfeste verstarkt Ruhestérungen und Sachbeschadigungen in einer Parkanlage festgestellt wurden.

Dies rechtfertigt es offenkundig nicht, auch den A als unbescholtenen Burger wie einen mutmaglichen Storer zu
behandeln, sollte er in den oben genannten Tagen im Ortskern von N Alkohol erwerben und nach Hause bringen
oder umgekehrt auf einer Parkbank eine mitgebrachte Flasche Bier austrinken.

Die ubrigen Ausfiihrungen der Polizei zur Problematik von Alkoholexzessen bei Grof3veranstaltungen und den da-
mit verbundenen Folgeerscheinungen schildern lediglich eine abstrakte Gefahr, was auch dadurch deutlich wird,
dass hier lediglich die Begriindung der vom Rechtsamt des Rh.-N.-Kreises empfohlenen Musterverfiigung wieder-
holt wird. Es liegt nur eine abstrakte Gefahr vor, wenn nach den Erfahrungen des téglichen Lebens bei bestimm-
ten Arten von Verhaltensweisen oder Zustadnden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden im Einzelfall
aufzutreten pflegt. Auf mehr kann man. sich im Hinblick auf ihre Ortsfeste nicht berufen. Um den im Jahr 2007 ver-
unreinigten Park zu schitzen, wirde es gentigen, ihn zeitweise fur den Besucherverkehr zu sperren.

Insgesamt ist fiir das Gericht nach Aktenlage hier keine konkrete Gefahr i.S. der 8§ 1-9 BadWiirttPolG feststell-
bar, die es rechtfertigen konnte, allen Personen, die sich wahrend der Festtage im Ortskern von N. aufhalten, zu
verbieten, Alkohol 6ffentlich zu erwerben, zu besitzen und zu verzehren.” (VG Karlsruhe, aaO)
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ThirKommWwahiG 5 %-Klausel fir Kommunalwabhl KommunalR
§8 2211, 2711l Verfassungswidrigkeit der Sperrklausel

(ThurVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1, Urteil vom 11.04.2008 - VerfGH 22/05)

Die 5 % Sperrklausel des § 22 Il ThirKommWahlG fur die Gemeinderatswahl, die nach § 27 IlI
ThurKommWahlG auch auf die Kreistagswahl anwendbar ist, ist wegen VerstoRes gegen
Art. 95 S. 1 ThirVerf verfassungswidrig und mit Wirkung fur die nachsten landesweiten Kom-
munalwahlen nach Verkiindigung der Entscheidung nichtig.

Fall:

§ 22 Il ThuirkommWahl G sieht vor, dass eine Partei nur dann in den Gemeinderat einziehen kann, wenn Sie
wenigstens 5 % der Wahlerstimmen auf sich vereint. Diese Regelung ist nach § 27 1ll ThirKommWahlIG auch
auf die Kreistagswahl anwendbar. K war bei der Kommunalwahl vom 27.06.2004 Kandidatin der FDP/WFU fir
den Stadtrat der Stadt W. Bei der Wahl wurden 63462 giltige Stimmen abgegeben, von denen 2811 Stim-
men, also 4,417%, auf den Wahlvorschlag der FDP/WFU entfielen. Bei der Verteilung der Sitze blieb dieser
Wabhlvorschlag und damit auch K auf Grund der Sperrklausel unbericksichtigt. Nachdem K das Wahlergebnis
zunachst bei der Aufsichtsbehérde, dem Thiringer Landesverwaltungsamt, angefochten und diese Behorde
die Wahlanfechtung zuriickgewiesen hatte, hat sie dagegen beim VG Weimar Klage erhoben. Dort beantragte
sie, den entgegenstehenden Bescheid des Thiringer Landesverwaltungsamtes aufzuheben und die Wabhl fur
ungultig zu erklaren, hilfsweise das Wahlergebnis zu berichtigen. Sie berief sich auf die Verfassungswidrigkeit
des § 22 Il ThurKommWahIG. Das VG Weimar hat das Verfahren mit Beschluss vom 13.07.2005 (6 K
5804/04) ausgesetzt, um eine Entscheidung des ThirVerfGH daruber einzuholen, ob die Vorschrift des § 22 I
ThirKkommWahlG mit der Verfassung des Freistaates Thuringen vereinbar ist.

Rechtsgrundlage

Nach Art. 95 I 1 ThurVerf muss das Volk in den Gemeinden und Gemeindeverbanden Volk ei-
ne Vertretung haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und ge  heimen
Wahlen hervorgegangen ist. An die Stelle einer gewahlten Vertretung kann nach MalRgabe
des Gesetzes eine Gemeindeversammlung treten. In Gemeindeverbanden, die nicht Gebiets-
korperschaften sind, kann das Volk auch eine mittelbar gewahlte Vertretung haben.

.Geht es darum, ob der Landesgesetzgeber, an den sich Art. 95 S. 1 ThirVerf. richtet (vgl. ThirVerfGH, NVwZ-RR
1999, 665), den dort normierten Grundsatz der Wabhlgleichheit verletzt hat, bedarf es keines Rickgriffs auf allge-
meine Erwdgungen, etwa den vom VGH angezogenen allgemeinen Grundsatz der Wahlgleichheit. Art. 95 S. 1
ThurVerf. kann hier zur Priifung herangezogen werden, obwohl er vom vorlegenden Gericht nicht als die mafl3gebli-
che Prufungsnorm bezeichnet worden ist. Der VGH hat im Rahmen einer zulédssigen Vorlage die zur Priifung ge-
stellte gesetzliche Norm unter allen denkbaren verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu Uberpriifen (vgl. BVerf-
GE 93, 121 [133] = NJW 1995, 2615).“ (ThurVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

Auslegungsmalistabe

Nach Auffassung des ThurVerfGH gelten fir die in Art. 95 S. 1 ThurVerf niederlegen Wahl-
rechtsgrundséatze folgende Maf3gaben.

.Die Vorschrift gebietet, der Stimme jedes Wahlers den gleichen Zahlwert und im Rahmen des Wahlsystems auch
den gleichen Erfolgswert zukommen zu lassen. Bei der Verhaltniswahl erfordert dies, dass jeder Stimme grund-
satzlich der gleiche Erfolgswert zukommen muss. Dem Gesetzgeber bleibt fur Differenzierungen des Erfolgswerts
nur ein eng bemessener Spielraum.

Differenzierungen sind nur unter Voraussetzungen gerechtfertigt, die in der Formel des ,zwingenden Grundes’
zusammengefasst sind. Das sind solche Grunde, die durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sind,
das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten kann. Nicht erforderlich ist, dass die Verfassung diese Zwecke zu
verwirklichen gebietet. Differenzierungen sind gerechtfertigt durch zureichende, sich aus der Natur des Sachbe-
reichs der Wahl der Volksvertretung ergebende Griinde . Sie missen dartber hinaus zur Verfolgung ihrer Zwe-
cke geeignet und erforderlich sein. lhr erlaubtes Ausmalf3 richtet sich daher auch danach, mit welcher Intensitat in
das Recht auf Gleichheit der Wahl eingegriffen wird (vgl. BVerfGE 95, 408 = NJW 1997, 1568 = NVwZ 1997, 781 L
m.w.N.).“ (ThurVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

I. Uberpriifungsspielraum des Gerichts

Vor diesem Hintergrund ist der Uberpriifungsspielraum des Gerichts eingeschrankt.

.Der ThirVerfGH hat nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung  (Art. 47 | bis Il ThirVerf.) bei der materiellen
Prifung von Gesetzen die jeweilige Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers zu beachten.
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Nach dem Demokratieprinzip ist es zunachst dem durch Wabhlen legitimierten Gesetzgeber tberlassen, inhaltliche
Festlegungen fiir gesetzliche Regeln zu treffen (ThurVerfGH, LKV 2007, 175 = ThirVBI 2006, 229). Auch die Ge-
setzgebung ist an die verfassungsméaRige Ordnung geb unden (Art. 47 IV ThurVerf.).

Die Einhaltung dieser Verpflichtung einschlie3lich ihrer tatsachlichen Grundlagen zu Uberpriifen obliegt dem Thiir-
VerfGH im Rahmen seiner ihm durch die Verfassung eingeraumten Zustandigkeiten (Art. 80 ThirVerf,). Damit ist
es nicht vereinbar, durch bloRe Hinnahme gesetzgeberischer Sachentscheidungen die Einhaltung dieser Verpflich-
tung letztlich zur Disposition des Gesetzgebers zu stellen. Das gilt insbesondere dann, wenn es - wie hier - um den
fur die Verfassungsordnung fundamentalen Grundsatz der gleichen  Wahl geht (vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 407).
(TharVerfGH, NVWZ-RR 2009, 1)

Dies ergibt aber zugleich, dass der ThirVerfGH auf die Priufung der Einhaltung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben beschrankt ist und keine Erwédgung dazu anstellen kann, ob die
getroffene gesetzliche Regelung zweckmafig oder rechtspolitisch erwiinscht ist. Maf3geblich
ist allein, ob der Gesetzgeber die Grenzen des gesetzgeberischen Entscheidungsspielraums
eingehalten hat.

Prufungskriterien
Der ThiurVerfGH hat zunéchst deutlich gemacht, an welchen MaRRstdben dies zu messen ist.

LDabei ist zunéchst festzustellen, ob der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlrechts ein zuléassiges Ziel
verfolgt. Daran anschlieRend ist zu prifen, ob das gewéhlte Mittel zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels ge-
eignet ist und das MaR des zur Zielerreichung erforderlichen nicht Gberschreitet (vgl. BVerfGE 95, 408 = NJW
1997, 1568 = NVwZ 1997, 781 L). Ob diese Grenzen eingehalten sind, ist unter Berlicksichtigung aller tatséchli-
chen Gegebenheiten verfassungsgerichtlich tUberprifbar (BVerfGE 51, 222 = NJW 1979, 2463). Nur wenn die
Voraussetzungen eines mafgeblichen Rechtfertigungsgr undes mit einiger Wahrscheinlichkeit vorliegen,

ist der Eingriff gerechtfertigt  (vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 407). Die bei der Klarung der empirischen Frage nétigen
Feststellungen kann der ThirVerfGH entweder aus Plausibilitdétserwédgungen ableiten oder aber Erfahrungen zu
Grunde legen.” (ThurVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

Verfassungsrechtliche Prifung

§ 22 ThurKommWahIG ordnet den Grundsatz der Verhaltniswahl an. Den Stimmen, die auf ei-
ne Partei abgegeben werden, welche nicht 5 % der Stimmen auf sich vereinigen kann, kommt
jedoch kein Erfolgswert zu. Es liegt also ein Eingriff in die Gleichheit der Wahl vor, die auch
die Gleichheit des Erfolgswertes beinhaltet.

Gleichwohl ist der Grundsatz der Gleichheit der Wahl nicht schrankenlos gewébhrleistet, viel-
mehr kann der Gesetzgeber aus den bereits dargelegten zwingenden verfassungsrechtlichen
Grunden Abweichungen im Erfolgswert der Stimmen vorsehen, wie dies auf Bundesebene mit
Billigung der Bundesverfassungsgerichts auch anerkannt ist.

Fraglich ist jedoch, ob hinreichende Griinde fir einen Eingriff in die Gleichheit des Erfolgswer-
tes einer Stimme auch auf der Ebene der Kommunalwahl vorliegen.

1. Die Gewabhrleistung der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Kommunalvertretun-
gen rechtfertigt den Eingriff nicht.

.Die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung ist durch die Verfassung als
Grund fur die Eingriffe in den Grundsatz der Wahlgleichheit legitimiert (BVerfGE 95, 408 = NJW 1997, 1568 =
NVwZ 1997, 781 L). Sie ist ein legitimes Ziel, das den Gesetzgeber grundsatzlich berechtigt, eine 5%-
Sperrklausel einzufiihren. Was in diesem Zusammenhang als zwingender Grund fir eine begrenzte Differen-
zierung anzuerkennen ist, bestimmt sich vor allem nach dem Aufgabenkreis der zu wahlenden Volksvertre-
tung. Dieser ist im Zusammenhang mit dem Institutionengeflige zu sehen, in dem das zu wéhlende Organ ta-
tig wird (BVerfGE 51, 222 = NJW 1979, 2463). Mal3geblich ist die konkrete Funktion des zu wéhlenden
Organs (vgl. BVerfG, NVwzZ 2008, 407). Dies sind hier die Gemeindevertretungen und Kreistage in Thirin-
gen.” (TharVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

Der ThirVerfGH stellt bei der danach vorzunehmenden Priifung allerdings nicht darauf ab, ob ein Notstand im
Sinne einer erheblichen Funktionsstérung fir die Gemeinde- und Kreisvertretungen tatsachlich erkennbar ge-
worden ist. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob ein Notstand anderen Bundeslandern ohne eine 5%-
Sperrklausel im Kommunalwahlrecht ausgeblieben ist. Es reicht vielmehr aus, dass der Notstand mdglicher-
weise eintreten kann (vgl. dazu BVerfGE 6, 104 = NJW 1957, 379). Dass der Notstand mdglicherweise eintre-
ten kann, ist indes auch erforderlich. Eine Orientierung an abstrakt konstruierten Fallgestaltungen ist nicht zu-
lassig, vielmehr ist auf die politische Wirklichkeit abzustellen (vgl. BVerfGE 95, 408 = NJW 1997, 1568 =
NVwZ 1997, 781 L).

Zur Einschétzung der politischen Wirklichkeit kénnen auch Erfahrungen aus anderen Bundeslandern he-
rangezogen werden, soweit mit diesen wesentliche Ubereinstimmungen in den Kommunalverfassungen (Auf-
gabenverteilung zwischen Kommunalvertretung, dem Hauptverwaltungsbeamten und den Ausschissen), in
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den Kommunalwahlgesetzen, in der Struktur der Kommunen, in der Parteienlandschaft und dem birgerschaft-
lichen Engagement in Wahlergruppen oder als Einzelbewerber bestehen (vgl. BVerfGE 107, 286 = NVwZ
2003, 1372). Fur die Begrundung der Sperrklausel sind dabei wesentliche Unterschiede in der Kommunal-
struktur - trotz aller Unterschiede in den Kommunalverfassungen und der Landesstrukturen - heute kaum
mehr feststellbar. Vielmehr bestehen seit der Reformierung der Kommunalverfassungen in nahezu allen Fla-
chenlandern wesentliche Ubereinstimmungen (vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 407).“ (ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2009,
1)

Aus der Aufgabenverteilung zwischen den verschiedenen Kommunalorganen in Thurin-
gen ergibt sich, dass mit dem direkt gewéhlten und damit unmittelbar demokratisch legiti-
mierten Burgermeister ein Gemeindeorgan zur Verfiigung steht, das fir Kontinuitét in der
Gemeinde sorgen soll und kann. ... Durch die gesetzlich vorbestimmte Mitgliedschaft des
Birgermeisters im Gemeinderat und seinen Ausschissen wird ... auch seine politische
Funktion im Entscheidungsprozess der Gemeinde deutlich. Er hat eine politisch und
rechtlich starke Stellung und kann somit durch sein Handeln im Zusammenwirken mit
den anderen Mitgliedern des Gemeinderats fiir eine kontinuierliche Politik sorgen.

,Dem gegeniber ist es Aufgabe des Gemeinderats , gerade die Vielfalt in der Bevdlkerung  zu reprasen-
tieren und politische Unterschiede abzubilden. Seine Funktion besteht darin, die politischen Krafte in den ge-
meindlichen Entscheidungsprozess zu integrieren (zu dieser Funktion: BVerfGE 95, 408 = NJW 1997, 1568 =
NVwZ 1997, 781 L). Er hat die Satzungskompetenz , die er - ohne Parlament im klassischen Sinne zu sein -
in gesetzesahnlicher Weise ausubt.

Daraus folgt, dass es kein zuldssiges verfassungsrechtliches  Ziel fur die Einfihrung der 5%-Sperrklausel
ist, fur stabile Mehrheiten in dem Sinne zu sorgen, dass Uber die Wahlperiode des Gemeinderats hinweg eine
absolute Mehrheit oder eine besténdige Koalition besteht.

Es ist zwar mit plausiblen Erwagungen davon auszugehen, dass ohne die Sperrklausel nur in Gemeinden mit
mehr als 10000 Einwohnern, bei denen mehr als 20 Ratsmitglieder zu wéhlen sind (8§ 23 Il ThirKommO),
haufiger eine groRere Zahl von Fraktionen (8§ 25 ThirKommO) im Rat vertreten sein dirfte oder haufiger Ein-
zelmitglieder eintreten werden als bislang. Insofern ist mit einer ,Vielfalt der Zusammensetzung’ der Réte zu
rechnen. Diese Prognose fiihrt jedoch nicht dazu, dass eine Funktionsstorung fur die Gemeindevertretung mit
einiger Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.“ (ThiarVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

Selbst hinsichtlich der Zustandigkeit des Rates fir den Erlass von Satzungsrecht kommt
es darauf an, dass bei Nichterlass einer vorgeschlagenen Satzung mangels Konsensfa-
higkeit dem Demokratieprinzip Rechnung getragen wird und die Nichtverabschiedung ei-
ner Satzung keine Auswirkungen auf die Funktionsfahigkeit des Rates hat.

Hinsichtlich der Sicherung der Aufgabenerfiillung des Gemeinderats im personel-
len Bereich ist die 5%-Sperrklausel nicht geeignet und erforderlich.

.Das gilt flir die Zusammensetzung der Ausschiisse. Die Ausschiisse werden nicht gewahlt, sondern sind
nach dem Stérkeverhdltnis der Fraktionen zusammengesetzt, wobei es sogar moglich ist, dass kleinere Frak-
tionen wegen deren GroRRe im Ausschuss nicht vertreten sind und die Fraktionen auf ein bloRes Rederecht fir
ihre Mitglieder beschrénkt sind (8 27 | bis Il ThuirKommO). Eine ,Zersplitterung” des Gemeinderats hat also
keinerlei Einfluss auf die Bildung von Ausschiissen.” (ThurVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

Auch die Wahl der Beigeordneten ist so ausgestaltet, dass durch Wiederholung von Wah-
len und notfalls Losentscheid ein Scheitern der Wahl praktisch ausgeschlossen ist. Hin-
sichtlich der Einleitung der Abwahl des Birgermeisters schitzt die notwendige Zwei-
Drittel-Mehrheit einerseits ausreichend vor dem Zustandekommen einer destruktiven
Mehrheit.

~Soweit andererseits vor dem Hintergrund einer ,Zersplitterung” das Zustandekommen der Einleitung einer
Abwahl des Burgermeisters erschwert wird, liegt dies in der inneren Logik des Institutionengefuges. Die Ab-
wahl des Burgermeisters soll gerade nicht erleichtert werden.” (ThirVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

Auch die Verhinderung einseitiger Interessenvert  retung vermag die 5 % -Klausel
nicht zu rechtfertigen.

,Den Uberlegungen zum Gemeinwohl liegt letztlich der Gedanke zu Grunde, die Vertretung singularer, parti-
kularer oder temporérer Interessen kénne von vornherein nicht dem Gemeinwohl entsprechen und die Not-
wendigkeit, diese in einem organisierten Entscheidungsprozess, wie er in einer Kommunalvertretung stattfin-
det, zu bertcksichtigen, sei gemeinwohlwidrig. Dieses Verstandnis ist mit der Thuringer Verfassung nicht ver-
einbar. Diese geht vielmehr davon aus, dass das Gemeinwohl erst durch den vielféltigen politischen Prozess,
auch in Volksvertretungen, gefunden werden muss und die Vertretung einzelner Vorstellungen und Interessen
nicht von vornherein als gemeinwohlgeféhrdend empfunden werden kann. Das Demokratiegebot in Art. 44 |,
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VI.

45 ThurVerf. setzt im Gegenteil geradezu das Aufeinandertreffen verschiedener Positionen und das Finden
von Kompromissen voraus (vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 407)

Fir die Thiringer Verfassung wird dieser Grundsatz besonders aus deren Art. 9 ThirVerf. deutlich. Danach
hat jeder das Recht auf Mitgestaltung des politischen Lebens im Freistaat. Mit dieser Wertung der Verfassung
ist es nicht vereinbar, Interessenwahrnehmung von vornherein als etwas Unnotiges oder gar Negatives dar-
zustellen und damit die Einbringung eigener Interessen in den politischen Prozess als von vornherein das
Gemeinwohl gefahrdend anzusehen. Vielmehr hilft auch derjenige, der einseitige Auffassungen und Interes-
sen vertritt, bei der Feststellung des Gemeinwohls dadurch, dass er seine Interessen in den politischen Pro-
zess einbringt und so zum Interessenausgleich beitragt. ).“ (ThirVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

4. Der Grundsatz der streitbaren und wertgebundenen Demokratie, kann die 5%-
Sperrklausel ebenfalls nicht rechtfertigen.

.Die 5%-Sperrklausel kann nicht damit gerechtfertigt werden, dass sie dem Zweck diene, verfassungsfeindli-
che oder (rechts-)extremistische Parteien von der Beteiligung an kommunalen Vertretungsorganen fernzuhal-
ten. Die Beka&mpfung politischer Parteien ist in diesem Zusammenhang ein sachfremdes Motiv. Die 5%-
Sperrklausel wirkt nicht nur gegen (unerwiinschte) extremistische Parteien, sondern trifft alle Parteien glei-
chermal3en, ebenso wie kommunale Wahlervereinigungen und Einzelbewerber. Fur die Bekdmpfung verfas-
sungswidriger Parteien steht das Verfahren nach Art. 21 1l GG zur Verfligung. Es steht dem Wahlgesetzgeber
nicht zu, uber die Einfihrung oder Beibehaltung einer Sperrklausel bestimmte Parteien gezielt von ihrer Mit-
wirkung an der politischen Willensbhildung auszuschlieBen (vgl. dazu insgesamt: BVerfG, NvwZ 2008, 407).
(TharVerfGH, NVWZ-RR 2009, 1)

keine Ruckwirkung auf vergangene Wahlen

Wegen des Fehlens einer Rechtfertigung fur die 5%-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht ist
die entsprechende Regelung fiur verfassungswidrig zu erklaren. Dies wirkt sich ausnahmswei-
se aber nicht auf die zurtckliegenden Wahlen aus; die Nichtigkeit der Norm ist erst mit Wir-
kung fur die nachsten landesweiten Kommunalwahlen in Thiringen auszusprechen.

LGrundsatzlich folgt zwar aus der Erkenntnis, dass eine Norm verfassungswidrig ist, deren sofortige Unguiltig-
keit. Ausnahmsweise kann es aber geboten sein, fiir eine vom Gericht festzulegende Ubergangszeit hiervon ab-
zuweichen, wenn die sofortige Aufhebung einer Norm zu einem noch verfassungsferneren Zustand fuhrte (vgl.
BerlVerfGH, LKV 1998, 142 = LVerfGE 6, 32 [45] m.w.N.).

So ist es hier aus zwei Griinden. Erstens steht dem Gesetzgeber zur anderweitigen Ausgestaltung der durch die
verfassungswidrige Norm geregelten Situation nicht nur eine Mdoglichkeit zur Verfligung. Vielmehr gibt es ein
Spektrum von verfassungsgeméafen Mallnahmen , mit denen er der Situation begegnen kann. Der Grundsatz
der Gewaltenteilung gebietet es daher, dem Gesetzgeber fiir diese Moglichkeit eine Ubergangsfrist einzuraumen
(BerlVerfGH, LKV 1998, 142 = LVerfGE 6, 32 [45]). Zweitens hatten sich die Wahler seinerzeit auf die 5%-
Sperrklausel eingestellt und mit recht hoher Wahrscheinlichkeit ihr Wahlverhalte n daran ausgerichtet (vgl.
auch dazu: BerlVerfGH, LKV 1998, 142 = LVerfGE 6, 32 [45]). Eine als Ergebnis des Ausgangsverfahren méglich
erscheinende Neuberechnung des Wahlergebnisses, darauf bezieht sich der dortige Hilfsantrag der Anhérungsbe-
rechtigten zu 1, kdme dem Wahlerwillen nicht notwendigerweise ndher und wéare damit mindestens so ,verfas-
sungsfern’ wie das angegriffene Wahlergebnis.” (ThirVerfGH, NVwZ-RR 2009, 1)

§ 22 Il ThirKommWahlIG ThirVerGH: 5 %-Klausel verfassungswidrig -21-
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UrHG Urheberschutz BGB
§ 95a Il 8§ 95a Il UrhG ist Schutzgesetz i.S.d. § 823 11 1 BGB

(BGH MMR 2008, 811; Beschluss vom 17.07.2008 - | ZR 219/05)

Die Regelung des § 95a Il UrhG ist ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 [l 1 BGB zu Gunsten der Inhaber von Urheberrech-
ten und Leistungsschutzrechten, die wirksame technische MalRnahmen zum Schutz ihrer urheberrechtlich geschitzten
Werke und Leistungen einsetzen.

L~Schutzgesetz i.S.d. 8 823 Il 1 BGB ist jede Rechtsnorm, die zumindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personen-
kreise gegen die Verletzung eines bestimmten Rechtsguts zu schiitzen; dass die Rechtsnorm daneben oder sogar in erster Linie das
Interesse der Allgemeinheit im Blick hat, steht dem nicht entgegen (vgl. BGH NJW 04, 1949 m.w.N.; Palandt/Sprau aaO, § 823 Rn 57).

Die Regelung des § 95a UrhG schitzt wirksame technische Manahmen (SchutzmafB3nahmen), die ihrerseits ein nach dem UrhG
geschutztes Werk oder einen anderen nach dem UrhG geschitzten Schutzgegenstand schiutzen . Derartige SchutzmafRnahmen dir-
fen ohne Zustimmung des Rechtsinhabers nicht umgangen werden (§ 95a | UrhG). Mittel oder Dienstleistungen zur Umgehung dieser
Schutzmafinahmen dirfen nicht in den Verkehr gebracht werden (8 95a Ill UrhG). Der Schutz dieser technischen MaRnahmen ist kein
Selbstzweck, sondern dient dem Schutz der mithilfe dieser MaBnahmen geschutzten Werke und Leistungen der Rechtsinhaber. Er soll
den Inhabern von Urheberrechten und Leistungsschutzrechten zugute kommen, die solche MalRnahmen zum Schutz ihrer urheberrecht-
lich geschutzten Werke und Leistungen einsetzen (vgl. auch Erwagungsgrinde 47 und 48 der RL 2001/29/EG zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft v. 22.5.2001, ABI. Nr. L 167 v.
22.6.2001, S. 10). Der Umstand, dass § 95a UrhG unmittelbar die Schutzmanahmen und nur mittelbar die mithilfe dieser SchutzmaR-
nahmen geschitzten Rechte der Rechtsinhaber schitzt, &ndert nichts daran, dass es sich bei dieser Bestimmung um ein Schutzgesetz
zu Gunsten der Rechtsinhaber handelt (a.A. Spieker GRUR 04, 475). Denn der Schutz der Rechtsinhaber ist nicht nur  eine unbe-
absichtigte Nebenfolge, sondern  der eigentliche Sinn und Zweck dieser Bestimmung  .“ (BGH aaO).

ebenso OLG Miinchen GRUR-RR 05, 372 = MMR 05, 768; Palandt/Sprau, § 823 Rn 71; Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl., § 95a UrhG Rn
5; Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 95a UrhG Rn 105 und 45; Schricker/Gétting, § 95a UrhG Rn 40; Wandtke/Bullinger/Wandtke/Ohst, § 95a
UrhG Rn 88; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4. Aufl., Rn 732l; Spieker GRUR 04, 475; Trayer, S. 38; vgl. auch Loewen-
heim/Peukert, § 82 Rn 6

BGB Schonheitsreparaturklausel BGB
8§ 535, 307 zuléssiges Farbdiktat des Vermieters

(BGH NJW 2009, 62; Urteil vom 22.10.2008 — VIIl ZR 238/07)

Die in einem Formularmietvertrag Uber Wohnraum enthaltene Klausel ,Der Mieter verpflichtet sich, wahrend der Mietzeit
die erforderlichen Schénheitsreparaturen innerhalb der Wohnung durchzufiihren. ... Lackierte Holzteile sind in dem Farb-
ton zurlickzugeben, wie er bei Vertragsbeginn vorgegeben war; farbig gestrichene Holzteile kénnen auch in Weil3 oder
hellen Farbténen gestrichen zuriickgegeben werden.” hélt einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB  stand.

Die Verpflichtung des Mieters , lackierte bzw. farbig gestrichene Holzteile in keinem anderen als den nach der Klau-
sel zulassigen Farbtonen zurlickzugeben, ist  fir sich genommen unbedenklich und flhrt auch nicht zu einer unan-
gemessenen Einschrankung des Mieters bei der Vornahme der ihm lGbertragenen Schénheitsreparaturen.

l. Die Klausel beschrankt sich in ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich auf den Zeitpunkt der Ruckgabe der
Mietwohnung bei Beendigung des Mietverhéltnisses.

LAUf diesen Zeitpunkt bezogen ist sie - isoliert betrachtet - schon deswegen unbedenklich, weil fir die Zeit nach Beendigung des
Mietverhaltnisses ein Interesse des Mieters an einer seinen Vorstellungen entsprechenden farblichen Gestaltung der Wohnung
nicht mehr besteht, das gegen das Interesse des Vermieters, die Mietrdume in der von ihm gewinschten farblichen Gestaltung
zuriickzuerhalten, abzuwagen ware.

Allerdings wird ein wirtschaftlich vernunftig denkender Mieter sich schon wéahrend des laufenden Mietverhéltnisses bei einem er-
forderlich werdenden Neuanstrich der Holzteile von der Uberlegung leiten lassen, dass er bei der Wahl einer farblichen Gestal-
tung, die nicht der fir den Zeitpunkt der Riickgabe vereinbarten entspricht, Gefahr lauft, bei seinem Auszug den Anstrich erneu-
ern zu mussen, auch wenn dies nach dem Grad der Abnutzung noch nicht erforderlich wére. Ein auf die Vermeidung unnétiger
Kosten bedachter Mieter wird daher schon bei Anstricharbeiten wéhrend des laufenden Mietverhéltnisses eine farbliche Gestalt-
ung wahlen, die der fur den Zeitpunkt der Riickgabe geschuldeten entspricht. Die daraus resultierende faktische Einschrankung
der - grundsatzlich anzuerkennenden - Freiheit des Mieters, sich in den Mietraumen nach's  einem Geschmack einzurichten,
ist jedoch hinzunehmen .“ (BGH aaO).

II.  Vor dem Hintergrund einer beabsichtigten Weitervermietung ist dem Vermieter auch ein Interesse daran nicht
abzusprechen, die Wohnung am Ende des Mietverhéltnisses mit einer Dekoration zuriickzuerhalten, die von mdg-
lichst vielen Mietinteressenten akzeptiert  wird.

.Der BGH (NJW 08, 2499 = NZM 08, 605 m.w.N. aus der Rspr. der Instanzgerichte u. der Lit.) hat daher bereits ausgesprochen,
dass eine nur auf den Zeitpunkt der Riickgabe der Wohnung bezogene Farbwahlklausel, die den Mieter nicht auf eine spezielle
Dekorationsweise festlegt, sondern ihm eine Bandbreite (,neutrale, helle, deckende Farben und Tapeten“) vorgibt, die zu den un-
terschiedlichsten Einrichtungsstilen passt und deshalb fiir weite Mieterkreise annehmbar ist, den Mieter nicht unangemessen be-
nachteiligt.
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Dasselbe gilt fur die hier zu beurteilende Klausel, soweit sie die ,farbig gestrichenen” Holzteile betrifft: Sie legt den Mieter nicht auf
einen bestimmten Farbton fest, sondern belasst ihm neben dem urspriinglich vorhandenen Farbton einen ausreichenden Ent-
scheidungsspielraum in der Bandbreite heller Farbtone. Dass der Mieter mit der Beschrankung auf helle Farbtone oder die Farbe
Weil auf ein Spektrum festgelegt wird, das mdglicherweise enger ist als die Bandbreite an farblichen Gestaltungen, die noch
nicht als Vertragsverletzung anzusehen waren, rechtfertigt nicht die Annahme einer unangemessenen Benachteiligung des Mie-
ters. Eine unangemessene Benachteiligung i.S. des 8§ 307 BGB ist dann gegeben, wenn der Verwender Allgemeiner Geschafts-
bedingungen durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzu-
setzen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu berticksichtigen (st. Rspr.; z.B. BGHZ 90, 280 = NJW
84, 1531).

Das ist hier nicht schon deswegen anzunehmen, weil die von den Kl. verwendete Klausel die Grenzen des Erlaubten enger
zieht und damit Gestaltungsmadglichkeiten ausschlief3t, die dem Miete  r ohne die Klausel erlaubt waren . Vielmehr bedarf es
innerhalb des dem Mieter grundsétzlich Erlaubten einer umfassenden Wurdigung der Interessen beider Parteie  n. Dem Inte-
resse des Mieters, sich in den Mietraumen nach seinem Geschmack einzurichten, steht das Interesse des Vermieters gegenuber,
die Wohnung in einer neutralen farblichen Gestaltung zuriickzuerhalten, die fiir einen mdoglichst gro3en Kreis von Mietinteressen-
ten akzeptabel ist. Wenn die Klausel diesen Interessenwiderstreit dahin I8st, dass sie den Mieter auf ein Ma3 an Gestaltungsfrei-
heit beschrénkt, das zwar enger ist als der durch die Grenze zur Vertragswidrigkeit bestimmte Spielraum, ihm aber noch eine ge-
wisse Bandbreite an Wahlmdglichkeiten belésst, so wird der Mieter dadurch noch nicht unangemessen benachteiligt.

In Bezug auf ,lackierte* Holzteile fehlt es allerdings an einem Gestaltungsspielraum  hinsichtlich der farblichen Gestaltung, weil
die Klausel den Mieter insoweit auf den allein zul@ssigen urspriinglichen - bei Vertragsbeginn ,vorgegebenen” - Farbton festlegt.
Bei umfassender Wirdigung der hierdurch beriihrten Interessen der Parteien ist aber auch diese weitgehende Beschrankung der
Gestaltungsmadglichkeit des Mieters nicht zu beanstanden. Denn auf Seiten des Vermieters féllt der Umstand ins Gewicht, dass
bei einer transparenten Lackierung oder Lasur - anders als bei einem deckenden Farbanstrich - eine Veranderung des Farbtons
entweder Uberhaupt nicht mehr oder nur mit einem Eingriff in die Substanz der lackierten/lasierten Holzteile (Abschleifen) riick-
gangig gemacht werden kann. Eine Veranderung der Mietraume, die eine Substanzverletzung zur Folge hat, ist dem Mieter aber
nicht gestattet.” (BGH aaO).

BGB Anzeigepflicht des Mieters BGB
§8 535, 536¢ II verborgene Mangel

(OLG Dusseldorf OLGR 2008, 758; Beschluss vom 02.06 .2008 — 1-24 U 193/07)

Der Mieter muss die Mietsache nicht auf verborgene Mangel untersuchen; er ist daher nur dazu verpflichtet, dem Ver-
mieter offensichtliche Mangel anzuzeigen.

+Ein Mieter verstofit gegen seine Anzeigepflicht nur und erst dann, wenn er einen Schaden innerhalb des Mietobjekts kennt oder grob
fahrlassig nicht zu Kenntnis nimmt und eine Anzeige an den Vermieter unterlasst. Grob fahrlassige Unkenntnis  liegt aber nur dann
vor, wenn der Mangel so offensichtlich ist, dass seine Wahrnehmung sich dem Mieter praktisch aufdrangen muss (BGHZ 68, 281
= NJW 77, 1236; BGH BGHR 06, 1221 = MDR 07, 22 = NJW-RR 06, 1157 f. = GuT 06, 237; OLG Disseldorf GE 02, 1262; OLG Ham-
burg MDR 91, 1170 = ZMR 91, 262; Bub/Treier, Handbuch der Geschéafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., lll. A Rn 970 m.w.N., jeweils
zu § 545 BGB a.F. = § 536¢c BGB).

Eine Untersuchungspflicht hinsichtlich verborgener Mange | trifft den Mieter nicht . Er darf sich darauf verlassen, dass die Miet-
sache funktionstuchtig ist (BGH WM 76, 537; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl.,
Rn 558). Auf verborgene Méangel hat vielmehr der Vermieter im Zuge gelegentlicher Uberpriifungen der Mietsache zu achten
(Bub/Treier aa0O).” (OLG Dusseldorf aaO).

StGB gefahrliche Korperverletzung StrafR
§ 224 I Nr.5 lebensgefahrdende Behandlung durch Kopfstof3

(OLG Hamm NStZ-RR 2009, 15; Beschluss vom 11.06.200 8 — 2 Ss 60/08)

Grundsatzlich kann ein wuchtig gegen den Kopf des Verletzten gefuhrter Kopfsto3 eine Kdrperverletzung mittels
einer das Leben gefahrdenden Behandlung i.S. des § 2 44 | Nr. 5 StGB darstellen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
er so heftig gefuhrt wird, dass er zu einem Schadelbruch oder Gehirnverletzungen bei dem Tatopfer fuhren kann.

+Eine Korperverletzung mittels einer das Leben geféhrdenden Behandlung setzt nicht voraus, dass die Behandlung des Opfers durch
den Tater das Leben des Opfers konkret gefahrdet hat. Ausreichend ist vielmehr, dass die Art der Behandlung nach den Umsténden
des Einzelfalls generell hierzu geeignet ist (Fischer, StGB, 53. Aufl. Rn 12 m.w.N.). In diesem Zusammenhang kann auch ein wuchtig
gegen den Kopf des Verletzten gefiihrter Kopfsto3 lebensgefahrlich sein, insbesondere wenn er so heftig gefihrt wird, dass es zu
einem Schéadelbruch oder zu Gehirnblutungen kommen kann (OLG Disseldorf, JZ 1995, 908).

Auch wenn eine Fraktur des Nasenbeins nicht eintrat und sich die Verletzungsfolgen auf Nasenbluten  bei dem Geschadigten be-
schranken, ergibt sich aus den getroffenen Feststellungen noch in ausreichender Weise, dass die Behandlung des Geschadigten
durch den Angekl. generell dazu geeignet war, auch lebensgeféhrliche Verletzungen bei dem Geschéadigten hervorzurufen. Darauf,
dass die konkret eingetretene Verletzung im Ergebnis nicht lebensgefahrlich war und sich die mit dem Kopfsto3 gegen das Gesicht
verbundene Gefahr fiir den Geschadigten nicht realisiert hat, kommt es im Ergebnis nicht an (Fischer, § 224 Rn 12 m.w.N.). Soweit die
Entscheidung des OLG Hamm vom 18.12.2006 (3 Ss 549/06 - Juris) abweichend hierzu auch darauf abzustellen scheint, dass sich die
Gefahrlichkeit der Handlung auch in dem eingetretenen Verletzungserfolg niedergeschlagen haben misse und dementsprechend ein
Kopfstol3, der die Nase nur im unteren Bereich des Nasenbeins trifft, den Tatbestand nicht erfullen soll, wird dies auch in Anbetracht
des Umstandes, dass das Ausmalf der konkreten Verletzungen ungeachtet der Gefahrlichkeit der Handlung an sich in einer Vielzahl
der Falle auch von Zufalligkeiten bestimmt sein dirfte, dem Normcharakter als Eignungsdelikt (Fischer, 8 224 Rn 12) nicht ohne
weiteres gerecht.” (OLG Hamm aaO).
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StGB Korperverletzung durch HIV-Ubertragung StrafR
88§ 224, 78 II Nr.4, 78a S.2 Verjahrung

(BGH NStz 2009, 34; Urteil vom 18.10.2007 — 3 StR 2 48/07)

Eine durch die vorsétzliche Ubertragung des HI-Virus  begangene (gefahrliche) Kérperverletzung st mit dem
Vollzug des Geschlechtsverkehrs , bei dem das Virus Ubertragen wurde, i.S.d. 8 78a S. 1 StGB beendet .

,Die Tat war, sollte der Angekl. das Tatopfer bereits im Februar 1998 infiziert haben, schon mit dem Vollzug des Geschlechtsver-
kehrs, bei dem das Virus Ubertragen wurde, i.S.d. § 78a S. 1 StGB beendet. Weiterer Handlungen des Angekl., durch die der
tatbestandsmafige Erfolg vertieft oder - wie dies etwa bei Diebstahl der Fall sein mag - gesichert werden konnte, bedarf es
nicht . Mit der Infizierung des Tatopfers , d.h. mit der Ubertragung des Virus, ist auch der tatbestandsmaRige Erfolg eingetre-
ten. Daran andert nichts, dass der Verlauf der Aidserkrankung grof3e individuelle Unterschiede aufweist und die beschwerdefreie
Zeit des Opfers bis zum offenen Ausbruch des klinisch-manifesten Immundefekts nach dem derzeitigen Stand der Wissenschaft
bis zu 10 Jahre andauern kann. Denn bereits durch die Ansteckung mit dem HI-Virus hat der Angekl. die Gesundheit des Tatop-
fers beschéadigt.

Als Gesundheitsbeschadigung st jedes Hervorrufen oder Steigern eines vom Normalzus  tand der kdrperlichen Funktion
des Opfers nachteilig abweichenden Zustandes anzusehen, gleichgliltig, auf welcher Art und Weise die Beeintrachtigung er-
folgt; mit einer Schmerzempfindung braucht sie nicht verbunden zu sein. In Rspr. und Schrifttum ist anerkannt, dass auch die An-
steckung eines anderen mit einer nicht ganz unerheblichen Krankheit - auch und insbesondere mit einer Geschlechtskrankheit -
eine Verschlechterung der Gesundheit darstellt. In Anbetracht dessen, dass ein HIV-Infizierter mit dem Eintritt des Virus in den
Organismus seinerseits infektios wird und dies fur die gesamte Dauer seines weiteren Lebens bleibt, muss dies in gleicher Weise
und erst recht fur die Ansteckung mit der - bislang nicht heilbaren und bei Ausbruch regelmafig tédlich verlaufenden - Immun-
schwéachekrankheit Aids gelten. Dabei tritt - wie auch bei anderen gefahrlichen Infektionen - die Schadigung der Gesundheit und
damit die Kdrperverletzung bereits mit der blof3en Infizierung als solcher ein, da diese - objektiv - den kdrperlichen Normalzustand
des Opfers tief greifend verandert (BGHSt 36, 1 m.w.N.).“ (BGH aaO).

II. Ist der Immundefekt bereits offen ausgebrochen und hat zu schweren Folgen i.S.d. § 226 | Nr. 3 StGB  gefiihrt,
so ist die Tat erst mit dem Eintritt dieser Folgen beendet

LVerandert bereits die Ansteckung - objektiv - den korperlichen Zustand des Opfers tief greifend, ist , auch solange die
Krankheit noch nicht offen ausgebrochen ist, fur zu diesem Krankheitshild gehdrende Verschlechterungen des Gesundheitszu-
standes keine andere rechtliche Bewertung in dem Sinne mdglich, dass erst der jeweils mit einer gravierenden Veranderung ver-

bundene Krankheitszustand eine vollstandige Verwirklichung des tatbestandsmafigen Erfolges nach § 223a StGB bewirkt
(vgl. zu dieser Frage Schmitz, Unrecht und Zeit, 2001, S. 227f.; LG Frankfurt NStZ 90, 592; MuKo-StGB/Mitsch, § 78 Rn 2 bis 4,
§ 78a Rn 9).

Dies gilt aber auch, wenn sich die Tat nur als schwere Korperverletzung nach § 226 | StGB darstellen wurde: Zwar war die
schwere Koérperverletzung (Verfallen in Siechtum, Geisteskrankheit oder Lahmung als Folge der Kdrperverletzung) im Februar
1998 nur mit Freiheitsstrafe von 1 Jahr bis 5 Jahren bedroht (§ 224 | StGB i.d.F. v. 28.10.1994). Gleichwohl wére die Tat auch mit
nur fahrlassig herbeigefiihrtem Erfolg noch nicht verjahrt, da nach § 76a S. 2 StGB die Verjahrung, wenn ein zum Tatbestand ge-
hoérenden Erfolg erst spéter eintritt, mit diesem spéteren Zeitpunkt beginnt. So lage es hier: Die schwere Korperverletzung  ist
ein erfolgsqualifiziertes Delikt . Solche Taten sind erst mit dem Eintritt der schweren Folge beendet (LK-Jéhnke § 78a Rn 13;
SK-StGB-Rudolphi/Wolter, § 78a Rn 4; Fischer, StGB, 55. Aufl., § 78a Rn 7).“ (BGH aaO).

StGB Vollrausch StrafR
§ 323a subj. Tatbestand

(OLG Dussseldorf OLGR 2008, 758; Beschluss vom 02.06 .2008 — 1-24 U 193/07)

Der subjektive Tatbestand des § 323a StGB  verlangt, dass fur den Téater zumindest vorhersehbar  ist, dass er im
Rausch irgendwelche Ausschreitungen strafbarer Art begehen wird

»Zwar geht aus den Urteilsgriinden hervor, dass der Angekl. seit Jahren Alkoholiker ist und vielfach strafrechtlich in Erscheinung getre-
ten ist, u.a. auch unter der Einwirkung von Alkohol. Seine strafbaren Handlungen der letzten Jahre enthalten jedoch keinerlei ,Aus-
schreitungen” i.S.d. § 323a oder Gewaltdelikte, vielmehr im Wesentlichen BtM-Delikte, Diebstéhle und StralRenverkehrsdelikte. Wegen
Gewaltdelikten ist der Verurteilte zuletzt im Jahre 1981 noch nach Jugendrecht verurteilt worden. Angesichts dieser Sachlage ergibt
sich nicht ohne Weiteres, dass fur den Angekl. zumindest vorhersehbar war, dass er im Rausch irgendwelche Ausschreitungen strafba-
rer Art begehen werde” (OLG Disseldorf aaO).

BDSG Personenbezogene Daten BffR
§31 IP-Adressen

(AG Miinchen MMR 2008, 860; Urteil vom 30.09.2008 — 133 C 5677/08)
IP-Adressen sind keine personenbezogenen Daten i.S.d. BDSG , da ihnen die notwendige Bestimmbarkeit fehlt

.Bestimmbarkeit ist dann gegeben, wenn die datenspeichernde Stelle  die hinter der Einzelangabe stehende Person  mit den ihr
normalerweise zur Verfligung stehenden Kenntnissen und Hilfsmitteln und ohne unverhéltnismafRigen Aufwand bestimmen kann (vgl.
Gola/Schunerus, BDSG, § 3 Rn 10).

IP-Adressen werden durch den von der Bekl. verschiedenen sog. Access Provider zeitlich begrenzt an Kunden vergeben, der Access
Provider kann tber die Bestandsdaten auch spater den entsprechenden Nutzer ermitteln.

Diese Mdglichkeit steht der Bekl. nicht ohne weiteres zu: Die Bekl. kdnnte den Nutzer nur mit Hilfe des Access Providers ermitteln, der
aber mangels Rechtsgrundlage den Betreiber eines Internetportals diese Angaben nicht zur Verfugung stellen darf. Die theoretisch
mogliche, aber illegale Mdglichkeit einer Identifikation des Nutzers durch den Access Provider und Weitergabe der Daten an die Beklag-
te als Portalbetreiber kann vorgeschilderter Definition der Bestimmbarkeit der personenbezogenen Daten nicht entsprechen. Eine solch
illegale Handlung kann kaum als normalerweise und ohne grof3en Aufwand durchzufihrende Methode angesehen werden.
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Dynamische IP-Adressen kénnen daher fur einen Betreiber eines Internetportals keine personenbezogenen Daten darstellen.” (AG
Munchen aaO).

AO Beitragsschuld offR
§228 Auswirkungen der Zahlungsverjahrung

(OLG Dusseldorf OLGR 2008, 758; Beschluss vom 02.06 .2008 — |-24 U 193/07)

Das durch die Zahlungsverjahrung verursachte Erléschen der durch einen entsprechenden Bescheid begriindeten
Forderung auf eine Vorausleistung  hat nicht zur Folge, dass die ErschlieBungsbeitragsforderung im Zeitpunkt
ihres Entstehens als im Umfang der geforderten Vorausleistung getilgt anzusehen ist.

I Die Vorausleistung ist begrifflich eine Leistung, die vor Entstehen der endgiiltigen Erschlie ungsbeitrags-
pflicht fir ein einzelnes Grundstiick zur Verrechnung "mit der endgultigen Beitragsschuld" (8 133 11l 2 BauGB,
§ 25 1l 2 KAG) erbracht wird (Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrége, 8. Aufl., § 21 Rn 3).

,Die Vorausleistung ist danach dazu bestimmt , die spatere Beitragsforderung der Gemeinde in dem Umfan  ge des Voraus-
leistungsbetrags zu tilgen . Nach der Rspr. des BVerwG (NJW 76, 818; NVwZ-RR 96, 465) tritt die Tilgungswirkung in dem Zeit-
punkt ein, in dem die ErschlieBungsbeitragspflicht entsteht, also regelmafig in dem Zeitpunkt, in dem die Anlage im Sinne des
§ 133 Il BauGB endgultig hergestellt ist. Begriindet wird dies damit, dass in diesem Zeitpunkt die Beitragsforderung der Gemeinde
- schon vor ihrer Geltendmachung durch den Beitragsbescheid - derartig voll als Anspruch ausgestaltet sei, dass sie das Bei-
tragsschuldverhaltnis in Bezug auf das Grundstiick und gegeniiber dem nach § 134 | BauGB Beitragspflichtigen begriinde. Sie sei
deshalb in diesem Zeitpunkt auch geeignet, durch die Vorausleistung in deren Umfange getilgt zu werden, so dass damit die der
Vorausleistung gesetzlich wesenseigene und von vornherein zugedachte Erfullungswirkung eintrete. Die Tatsache der Vorausleis-
tung wirke sich im Zeitpunkt des Entstehens der Beitragspflicht nicht anders aus, als es flr eine in diesem Zeitpunkt erfolgende
Leistung zutrafe: lhre Erfillungswirkung sei nur so lange aufgeschoben gewesen, wie es noch an dem Beitragsanspruch gefehlt
habe, zu dessen Erfullung sie letztlich dienen sollte.* (OLG Dusseldorf aaO).

Il.  Danach fuhrt nicht das Erléschen der Vorausleistungsforderung, sondern die mit einer tatsachlich erbrachten
Vorausleistung verbundene , auf den Zeitpunkt des Entstehens der Beitragspflicht hinausgeschobene Erfll-
lungswirkung zur Tilgung und  damit zum Erléschen des Beitragsanspruchs

+ZU der Annahme, das Erldschen der Vorausleistungsforderung in Folge des Eintritts von Zahlungsverjahrung bewirke ebenso wie
eine tatsachlich erbrachte Vorausleistung, dass die Beitragspflicht im Zeitpunkt ihres Entstehens als getilgt anzusehen sei, gibt es
hiervon ausgehend keinen Grund (a. M. offenbar Driehaus, aaO, Rn. 36).

Zur Begrundung seiner Auffassung hat das Verwaltungsgericht angefuhrt, dass es auch unter Wertungsgesichtspunkten nicht ge-
rechtfertigt sei, das Erléschen der Vorausleistungsforderung nach Eintritt der Zahlungsverjahrung einer tatséchlich erbrachten
Vorausleistung gleich zu stellen. Auch dem ist zuzustimmen. Die Verrechnung einer tatsachlich erbrachten Vorausleistung mit
der endgultigen Beitragsschuld entspricht dem Wesen der Vorausleistung und leuchtet auch vom Ergebnis her ohne weiteres
ein. Nicht einsichtig ist dagegen, weshalb eine zwar angeforderte, aber tatséchlich nicht erbrachte Vorausleistung ebenfalls mit
der endgliltigen Beitragsschuld zu verrechnen sein sollte, sofern die Gemeinde es versaumt hat, den Anspruch auf die Voraus-
leistung rechtzeitig durchzusetzen und der Anspruch deshalb inzwischen verjahrt ist. Ein solches Ergebnis wére auch den ubrigen
Beitragsschuldnern, die den auf ihr Grundstiick entfallenden Beitrag in voller Hohe zu entrichten haben, kaum zu vermitteln. Ein
schutzwirdiges Vertrauen des Beitragsschuldners auf eine andere Handhabung ist nicht zu erkennen . Nach Ablauf der
Zahlungsverjahrungsfrist steht fest, dass der Beitragsschuldner die von ihm geforderte Vorausleistung nicht zu erbringen hat und
ihm damit die mit einer solchen Leistung verbundenen Zinsnachteile erspart bleiben. Ein hieriiber hinausgehendes Vertrauen, die
angeforderte Vorausleistung auf die die spatere Beitragsforderung angerechnet zu bekommen, wird hierdurch nicht begriindet.”
(OLG Dusseldorf aa0).

GO NRW Gruppe ohne Fraktionsstatus offR
§56 | Begriffsdefinition

(OVG NRW NWVBI 2009, 28; Beschluss vom 20.06.2008 — 15 B 788/08)
Eine Gruppe i.S.d. 8 56 | GO NRW ist eine freiwillige Vereinigung von mindestens zwei Ratsmitg liedern , die sich
auf der Grundlage grundséatzlicher politischer Ubereinstimmung zu maoglichst gleichgerichtetem Wirken zusam-

mengeschlossen hat.

. Wie sich aus dem gesetzlichen Erfordernis , dass sich die Ratsmitglieder zusammengeschlossen ,haben*
missen, ergibt, entsteht die Gruppeneigenschaft nicht schon mit der bloRBen — auch bereits rechtlich verfestigten —
Absicht, eine Gruppe zu bilden. Vielmehr muss der Zusammenschluss bereits verwirklicht sein. Weiter ergibt
sich aus der finalen Praposition ,zu“ maglichst gleichgerichtetem Wirken, dass die Gruppeneigenschaft nicht davon
abhangt, dass ein so gleichgerichtetes Wirken auf der Grundlage grundsétzlicher politischer Ubereinstimmung be-
reits vorliegt. Allerdings folgt daraus, dass dieser Zweck dem Zusammenschluss zugrunde liegen muss.

,Diese Voraussetzung ist ohne weiteres gegeben bei einem Zusammenschluss, der aus Personen besteht, die fir ein und
dieselbe Partei oder Wahlergruppen bei der Wahl ang  etreten sind . Hier ergibt sich bereits aus dem Parteizusammenschluss
bzw. dem mitgliedschaftlich organisierten Zusammenschluss der Wahlberechtigten zum Zwecke gemeinsamer Wahlvorschlage
(vgl. § 15 | 2 KommunalwahlG), dass ein Zusammenschluss von aufgrund solcher Wahlvorschlage Gewahlten zum Zwecke még-
lichst gleichgerichteten Wirkens auf der Grundlage grundsatzlicher politischer Ubereinstimmung erfolgt. Eines weiteren Indizes
durch Verwirklichung des beabsichtigten Zwecks bedarf es dann nicht.” (OVG NRW aaO).

Il.  An dieser von vorneherein gebotenen Annahme der erforderlichen Zweckbestimmung  bei einem Zusammen-
schluss auf Vorschlag bestimmter Parteien und Wahlergruppen Gewahlter fehlt es allerdings bei Ratsmitgliedern,
die nicht auf der Grundlage von Wahlvorschlagen der selben Partei oder Wahlergruppen gewahlt wurden
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+Nach der Einfihrung eines Anspruchs auf Zuwendungen fur Gruppen dréngt es sich bei der gebotenen lebensnahen Betrach-

tung auf, dass nach diesem Zeitpunkt im Laufe einer Wahlperiode im Einzelfall auch solche Zusammenschliisse gebildet werden,
die in Wirklichkeit nicht die Absicht moglichst gleichgerichteten Wirkens auf der Grundlage grundsétzlicher politischer Uberein-
stimmung verfolgen, sondern lediglich darauf zielen, finanzielle Vorteile oder auch eine Verstarkung ihrer Rechtsposition fur die
Verfolgung individueller politischer Ziele der einzelnen Ratsmitglieder zu erlangen. Ob der erforderliche Zweck verfolgt werden
soll, bemisst sich allgemein nach den Vereinbarungen im Rahmen des Zusammenschlusses und ihrer tatséachlichen An-

wendung sowie den Bekundungen der Mitglieder des Zusammenschlusses, soweit sich die Erklarungen als glaubhaft erweisen.”

(OVG NRW aaO).
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Entscheidungen prozessuales Recht

ZPO Versicherungsnehmer kann an seinem Wohnsitz klagen ZPO
8§ 12 ff. Neuregelung des § 215 VVG auf Altvertrage anwendbar

(OLG Saarbriicken, NJW 2008, 3579, Beschluss vom 23. 9. 200 8 -5 W 220/08)

1. Grundsatzlich gilt fir Versicherungsvertragsstreitigkeit nach dem VVG ab dem 01.01.2008
die neue Fassung.

2. Art. 1 1 EGVVG sieht aus Grinden des Vertrauensschutzes vor, dass auf Versicherungs-
verhéaltnisse, die bis zum 01.01.2008 entstanden sind, das alte VVG Anwendung findet.

3. 8§ 48 | VWG a.F. ist jedoch keine das Versicherungsverhaltnis betreffende Regelung,
sondern beinhaltet nur die Gewahrung eines weiteren Gerichtsstandes neben den 8§ 12 ff.
ZPO.

4. Der Grundsatz des intertem_poralen Verfahrensrechts fiihrt dazu, dass gesetzliche Ande-
rungen, soweit spezifische Ubergangsvorschriften vorgesehen sind und kein besonderes
Vertrauen zu schutzen ist, sogar bereits anhéngige Verfahren erfassen.

5. Danach ist fur alle ab dem 01.01.2008 zu erhebenden Klage die Neuregelung des § 215
VVG anwendbar, wonach der Versicherungsnehmer seine Versicherung an seinem Wohn-
sitz verklagen kann.

Fall: K wohnt in Trier. Nach einem vom ihm aufgrund von Fahrlassigkeit verursachten Unfall begehrt er Leistungen aus
der bei der V-AG seit 2007 unterhaltenen Kraftfahrzeugvollkaskoversicherung. Die V-AG hat ihren Sitz in Minchen,
jedoch eine Hauptagentur Saarbriicken. Nachdem die V-AG ihre Leistungspflicht aul3ergerichtlich abgelehnt hat,
erhebt K am 20.03.2008 Klage vor dem LG Trier. Die V-AG rigt die ortliche Zustandigkeit des Gerichts und bean-
tragt die Verweisung an das LG Trier. Zu Recht?

Grundsatzlich bestimmt sich die o6rtliche Zustandigkeit nach 88 12 ff. ZPO. Der allgemeine Ge-
richtsstand juristischer Personen ist nach 8 17 | ZPO am Ort des Sitzes. Danach liegt der allge-
meine Gerichtsstand der V-AG in Minchen. Eine Hauptagentur stellt jedoch eine Niederlassung im
Sinne des 8 21 | ZPO dar, so die V-AG zudem einen besonderen Gerichtsstand in Saarbriicken
hat.

Dies gilt allerdings nur sofern keine Sonderregelungen greifen. Fur Versicherungsvertrage gilt je-
doch das Versicherungsvertragsgesetz (VVG), welches besondere Regeln tber den Gerichtsstand
enthalt. Allerdings wurde das VVG zum 01.01.2008 geé&ndert. In der bis dahin geltenden Fassung
war durch 8§ 48 | VVG a.F. vorgesehen, dass fur Klagen, die ein Versicherungsvertreter vermittelt
oder abgeschlossen hat und die aus dem Versicherungsverhaltnis gegen den Versicherer erhoben
werden, das Gericht des Ortes zustandig ist, wo der Versicherungsvertreter zur Zeit der Vermitt-
lung oder SchlieBung seine gewerbliche Niederlassung hat.

Als Niederlassung ist die Hauptagentur in Saarbriicken anzusehen, so dass angesichts des Ver-
tragsabschlusses 2007 § 48 | VVG a.F. Anwendung finden kdnnte und die Klage entweder in
Miinchen oder aber in Saarbriicken erhoben werden musste.

Allerdings sieht die seit 01.01.2008 giiltige Neufassung des VVG in § 215 VVG n.F. vor, dass fir
Klagen aus dem Versicherungsvertrag auch das Gericht drtlich zustandig ist, in dessen Bezirk der
Versicherungsnehmer zur Zeit der Klageerhebung seinen Wohnsitz hat. Wirde die Neuregelung
gelten, so ware auch das Gericht in Trier zustandig und K kénnte nach § 35 ZPO zwischen einer
Klageerhebung in Mlinchen, in Saarbriicken oder in Trier wahlen, so dass die ortliche Zustandig-
keit des von ihm angerufenen LG Trier gegeben ware.

Fraglich ist daher, welche Fassung des VVG auf die hier anhéangige Klage Anwendung findet. Dies
ist im Einfihrungsgesetz zum VVG (EGVVG) geregelt.

~>chon der Wortlaut des Art. 1 | EGVVG lasst erkennen, dass das Gesetz Uber den Versicherungsvertrag in der bis zum
01.01.2008 geltenden Fassung bis zum 31.12 2008 ,auf Versicherungsverhéltnisse “, also auf die rechtlichen Bezie-
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hungen zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Versi cherer, soweit der Versicherungsvertrag sie regelt - und
nur auf sie -, anzuwenden ist. § 48 VVG a.F. ist indessen keine das Versicherungsverhéltnis betreffende Bestimmung
Mit der Gewéhrung eines zusatzlichen Gerichtsstands neben den von den 88 12ff. ZPO vorgesehenen enthalt die Vor-
schrift eine Regelung, die sich demgegeniber auf das Prozessrechtsverhéltnis zwischen einem klagenden Versiche-
rungsnehmer und seinem Versicherer bezieht. Daflr gilt aber als Grundsatz des intertemporalen  Verfahrensrechts ,
dass gesetzliche Anderungen, soweit spezifische Ubergangsvorschriften vorgesehen sind und kein besonderes Ver-
trauen zu schitzen ist, sogar bereits anhangige Verfahren erfassen (vgl. u.a. BVerfGE 87, 48 = NJW 1993, 1123 =
NVwZ 1992, 1182; BFH, Beschl. v. 8. 6. 2005 - V S 12/04).

Dass Art. 1 1 EGVVG 2008 die Anwendbarkeit des neuen Rechts nicht vollstandig fur alle Rechtsfragen aus Anlass eines
Rechtsstreits zwischen einem Versicherungsnehmer und einem Versicherer auf den 01.01.2009 befristet, folgt sodann
aus den ihm folgenden Vorschriften, die lediglich fiir in einer Ubergangszeit eingetretene Ve  rsicherungsfalle sowie
fur bestimmte Versicherungsvertrage Sonderregelungen anordnen. Das zeigt sich besonders deutlich in Art. 1 I
EGVVG, der sogar fur ,Altvertrdge” das alte Recht ausschlief3lich ,insowe it* fortgelten Iasst, als es um die Beur-
teilung des Versicherungsfalls (und die aus ihm folg enden materiellen Rechte und Pflichten) geht.

Die sich aus Art. 12 | des Gesetzes zur Reform des Versicherungsvertragsrechts ergebende grundsatzliche Geltung
des neuen Rechts ab dem 01.01 2008 ist schlie8lich durch die Art. 1ff. EGVVG 2008 nur aus Grinden des Be-
standsschutzes und der Gewahrung eines Anpassungsze itraums flr Versicherer eingeschrankt worden . Solche
Grunde vermdgen indessen die Fortgeltung des § 48 | VVG a.F. nicht zu rechtfertigen. Soweit ein Rechtsstreit zwischen
einem Versicherungsnehmer und einem Versicherer zum 01.01.2008 bereits anhéngig war, leistet § 261 Ill Nr. 2 ZPO
die notige Verlasslichkeit der einmal begriindeten Zustandigkeit eines Gerichts . Soweit noch kein Rechtsstreit an-
héngig ist, ist nicht erkennbar , aus welchen Griinden dem durch § 215 | VVG begiinstigten Versicherungsnehmer und
dem Versicherer Vertrauensschutz zustehen sollte.“(OLG Saarbriicken, aaO).
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BGB

Hemmung der Verjahrung im Mahnverfahren ZPO

§ 204 I Nr. 3 bei Teilbetrag mehrer Einzelforderung Aufschlisselu ng erforderlich

(BGH, NJW 2009, 56, Urteil vom 21.10.2008 - XI ZR 46 6/07)

Zustellung eines Mahnbescheids, mit dem Teilbetrag aus mehreren Einzelforderungen
geltend gemacht wird, hemmt Verjahrung nicht, wenn genaue Aufschlisselung der Einzel-
forderungen unterblieben ist und die Individualisierung erst nach Ablauf der Verjah-
rungsfrist im anschlieRenden Streitverfahren nachgeholt wird.

Die Individualisierung der Forderungen im Berufungsverfahren vermdgen zwar zur Zu-
lassigkeit der Teilklage zu fihren, da er hierfir auf die mindliche Verhandlung im Beru-
fungsverfahren ankommt. Ein nachtréaglicher Eintritt der Hemmung nach Ablauf der Verjah-
rungsfrist kann hierin jedoch nicht gesehen werden.

Bleibt ein Angebot zu einer Ratenzahlungsvereinbarung unbeantwortet , ist hierin nicht
die Aufnahme von Verhandlungen im Sinne des Hemmungstatbestandes des § 203 BGB
zu sehen.

Fall:

G verlangt von S aus abgetretenem Recht im Wege einer Teilklage die Riickzahlung zweier Darlehen. S erhebt die
Einrede der Verjahrung. S unterhielt bei der Rechtsvorgangerin der B, der S-AG zwei Konten zur Stamm-Nr. ..., die
am 10.12.1999 mit 1.116,18 DM (Endziffer 00) und mit 680.373,18 DM (Endziffer 01) im Soll standen und von der
S-AG mit Schreiben vom 10.12.1999 gekindigt wurden.

Mit Schreiben vom 29.03.2004 forderte B, die ein Inkassounternehmen betreibt, S erfolglos zur Zahlung einer
Hauptforderung von 347.928,69 Euro nebst Verzugszinsen von 116.630,23 Euro und eines Bearbeitungsentgelts
von 2.426 Euro auf. G behauptet, die S-AG habe ihr die Forderung am 29.03.2004 zur Einziehung abgetreten. G
hat am 03.11.2004 gegen S den Erlass eines Mahnbescheids Uber einen Teilbetrag von 25.000 Euro beantragt. In
dem Mahnbescheidsantrag ist der Anspruch mit ,Darlehensriickzahlung gem. féllige Forderung gemaf Kiindigung
134690/04/0/1 vom 10.12.1999 bis 02.11.2004“ bezeichnet; ferner enthielt der Antrag die Bemerkung, dass die
Forderung ,seit dem 11.11.2003 an den Antragsteller abgetreten bzw. auf ihn Ubergegangen (sei); friherer Glaubi-
ger: S-AG". Der Mahnbescheid ist G am 11.11.2004 zugestellt worden.

Das LG hat die Klage abgewiesen, weil sie mangels Bestimmtheit des Klagegegenstandes unzuléssig sei. Hierge-
gen hat G Berufung eingelegt. In der Berufungsbegriindung vom 05.05.2006 und in der Berufungsverhandlung am
23.02.2007 hat sie ihr Klagebegehren dahin néaher prazisiert, dass mit der Teilklage erstrangig die Forderung
betreffend das Konto mit der Endziffer 00 und nachrangig die Hauptforderung betreffend das Konto mit der Endzif-
fer 01 geltend gemacht werde. G hat sich auf die Verjahrung des Anspruchs berufen. Zu Recht?

Zulassigkeit der Teilklage
Die Teilklage musste zulassig sein.
1. Aktivlegitimation der G

Ob sich die Aktivlegitimation der G bereits aus der am 29.03.2004 erfolgten Abtretung
ergibt, kann dahinstehen.

Dem stunde, anders als das BerGer. meint, nicht entgegen, dass G das Angebot der S-AG zum Abschluss
eines Abtretungsvertrags nicht férmlich angenommen hat. Die Verlautbarung der Vertragsannahme kann
auch in dem Tatigwerden der G, insbesondere in der Inanspruchnahme der S mit dem vorgerichtlichen Forde-
rungsschreiben vom 29.03.2004, gesehen werden, weil eine ausdriickliche Annahmeerklarung  nach der
Verkehrssitte nicht zu erwarten und deren Zugang bei der S-AG gem. § 151 S. 1 BGB entbehrlich war (vgl.
Senat, NJW 2004, 287 = WM 2003, 2327 [2328]).

Das BerGer. hat jedoch die Aktivlegitimation der G. zu Recht aus der Vollmacht vom 29.03.2004 hergelei-
tet. Deren Auslegung durch das BerGer. ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Dem steht auch nicht
entgegen, dass sich die G auf die Vollmacht nicht ausdriicklich berufen hat. Da sie das diesbeziigliche Vor-
bringen der S. nicht bestritten hat und das BerGer. in der Berufungsverhandlung die Aktivlegitimation der G
auf die Vollmacht gestitzt hat, ist mangels entgegenstehender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass sich
die G das Vorbringen der S zumindest hilfsweise stillschweigend zu Eigen gemacht hat  .“ (BGH, aa0O)

2. Individualisierung des Anspruchs

Die Individualisierung des Anspruchs ist zwar erst in der Berufungsinstanz  erfolgt. Dies
ist jedoch ausreichend, da es fur die Beurteilung der Zuléssigkeit einer Klage auf den
Zeitpunkt der letzten mandlichen Verhandlung ankommt.
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Il.  Begrundetheit der Klage

Die Entstehung und der Fortbestand der geltend gemachten Forderung sind unstrittig. Fraglich
ist jedoch, ob der Forderung die Einrede der Verjahrung nach § 214 BGB entgegensteht.

1.

Bestimmung der Verjahrungsfrist

.Der Rickzahlungsanspruch der B ist mit der Kiindigung der Kredite gemaf § 609 Abs. 1 BGB a.F. im De-
zember 1999 fallig geworden. Die Verjahrungsfrist betrug zunéchst gemafl § 195 BGB a.F. dreil3ig Jahre
und hatte somit im Dezember 2029 geendet. Mit dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes gilt jedoch seit dem 01.01.2002 die dreijahrige Regelverjahrung des § 195 BGB, die gemaf Art. 229
§611,1V1EGBGB ab dem 01.01.2002 zu berechnen ist und somit am 31.12.2004 endete .“ (BGH, aaO)

Hemmung der Verjahrung

Der Ablauf der Verjdhrungsfrist wird nach 8§ 204 BGB durch Rechtsverfolgung ge-
hemmt. Beim Mahnverfahren ist hierbei nach § 204 | Nr. 3 BGB die Zustellung des Mahn-
bescheides mafRgeblich. Die Zustellung ist am 11.11.2004 erfolgt. Da die Verjahrungsfrist
am 31.12.2004 ablief, kdnnte hiermit Hemmung eingetreten sein.

a) Identitat des Anspruchs

Die Hemmung der Verjdhrung durch Zustellung des Mahnbescheides bei Ubergang
in ein streitiges Verfahren setzt voraus, dass dort kein anderer prozessualer An-
spruch als im Mahnverfahren geltend gemacht wird.

.Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird mit der Klage nicht ein bestimmter ma-
teriell-rechtlicher Anspruch geltend gemacht. Gegenstand des Rechtsstreits ist vielmehr der als
Rechtsschutzbegehren oder Rechtsfolgebehauptung aufgefasste eigensténdige prozessuale An-
spruch . Dieser wird bestimmt durch den Klageantrag , in dem sich die vom Klager in Anspruch genom-
mene Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebenssachverhalt (Anspruchsgrund), aus dem der Klager die
begehrte Rechtsfolge herleitet. In diesem Sinn geht der Klagegrund tber die Tatsachen, die die Tatbe-
standsmerkmale einer Rechtsgrundlage ausfiillen, hinaus. Zu ihm sind alle Tatsachen zu rechnen, die
bei einer natirlichen, vom Standpunkt der Parteien ausgehenden, den Sachverhalt seinem Wesen nach
erfassenden Betrachtungsweise zu dem zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehdren,
den der Klager zur Stitzung seines Rechtsschutzbegehrens dem Gericht zu unterbreiten hat (BGHZ
117, 1, 5 f.; Senatsurteil vom 8. Mai 2007 - XI ZR 278/06, WM 2007, 1241, 1242 m.w.N.).“ (BGH, aaO)

Danach liegt im Ubergang von einem Anspruch aus eigenem Recht zu einem solchen
aus abgetretenem Recht wie auch im umgekehrten Fall eines Ubergangs von einem
Anspruch aus abgetretenem Recht zu einem solchen aus eigenem Recht wegen der
Anderung des dazu vorgetragenen Lebenssachverhalts grundsétzlich ein Wechsel
des Streitgegenstandes im Sinne einer Klagednderung gemaf § 263 ZPO (BGH, Ur-
teile vom 4. Mai 2005 - VIII ZR 93/04, NJW 2005, 2004, 2005 und vom 23. Juli 2008 -
XIl ZR 158/06, NJW 2008, 2922 Tz. 19).

Hingegen andert sich der Streitgegenstand nicht, wenn bei einer stillen Sicherungs-
zession der Zedent die abgetretene Forderung zunachst aufgrund der eingerdumten
Einziehungserméchtigung geltend macht und spater aufgrund einer Rickabtretung
des Sicherungsnehmers weiterverfolgt (vgl. BGH, Urteil vom 23. Mérz 1999 - VI ZR
101/98, WM 1999, 1065, 1066) oder wenn die Aktivlegitimation zunachst auf einen
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss und spéter auf eine Abtretung gestiitzt wird
(vgl. Senatsurteil vom 8. Mai 2007 - XI ZR 278/06, WM 2007, 1241, 1242 Tz. 18).

.Nach diesen Grundsatzen hat sich der Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens nicht dadurch
geandert , dass B den Anspruch gegen K zunachst auf eine Abtretung vom 11.11.2003, sodann auf eine
Abtretung vom 29.03.2004 und schlieBlich - jedenfalls konkludent - auf die Einziehungserméachtigung
vom 29.03.2004 gestitzt hat. Stets hat sie unabhangig von der Begriindung ihrer Aktivlegitimation den
urspriinglich der S. AG zustehenden Darlehensriickzahlungsanspruch geltend gemacht.” (BGH, aaO)

b) Hemmung nach 8§ 204 | Nr. 3 BGB durch Zustellung  des Mahnbescheides
Eine Hemmung der Verjdhrung ist nicht nach 8 204 | Nr. 3 BGB i.V.m. § 167 ZPO
eingetreten.

.Denn G hatte die Ruckzahlungsanspriche in dem Mahnbescheidsantrag im Hinblick auf den geltend
gemachten Teilbetrag nicht hinreichend individualisiert und konnte die fehlende Individualisierung auch
nicht mehr nach Ablauf der Verjahrungsfrist wirksam nachholen .“ (BGH, NJW 2009, 56)
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aa) ausreichende Individualisierung des Anspruchs

Der von der Klagerin geltend gemachte Darlehensanspruch war in dem Mahn-
bescheidsantrag nicht ausreichend individualisiert

.Dazu ist erforderlich, dass er durch seine Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unterschie-
den und abgegrenzt wird, dass er Grundlage eines der materiellen Rechtskraft fahigen Voll-
streckungstitels sein kann  und dem Schuldner die Beurteilung ermdglicht, ob er sich gegen den
Anspruch zur Wehr setzen will.

Wann diese Anforderungen erfullt sind, kann nicht allgemein und abstrakt festgelegt werden,; viel-
mehr hangen Art und Umfang der erforderlichen Angaben im Einzelfall von dem zwischen den
Parteien bestehenden Rechtsverhaltnis und der Art des Anspruchs ab (st.Rspr.; BGHZ 172, 42, 55
Tz. 39; Senat, Urteile vom 3. Juni 2008 - XI ZR 353/07, WM 2008, 1298, 1299 Tz. 16 und vom 23.
September 2008 - XI ZR 253/07, Umdruck S. 10 f. Tz. 18; BGH, Urteil vom 23. Januar 2008 - VIII
ZR 46/07, NJW 2008, 1220 f. Tz. 13).

Diesen Anforderungen geniigt der Mahnbescheid nicht. Zwar ergab sich daraus, dass gegen S eine
Darlehensforderung geltend gemacht wurde. Fir S war aber nicht erkennbar, auf welche Forde-
rung aus den beiden Bankkonten mit den Endziffern 00 und 01 und in welcher Hohe die Klagerin
den geltend gemachten Teilbetrag in Hohe von 25.000 € beziehen wollte. Ein auf der Grundlage
des Mahnbescheids erlassener Vollstreckungsbescheid héatte daher keinen der materiellen
Rechtskraft fahigen Inhalt gehabt.” (BGH, aaO)

bb) keine Rickwirkung der Individualisierung im Ber ufungsverfahren

Die verjahrungshemmende Wirkung des Mahnbescheids ist auch nicht rtickwir-
kend durch die in der Berufung friihestens im Mai 2006 nachgeholte Individua-
lisierung eingetreten. Dies hatte erfordert, dass G - was hier nicht der Fall war -
die Individualisierung in nicht rechtsverjahrter Zeit vorgenommen hatte.

.Die nachtragliche Individualisierung  des Klageanspruchs kann zwar die Zulassigkeit der Klage
herbeifihren, hat aber fir die Verjahrung keine Rickwirkung . Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kommt es fur die Hemmung der Verjahrung im Falle des § 204 Abs. 1 Nr. 3
BGB auf den Zeitpunkt der Zustellung des Mahnbescheids an; eine rickwirkende Heilung durch ei-
ne nachtragliche Individualisierung der Klageforderung nach Ablauf der Verjahrungsfrist kommt
nicht in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli 2008 - IX ZR 160/07, WM 2008, 1935, 1936 Tz. 16
m.w.N.).“ (BGH, aaO)

Dies gilt auch hier fir die Geltendmachung eines Teilbetrages aus mehreren
Einzelforderungen, wenn im Mahnbescheid eine genaue Aufschlisselung des
eingeforderten Betrages auf die Einzelforderungen unterblieben ist.

+FUr eine Unterscheidung zwischen der Nachholung der fehlenden Aufteilung der Einzelforderun-
gen und der Heilung sonstiger Individualisierungsméangel besteht kein sachlicher Grund. Ohne aus-
reichende Individualisierung  der Einzelforderungen und genaue Aufteilung des geforderten Teil-
betrages kann weder auf Grundlage des Mahnbescheides ein der materielle  n Rechtskraft fa-

higer Vollstreckungstitel ergehen noch wird dem Schuldner die Beurteilung erméglicht, ob er sich
gegen den Anspruch ganz oder teilweise zur Wehr setzen will. Demgegentber ist der Glaubiger,
der sich die Vorteile des Mahnverfahrens zunutze machen will, ohne weiteres zu einer ausreichen-
den Individualisierung in der Lage.

Soweit der Bundesgerichtshof zu § 209 Il Nr. 1 BGB in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden
Fassung entschieden hat, dass die Verjahrung aller im Mahnbescheid ausreichend bezeichneten
Einzelforderungen bis zur Hohe des geltend gemachten Teilbetrages unterbrochen werde und
deshalb eine Nachholung der Aufschliisselung der Einzelforderungen im weiteren Verlauf des Ver-
fahrens jederzeit zulassig sei (vgl. Senatsurteil vom 17. Oktober 2000 - XI ZR 312/99, WM 2000,
2375, 2377 und BGH, Urteil vom 8. Mai 1996 - XII ZR 8/95, NJW 1996, 2152, 2153, jeweils
m.w.N.), ist der erkennende Senat hieran nicht gebunden. Das Verjdhrungsrecht hat durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) eine grundlegende
Neuregelung erfahren. Dabei sind unter anderem die Tatbestédnde der Verjahrungsunterbrechung
abgeschafft worden und an ihre Stelle solche der Hemmung und des Neubeginns der Verjahrung
getreten. Fur die Auslegung des § 204 | Nr. 3 BGB ist daher die Rechtsprechung zu § 209 Il Nr. 1
BGB a.F. nicht bindend, so dass auch eine Vorlage der Rechtsfrage an den Grof3en Senat fir Zivil-
sachen gemaR § 132 Il 2 GVG nicht geboten ist.“ (BGH, aaO)

Hemmung nach 8§ 203 BGB durch Verhandlungen

+Ein anderer Hemmungstatbestand - hier kommt nur Hemmung durch Verhandlungen gemaf § 203 BGB
in Betracht - liegt nicht vor. Die Schreiben der G vom 29.03.2004 und 14.04.2004 enthielten zwar die
Aufforderung zur Abgabe eines Angebots  fiir eine Ratenzahlungsvereinbarung, blieben aber von der
S unbeantwortet, so dass hierin keine Verhandlungen i.S. des § 203 BGB gesehen werden kdénnen*
(BGH, aaO)

§ 204 1 Nr. 3BGB
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StPO Richterliches Beratungsgeheimnis ProzR
§202S.1 Durchbrechung

(OLG Naumburg NJW 2008, 3585; Beschluss vom 06.10.2008 - 1 Ws 504/07)

Die Pflicht zur Wahrung des Beratungsgeheimnisses (8 43 DRIG) ist nicht absolut .

Eine Ausnahme von dem Grundsatz des Beratungsgeheimnisse s kann in einem Ge-
richtsverfahren zugelassen sein, wenn ein tberwiegendes Interesse an der Aufklarung
eines schwerwiegenden Tatvorwurfs  — wie z.B. des Verbrechens der Rechtsbeugung
(8 339 StGB) — besteht.

Eine Aufgabe des Beratungsgeheimnisses in einem Ermittlungsverfahren oder in Ver-
fahren bei Verwaltungsbehérden scheidet aus

Fall: Die Angekl. waren als Richter des Familiensenats des OLG Naumburg der sachlich zustandige Rechtsmittelsenat

fur eine einstweilige Anordnung, die das AG Wittenberg am 02.12.2004 in einem familienrechtlichen Umgangsver-
fahren erlassen hatte. In diesem Beschluss hatte das FamG - nach den Vorgaben eines Beschlusses des BVerfG
(BVerfGE 111, 307 = NJW 04, 3407) - dem Kindesvater K den Umgang mit seinem nichtehelich geborenen leibli-
chen Sohn S gestattet und diesen ausgestaltet. Gegen die einstweilige Anordnung legten die Pflegeeltern, die - fur
das Kind S bestellte - Verfahrenspflegerin und das Jugendamt des Landkreises als Amtsvormund sofortige Be-
schwerde ein. Zudem hatte das Jugendamt am 26.11.2004 eine - gesetzlich nicht geregelte - ,Untétigkeitsbe-
schwerde” erhoben, die zeitgleich ebenfalls bei dem 0.g. Senat anhangig gewesen ist. Obgleich den Angekl. auf
Grund der vorangegangenen Entscheidungen des EGMR (NJW 04, 3397) und des BVerfG bewusst gewesen ist,
dass wegen der Bindungswirkung einer Entscheidung des EGMR fur innerstaatliche Gerichte jede Entscheidung,
die im Ergebnis dazu fuihrt, dass K seine Umgangsrechte mit seinem Sohn nicht wahrnehmen kann, diesen in sei-
nen Rechten benachteiligen kann, setzten sie mit Beschluss vom 08.12.2004 zuné&chst die Vollziehung der einst-
weiligen Anordnung des amtsgerichtlichen Beschlusses vom 02.12.2004 bis zur Entscheidung Uber die eingelegten
sofortigen Beschwerden wieder aus. Dies geschah, obwohl sie wussten, dass eine Beschwerde gegen den im
schriftlichen Verfahren ergangenen Beschluss des AG Wittenberg vom 02.12.2004 gem. § 620c ZPO unzuléssig
war. Sie beschlossen dann - im Wege der Entscheidung lber die Untéatigkeitsbeschwerde - wiederum durch erneu-
te Umgehung der Regelung des 8§ 620c S. 2 ZPO am 20.12.2004, dass K - bis zu abschlieBenden Entscheidung im
Umgangsrechtsverfahren - keinen Umgang mit seinem Sohn mehr erhélt. Die hierdurch den Bet. entstandenen
Rechtsfolgen, die die Elternrechte des K einschrénkten und die ausgeubten Erziehungsmdglichkeiten der Pflegeel-
tern starkten, nahmen sie vorlaufig und in Form des voriibergehenden Umgangsausschlusses zumindest billigend
in Kauf.

Grundsatzlich kann Rechtsbeugung auch durch einen Versto3 gegen Verfahrensvor-
schriften begangen werden; dies gilt insbesondere dann, wenn der Richter durch sein Verhal-
ten nicht lediglich die abstrakte Gefahr einer falschen Entscheidung , sondern die konkre-
te Gefahr eines unrechtmaRigen Vor- oder Nachteils fur eine Partei schafft.

BGHSt 32, 357 = NJW 84, 2711 = NStZ 86, 27, BGHSt 38, 381 = NJW 93, 605 = NStZ 93, 540; BGHSt 42, 343 =
NJW 97, 1452 = NStZ 97, 439; BGHSt 47, 105 = NJW 01, 3275 = NStZ 01, 651; BGHSt 42, 343 = NJW 97, 1452
= NStz 97, 439

Die Verurteilung eines Richters wegen Rechtsbeugung auf Grund der Entscheidung eines
Kollegialgerichts , an der er als dessen Mitglied beteiligt gewesen ist, setzt die Feststellung
voraus, dass er fir die von ihm als Unrecht erkannte, das Recht beu  gende Entscheidung
gestimmt hat.

1. Gemal § 196 | GVG entscheidet das Gericht mit der absoluten Mehrheit der Stimmen
soweit das Gesetz nicht - etwa wie in 8 349 Il StPO oder § 119 | StVollzG - ein anderes
bestimmt. Ein Gberstimmter Richter macht sich durch seine Mitwirkung am weiteren Ver-
fahren weder als Mittater noch als Gehilfe strafbar (h. M., vgl. Fischer, StGB, 55. Aufl.,
§ 339 Rn 8).

Fur eine Verurteilung wegen Rechtsbeugung ist daher fir jedes einzelne Mitglied eines
Spruchkérpers der Nachweis erforderlich , dass er fur die inkriminierte Entscheidung
gestimmt hat (Kissel/Mayer, GVG, 4. Aufl., 8 193 Rn 13).

2. Dieser Nachweis kann hier indes nicht gefiihrt werden: Die allein bei der jeweiligen Bera-
tung der Entscheidungen vom 08.12.2004 und vom 20.12.2004 anwesenden Angekl. ha-
ben im Ermittlungsverfahren jeweils erklart, von ihrem Recht auf Aussagefreiheit
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Gebrauch zu machen und nicht zur Sache auszusagen und sich dartber hinaus hinsicht-
lich des Beratungshergangs und Abstimmungsverhaltens im Rahmen der jeweiligen Bera-
tungen auf das Beratungsgeheimnis (8 43 DRIiG) berufen.

a)

b)

Allein der Umstand, dass die Beschlisse vom 08. und 12.12.2004 die Unterschrift al-
ler drei Angekl. tragen, ist kein Nachweis dafir, dass jeder der Angekl. mit seiner Un-
terschriftsleistung seine Zustimmung zum Inhalt des Beschlusses zum Ausdruck ge-
bracht habe.

.Bereits das RG hat zur Bedeutung der Unterschrift des an der Beratung und Abstimmung des Kollegial-
gerichts beteiligten Richters ausgefiihrt, er bezeuge durch sie, dass die Urteilsgriinde nach der Uber-
zeugung der Mehrheit mit den Ergebnissen der Beratung tbereinstimmen. Der Uiberstimmte Richter darf
daher seine Unterschrift nicht verweigern, er bezeugt mit ihr nur die Auffassung der Mehrheit (BGHSt 26,
92 = NJW 75, 885). Gleichfalls darf der Gberstimmte Vorsitzende die Griinde der Mehrheit und der Ent-
scheidung bei der Verkiindung nicht desavouieren (Seibert, MDR 57, 597). Gleiches gilt fir den Uber-
stimmten Berichterstatter bei der Entscheidungsabfassung.

Auf Grund des von allen drei Angekl. unterschriebenen klarstellenden Vermerk zur Entscheidung des
Senats vom 20.12.2004" vom 04.01.2005 kann der Nachweis ihres jeweiligen Abstimmungsverhaltens
ebenfalls nicht gefiihrt werden: Der Inhalt des Vermerks kniipft an die Entscheidungsgriinde des vorge-
nannten Beschlusses an und erganzt diese. An keiner Stelle der Ausfiihrungen ist erkennbar, dass alle
oder einzelne der unterzeichnenden Senatsmitglieder damit ihre personliche Auffassung kundtun. Damit
stellen sich die dortigen Ausfllhrungen als ergdnzende Wiedergabe des Ergebnisses der Beratung dar,
weshalb folgerichtig wiederum alle daran beteiligten Richter ihre Unterschrift geleistet haben. Hatte mit
dem Vermerk ein ,geschlossenes Meinungsbild“ aller drei unterzeichnender Richter abgegeben werden
sollen, hatte es nahe gelegen, dass dies etwa durch die Verwendung von Séatzen wie ,Wir sind der Auf-
fassung, dass ...* auch klar benannt wird. Die geradezu auffallige Vermeidung von personlichen AuRe-
rungen in den detaillierten rechtlichen Ausfiihrungen des Vermerks lasst sich jedenfalls nicht mit der Be-
wertung in Einklang bringen, hier habe von allen drei Angekl. - quasi als ,Erwiderung” auf den gegentei-
ligen Beschluss des BVerfG vom 28.12.2007 - ein Bekenntnis zur eigenen persénlichen Rechtsauffas-
sung jedes Einzelnen abgelegt werden sollen.

Auch die Verwendung der Bezeichnung ,Vermerk" rechtfertigt kein anders Ergebnis: Entgegen der tbli-
chen Bedeutung eines richterlichen Vermerks, mittels dessen dienstliche Feststellungen des Richters
schriftlich fixiert und - insbesondere zur besseren spéateren Nachvollziehbarkeit des Verfahrensverlaufs -
zur Akten gereicht werden, betreffen die im Vermerk vom 04.01.2005 niedergelegten Ausfiihrungen al-
lein den bereits zwei Wochen zurlickliegenden und in seiner Wirksamkeit durch das BVerfG vorlaufig
ausgesetzten Beschluss vom 20.12.2004. Die Ausfiihrungen vom 04.01.2005 stellen sich als - wenn-
gleich als untbliche - Erganzung des vorgenannten Beschlusses dar, weshalb sie auch folgerichtig ledig-
lich formlos an die Verfahrensbeteiligten Gibersandt wurden.” (OLG Naumburg aaO).

Fraglich ist, ob der fur eine Verurteilung der Angekl. erforderliche Nachweis durch ei-
ne Vernehmung der Richterin am LG R1 und Richterin am OLG R2, die zwar nicht an
den dem Anklagevorwurf zu Grunde liegenden Beratungen teilgenommen, wohl aber
an weiteren Beschlissen des 14. Zivilsenats in der Familiensache des Kindes S ne-
ben den Angekl. mitgewirkt haben, gefuhrt werden kann.

aa) Der Einvernahme der Richterinnen als Zeugen  kénnte das richterliche Bera-
tungsgeheimnis entgegengestanden : Zwar bestimmt § 43 DRiIG nach seinem
Wortlaut, dass der Richter Gber den Hergang bei der Beratung und Abstimmung
auch nach Beendigung seines Dienstverhaltnisses zu schweigen hat.
.Beratung und Abstimmung sind innere Angelegenheiten des Gerichts , die dem Beratungsge-
heimnis unterliegen. Deshalb darf grundséatzlich weder in den Urteilsgrinden noch in sonstiger
Weise erkennbar gemacht werden, ob Meinungsverschiedenheiten bestanden haben, welcher Art

diese gegebenenfalls waren und mit welcher Stimmenmehrheit entschieden worden ist (vgl. BGH
DRiZ 76, 319).“ (OLG Naumburg aaO).

bb) Die Pflicht zur Wahrung des Beratungsgeheimnisses ist jedoch nicht abso-
lut.

» Die Gesetzesbegrindung (BT-Dr 3/516, S. 47) hat ausdricklich die
Durchbrechung des Grundsatzes des Beratungsgeheimni sses unter an-
derem in einem Strafverfahren wegen Rechtsbeugung als moglich er-
achtet, indes gleichwohl keinen Anlass gesehen, .fir diese und &hnliche,
aulerst seltene Falle Bestimmungen zu treffen®.

* Die Uberwiegende Auffassung im Schrifttum lasst fur den Fall, dass dem
bestimmte Interessen der Rechtspflege, namlich der Einheit des Kollegiums
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cc)

dd)

und der Autoritat richterlicher Entscheidungen dienende Beratungsgeheimnis
schutzwurdigere rechtliche Interessen anderer Art gegenuberstehen, eine
Durchbrechung des grundsétzlich bestehenden Beratungsgeheimnisses zu.
Dies gilt insbesondere fur Strafverfahren, die Rechtsverletzungen bei Bera-
tung und Abstimmung zum Gegenstand haben, wo es somit mdglich sein
konnte, den einzelnen Richter gerade wegen seiner Mitwirkung an einer Ent-
scheidung personlich zur Verantwortung zu ziehen. Das Beratungsgeheimnis
wirde sonst entweder ihm als Schutzschild dienen, sich der personlichen
Verantwortung zu entziehen, und dem Kollegialgericht eine nicht gerechtfer-
tigte Vorzugsstellung vor dem Einzelrichter verschaffen, oder es wirde um-
gekehrt ihm die Verteidigung und den als Zeugen angerufenen Kollegen die
Entlastung unmdglich machen.

vgl. Furst/MUhl/Arndt, DRIG, 1992, § 43 Rn 16 ff.; Schmidt-Rantsch, DRIG, 5. Aufl., § 43 Rn
10 ff.; Lowe/Rosenberg, StPO, 23. Aufl., § 43 DRIG Rn 21; Léwe/Rosenberg, 25. Aufl., § 193
GVG Rn 55 ff.; Kissel/Mayer, GVG, 4. Aufl.,, § 193 Rn 15 ff., jew. m.w.N.; a.A. KK-
StPO/Diemer, 5. Aufl.,, 8 193 GVG Rn 7

e Hier rechtfertigt das Uberwiegende Interesse an der weiteren Aufklarung
des Tatvorwurfs des Verbrechens der Rechtsbeugung eine Ausnahme
vom Grundsatz des Beratungsgeheimnisses

.LDem in der Lit. (vgl. Schmidt-Rantsch, § 43 Rn 12) berechtigterweise erhobenen Einwand,
das Beratungsgeheimnis dirfe nicht in einem Ermittlungsverfahren oder in Verfahren bei Ver-
waltungsbehérden preisgegeben werden, damit nicht Organe der Exekutive sich unter dem
Vorwand eines Ermittlungs- oder Verwaltungsverfahrens von dem Hergang bei Beratung und
Abstimmung Kenntnis verschaffen kénnen, ist geniigend Rechnung getragen worden.” (OLG
Naumburg aaO).

Die im Schrifttum flr eine Aussagepflicht des Richters eintretende Auffassung
(vgl. Schmidt-Rantsch, § 43 Rn 13 m.w.N.) leitet aus dem Umstand, dass anders
als bei der Entbindung von der Amtsverschwiegenheit eine Befreiung von der
Schweigepflicht gem. § 43 DRIG durch den Dienstvorgesetzten nicht méglich sei,
da auch diesem gegeniiber das Beratungsgeheimnis zu wahren sei, das Ergeb-
nis her, die Entscheidung, ob und wieweit der Richter als Zeuge Uber den Her-
gang bei Beratung und Abstimmung aussagen soll, liege beim Prozessgericht.

.Dem wird aber mit Recht entgegengehalten, dass der Ausgangspunkt dieser Argumentation, dass
namlich das Beratungsgeheimnis auch gegeniiber dem Dienstvorgesetzten gilt, gerade dagegen
spricht, dass es zur Verfligung eines Dritten und damit auch eines anderes Gerichts stehen kénnte.
Und auch zur Entscheidung Uber die Entpflichtung von der neben dem Beratungsgeheimnis beste-
henden allgemeinen Verschwiegenheitspflicht ist nicht das vernehmende Gericht, sondern der
Dienstherr berufen. Da das Beratungsgeheimnis den Beratungsteilnehmern anvertraut ist, muss es
den einzelnen Beratungsteilnehmern, in deren Interesse es im Ubrigen ja auch besteht, iiberlassen
bleiben, nach pflichtgemé&Rem Ermessen die Interessenabwégung im Einzelfall selbst vorzuneh-
men (vgl. KG NStZ 91, 300 = JZ 91, 46; Furst/MUhl/Arndt, § 43 Rn 20; Lowe/Rosenberg, 23. Aufl.,
§ 43 DRIG Rn 24 f.; Lowe/Rosenberg, 25. Aufl., 8§ 193 GVG Rn 58; Kohlhaas NJW 53, 403).

Dem schlief3t sich der Senat an: Schlie3lich fuhrt das Fehlen eines gesetzlich geregelten Zeugnis-
verweigerungsrechts fiir Beratungsteilnehmer nicht zu einem anderen Ergebnis. Denn grundséatz-
lich entspricht der materiell-rechtlichen Geheimhaltungspflicht ein prozessuales Zeugnisverwei-
gerungsrecht des Geheimnistragers (OLG Naumburg, aaO).

Die Vernehmungen der Richterinnen haben jedoch keine weiteren Erkenntnisse
zu den Beratungen vor der Beschlussfassung am 30.03. bzw. 09.07.2004 er-
bracht (wird ausgefihrt).

lll. Ergebnis : Eine Verurteilung der Angekl. wegen Rechtsbeugung scheidet aus.
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StPO Wiedereinsetzung in Revisionsbegrindungsfrist ProzR
884511 3,44 nach Urteilszustellung nur an Angeklagten

(OLG Minchen NJW 2008, 3797; Beschluss vom 27.10.2008 — 5 StRR 200/08)

Wird ein Urteil , gegen das der Verteidiger Rechtsmittel eingelegt hat, nur an den Angeklagten
zugestellt , ohne dass der Verteidiger hiervon unterrichtet wurde, stellt das Fehlen der Be-
nachrichtigung einen Wiedereinsetzungsgrund dar.

Fall: Das AG verurteilte den Angekl. am 12.09.2006 wegen versuchter Vergewaltigung in Tateinheit mit vorséatzlicher

Korperverletzung zu einer Freiheitsstrafe. Die dagegen eingelegte Berufung des Angekl. verwarf das LG in Anwe-
senheit des Verteidigers am 14.05.2007 ohne Verhandlung zur Sache gem. § 329 | StPO. Das Urteil wurde dem
Angekl. am 29.05.2007 zugestellt. Eine Benachrichtigung hiervon an den Verteidiger unterblieb. Mit Schriftsatz vom
21.05.2007, eingegangen am 25.05.2007, beantragte der Verteidiger des Angekl. Wiedereinsetzung gegen die
Versdaumung der Hauptverhandlung und legte gleichzeitig fur den Fall der Verwerfung Revision ein. Das LG verwarf
den Wiedereinsetzungsantrag als unbegriindet. Die sofortige Beschwerde hat das OLG mit Beschluss vom
09.05.2008 als unbegriindet verworfen.

Auf Grund der Verfligung des LG vom 28.07.2008 wurde das Urteil dem Verteidiger am 06.08.2008 zugestellt. Mit
Schriftsatz vom 08.08.2008 wiederholte der Verteidiger des Angekl. den Antrag auf Wiedereinsetzung und Einle-
gung der Revision mit einer erganzten Begriindung und gab am 05.09.2008 eine ausdriicklich als solche bezeich-
nete Revisionsbegriindung ab, mit der er die Verletzung formellen und materiellen Rechts rigte. Er beanstandete
insbesondere, das LG habe seine Pflicht zur Aufklarung verletzt.

Revisionsantrage und Revisionsbegrindung des Verteidigers waren zwar verspatet gem. 88 344 |
u. Il, 345 | StPO, dem Angekl. war jedoch von Amts wegen Wiedereinsetzung in die Revisionsbe-
grundungsfrist zu gewéahren, 8 45 11 3 StPO i.V.m. § 44 StPO.

Die Revision ist durch den Schriftsatz vom 21.05.2007 zwar rechtzeitig und formgerecht
eingelegt worden, 8§ 341 StPO, jedoch enthalt dieser Schriftsatz weder eine formelle noch eine
materielle Revisionsriige (8 344 Il StPO).

1. Allein aus dem Umstand der Revisionseinlegung lasst sich darauf schliel3en, dass der
Angekl. die Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung erstrebt, jedoch enthalt der
Schriftsatz lediglich eine Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags.

2. Die weiteren Antrage und Begrindungen in den Schriftsdtzen vom 08.08.2008 und
05.09.2008 sind nach Ablauf der Revisionsbegrindungsfrist (8 345 | StPO) eingegan-
gen.

a) Die Revisionsbegrindungsfrist  endet einen Monat nach Ablauf der Frist zur
Einlegung des Rechtsmittels  oder, falls das Urteil zu dieser Zeit noch nicht zuge-
stellt ist, binnen eines Monats nach dessen Zustellung

.Da das Berufungsurteil in Abwesenheit des Angekl. erging, begann die Frist zur Einlegung der Revision
mit der Zustellung des Urteils (§ 341 Il StPO). Das Urteil wurde dem Angekl. laut Postzustellungsurkun-
de am 29.05.2007 zugestellt. Die Zustellung an den Angekl. setzte die Rechtsmittelfristen in Gang (Mey-
er-Gof3ner, StPO, 51. Aufl., § 145a Rn 6). Die Frist zur Einlegung der Revision von einer Woche (8 341 |
StPO) endete damit am 05.06.2007, die Frist zur Revisionsbegriindung von einem Monat nach Ablauf
der Einlegungsfrist (§ 345 | StPO) lief somit am 05.07.2007 aus. Die Schriftsdtze vom 08.08.2008 und
05.09.2008 waren daher verspétet.” (OLG Munchen aaO).

b) Dem steht nicht entgegen, dass das Urteil entsprechend einer Verfligung des LG vom
28.07.2008 erneut, diesmal an den Verteidiger, zugestellt worden ist.

.Die weitere Zustellung wére nur von Bedeutung, wenn die frilhere Zustellung an den Betroffenen un-
wirksam gewesen ware. Dies war jedoch nicht der Fall: Der gewahlte wie der bestellte Verteidiger gelten
nach § 145a | StPO als erméachtigt, Zustellungen fur den Beschuldigten in Empfang zu nehmen. Dies be-
inhaltet aber keine Verpflichtung der Behorde , die Zustellung an den Verteidiger zu bewirken
(Meyer-Gofl3ner, § 145a Rn 6). Auch das Fehlen der Benachrichtigung an den Verteidiger gem. § 145a lll
2 StPO macht die Zustellung nicht unwirksam (Meyer-Gol3ner, § 145a Rn 14). Die genannte Vorschrift
Uber die Benachrichtigung ist eine bloRe Ordnungsvorschrift .“ (OLG Miinchen aa0).
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c) Die Bestimmung des § 37 Il StPO, wonach bei Zustellungen an mehrere Empfangs-
berechtigte die Frist nach der letzten Zustellung berechnet werden muss, greift hier
nicht ein .

Jhre Anwendung setzt namlich voraus, dass im Zeitpunkt der spéateren Zustellung die durch die friihere
Zustellung erdffnete Frist noch nicht abgelaufen ist (Meyer-GolRner, § 37 Rn 29). Daran fehlt es hier: Die
durch die Zustellung an den Betroffenen in Lauf gesetzte Rechtsmittelfrist ist am 05.07.2007 abgelaufen.
Sie konnte durch die am 06.08.2008 bewirkte Zustellung beim Verteidiger nicht mehr verlangert werden.”
(OLG Munchen aa0).

Il. Dem Verteidiger war jedoch von Amts wegen Wiedereinsetzung in die Revisionsbeg rin-
dungsfrist zu gewéhren , denn die Frist zur Stellung der Revisionsantrdge und Abgabe der
Revisionsbegrindung war nicht schuldhaft versaumt worden.

1.

Da der Verteidiger bereits vor Zustellung des Urteils an den Angekl. Revision eingelegt
hatte, konnte er gemafld den Richtlinien fir das Straf- und BufRgeldverfahren (RiStBV
Nr. 154 1) mit der Zustellung des Urteils an seine Person rechnen. Fur den Fall einer von
den Richtlinien abweichenden Zustellung durfte der Verteidiger darauf vertrauen, gem. §
145a lll 2 StPO hiervon unterrichtet zu werden und eine formlose Abschrift der Entschei-
dung zu erhalten.

.Die Verflgung des LG vom 18.05.2007 Uber die Zustellung an den Angekl. enthalt die Anordnung einer Mit-
teilung an den Verteidiger dagegen nicht. Da bei Beachtung der Vorschriften Giber die Benachrichtigungspflicht
der Verteidiger von der Zustellung an den Betroffenen und damit vom Beginn der Begriindungsfrist erfahren
hatte, bestand fir den Angekl. seinerseits kein Anlass, die an ihn bewirkte Zustellung des Urteils seinem Ver-
teidiger zur Kenntnis zu bringen (BayObLGSt 75, 150 [152]). Das Fehlen der Benachrichtigung stellt einen
Wiedereinsetzungsgrund nach § 44 StPO  dar (Meyer-GoRner, § 145a Rn 14 u. § 44 Rn 17).“ (OLG MUn-
chen aaO).

Die Wiedereinsetzung konnte auch ohne Antrag von Amts wegen gewéhrt werden,
§ 45 11 3 StPO.

.Revisionsantradge und Revisionsbegriindung wurden bereits, wenn auch verspatet, nachgeholt . Das feh-
lende Verschulden des Betroffenen an der Fristversdumung ist offensichtlich und eine Glaubhaftma-
chung wegen Ersichtlichkeit aus der Akte Uberflissig. Denn der Verteidiger hat nach Zustellung des Urteils an
ihn die erforderlichen Antrage und Begrindungen innerhalb eines Monats ab diesem Zeitpunkt eingereicht.
Dass er dennoch nicht innerhalb der Frist des § 345 | StPO gehandelt hat, liegt an der unterbliebenen Mittei-
lung der Zustellung an den Angekl. durch das Gericht. Wiedereinsetzung von Amts wegen ist in der Regel, so
auch hier, zu gewahren, wenn der Wiedereinsetzungsgrund in einem Verfahrensfehler des Gerichts liegt
(Meyer-Gol3ner, § 45 Rn 12).“ (OLG Miinchen aaO).

lll. Die Verfahrensrige selbst entspricht auch den Anforderungen des § 344 Il StPO.

1.

An die Zulassigkeit einer Verfahrensriige gegen ein Verwerfungsurteil sind grund-
sétzlich keine strengen Anforderungen zu stellen, da der erste Zugang des Angekl.
zum Gericht nicht Uber Gebuhr erschwert werden soll.

Da das unentschuldigte Ausbleiben des Angekl. keine vom Revisionsgericht von Amts
wegen zu prifende Voraussetzung fur die Verwerfung des Einspruchs ist, muss der Bf.
grundsatzlich die Verfahrenstatsachen so vollstdndig angeben, dass das Revisionsgericht
in die Lage versetzt wird, allein anhand dieses Vortrags die Schlissigkeit des Verfahrens-
verstol3es nachzuvollziehen (BayObLGSt 95, 202 = NStZ-RR 96, 148).

Bezugnahmen und Verweisungen auf Akten, Sitzungsprotokolle und andere Schriftstiicke sind unzulassig
(Meyer-Gol3ner, § 344 Rn 21). Hingegen bedarf es zur Geltendmachung der Verkennung des Rechtsbegriffs
der gentigenden Entschuldigung keiner Wiederholung der Urteilsfeststellungen in der Revisionsbegriindung.

.Die Ausfuhrungen des Revisionsfilhrers werden diesen Anforderungen noch gerecht (wird ausgefuhrt)* (OLG
Minchen aaO).

Die Verfahrensriige ist auch begriindet .

a) Mit der Revision gegen ein Urteil nach § 329 StPO kann auf ordnungsgemaRe Ver-
fahrensriige, abgesehen von der Frage einer ordnungsgemafen Ladung, nur tber-
pruft werden, ob das Gericht seine Aufklarungspflic ht verletzt und daher seiner
Entscheidung nicht alle in diesem Zeitpunkt erkennbaren Entschuldigungsgriinde zu
Grunde gelegt hat oder ob es die Rechtsbegriffe des Ausbleibens oder genlgen-
den Entschuldigung verkannt hat  (Meyer-Gol3ner, 8§ 329 Rn 48).
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b) Die Mdglichkeit der Verwerfung der Berufung ohne Sachve rhandlung stitzt sich auf
die Vermutung, dass derjenige sein Rechtsmittel nicht weiterverfolgt wissen will, der ohne
ausreichende Entschuldigung zur Verhandlung nicht erscheint. Sie dient dem Zweck, den
Bf. daran zu hindern, die Sachentscheidung tber seine Berufung dadurch zu verzdgern,
dass er sich der Verhandlung entzieht. Dabei ist aber eine enge Auslegung der Vorschrift
des 8§ 329 Il StPO angebracht, um zu verhindern, dass der grundgesetzlich gewahrleistete
Anspruch auf rechtliches Gehor verkirzt wird (BayObLGSt 88, 103).

Liegen Anhaltspunkte fur einen Entschuldigungsgrund vor, sei es, dass er sich aus
den Akten ergibt, vom Angekl. mitgeteilt worden ist oder das BerGer. auf andere Weise
davon Kenntnis erlangt hat, muss das Gericht prifen , ob er zutrifft (KK-StPO/Ruf3,
5. Aufl., 8 329 Rn 9). Das Gericht hat daher vor Erlass eines Verwerfungsurteils die Akten
unter diesem Aspekt durchzusehen (KK-StPO/Rul3, § 329 Rn 8).

LAUuf Grund der Tatsache, dass das Gericht den Angekl. mit zwei getrennten Ladungen zu zwei Hauptverhand-
lungsterminen geladen hatte, der Angekl. auf Grund seiner Alkoholerkrankung an einem Verlust an sozialer
Kompetenz leidet und der Bedeutung der Sache fir den Angekl., die sich aus der vom AG verhéngten Frei-
heitsstrafe ersehen lasst, durfte sich das LG nicht damit begniigen festzustellen, dass der Angekl. sich nicht
entschuldigt hat, sondern héatte im Wege des Freibeweises priifen missen, ob sein Nichterscheinen darauf
beruht, dass er sein Rechtsmittel nicht weiter verfolgen will, oder auf einem angesichts seiner Erkrankung
nicht vorwerfbaren Verstandnisfehler beruht. Nachdem der Angekl. kein Telefon besitzt, ware zum Beispiel ei-
ne polizeiliche Wohnungsnachschau zur Klarung méglich gewesen.

Es ist nicht der Zweck des § 329 | StPO, bloRe Nachléssigkeit zu bestr  afen, die einem zur Mitwirkung am
Verfahren bereiten Angekl. bei der Erfullung seiner Pflicht zum Erscheinen unterlaufen ist (BayObLGSt 88,
103). Uber den Regelfall hinaus, dass ein Angekl. auf Grund einer Nachlassigkeit bei Sitzungsbeginn lediglich
nicht plnktlich anwesend ist, die Grinde hierfir zu Terminsbeginn mitgeteilt hatte und sein Erscheinen zur
Verhandlung noch innerhalb angemessener Zeit moglich gewesen ware, hat dies auch dann zu gelten, wenn
der Angekl. ohne Entschuldigung gar nicht erscheint, aber auf Grund der Aktenlage Anhaltspunkte dafir vor-
liegen, dass er sich Uber die Notwendigkeit, zu einem bestimmten Termin zu erscheinen, insgesamt geirrt hat
und dieser Irrtum nicht ausschlieBbar auf einer krankheitsbedingten Einschrankung seiner Fahigkeit, die Be-
deutung mehrerer Ladungen zu verschiedenen Terminen zu verstehen, beruhen kann.

Dem steht auch nicht entgegen, dass sich der Angekl. nicht mit seinem Verteidiger in Verbindung gesetzt und
nachgefragt hat, da offen ist, ob der Angekl. krankheitsbedingt Gberhaupt Zweifel hatte, zu welchem Termin er
kommen misse, oder seine Fehleinschétzung nicht so weit ging, dass er sicher war, er misse nur zum zwei-
ten Hauptverhandlungstermin kommen, so dass aus seiner Sicht auch eine diesbezilgliche Nachfrage beim
Verteidiger nicht erforderlich war.” (OLG Minchen aaO).
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VWGO Unmittelbare Ausflhrung polizeilicher Sicherstellu ng POR
8§80V Einstweiliger Rechtsschutz Gber 8 80 V 3 VWGO

(VGH Kassel, NVwZ-RR 2008, 784, Beschluss vom 19.05.20 08 - 8 B 557/08)

1. Bei der unmittelbaren Ausfiihrung einer polizeilichen Sicherstellung handelt es sich um ei-
nen Verwaltungsakt.

2 Der einstweilige Rechtsschutz gegen die unmittelbare Ausfuhrung einer polizeilichen Si-
cherstellung ist Gber § 80 V 3 VWGO zu suchen.

3. Soll eine Abschleppmaflinahme der zwangsweisen Entstempelung dienen, so reicht es aus,
wenn den Beamten die Fahrzeugpapiere ausgehandigt und die Kennzeichen abgeschraubt
oder vor Ort entstempelt werden. Eine Abschleppmalinahme ist unverhaltnismafig.

Fall: A war in Zahlungsschwierigkeiten geraten und hatte seine Kraftfahrzeugssteuern nicht entrichtet. Daraufhin hatte
der Landrat des Kreises X ihm den Betrieb des Fahrzeugs untersagt. Dem kam A nicht nach, das Fahrzeug war
noch immer angemeldet und mit Kennzeichen versehen. Es wurde von ihm auch genutzt. Der Landrat des Kreises
X veranlasste daraufhin die Sicherstellung des Fahrzeugs zum Zwecke der Entstempelung durch die sachlich und
ortlich zustéandige Polizei. Diese erschien vor dem Wohnhaus des A, vor dem das Fahrzeug abgestellt war und be-
auftragte einen Abschleppunternehmer. Durch die Ankunft der Polizei aufmerksam geworden, begab sich A vor die
Tiar und handigte den Polizeibeamten seine Zulassungspapiere aus. Er konnte die Polizeibeamten jedoch nicht von
dem Abschleppen des Fahrzeugs abhalten. Auch auf Aufforderung des A hin wurde ihm das Fahrzeug nicht wieder
ausgehandigt. Er beantragte daher den Erlass einer einstweiligen Anordnung dahingehen, ihm das Fahrzeug wie-
der zu Uberlassen.

I.  Zulassigkeit des einstweiligen Rechtsschutzverfa hrens

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist nach § 123 V VwGO nur statthaft,
wenn einstweiliger Rechtsschutz tber 88 80 V, 80a VwGO nicht in Betracht kommt. Gegen-
Uber diesen Verfahren ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung subsidiar .

Da hier kein Fall von Drittbeteiligung vorliegt, kommt allenfalls ein Antrag nach § 80 V VwGO
in Betracht. Dies setzt voraus, dass in der Hauptsache eine Anfechtungsklage  einschlagig
ist und im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um den Suspensiveffekt gestritten
wird, der ohne gerichtlichen Beschluss nicht eintritt.

1. Anfechtungsklage als Hauptsacheverfahren

Die Anfechtungsklage nach § 42 | 1. Fall VwWGO ist nur einschlagig, wenn A sich gegen
einen belastenden Verwaltungsakt richtet. Fraglich ist daher, ob die unmittelbare Ausfuh-
rung der Sicherstellung einen Verwaltungsakt i.S.d. 8 35 S. 1 VwVfG darstellt. Ohne
Zweifel handelt es sich um die MalRnahme einer Behdrde in einem Einzelfall auf dem Ge-
biet des offentlichen Rechts mit AuRenwirkung. Fraglich ist jedoch, ob der Malinahme
Regelungscharakter zukommt oder wegen der unmittelbaren Ausfiihrung von einem Re-
alakt auszugehen ist, gegen die die Anfechtungsklage dann nicht mdglich ware. Bei der
vollzogenen Sicherstellung handelt es sich jedoch um einen Verwaltungsakt , der im
Wege des Verwaltungszwangs umgehend durchgesetzt wurde.

2. kein Suspensiveffekt

Bei der unmittelbaren Ausfiihrung handelt es sich um eine MalRnahme der Verwaltungs-
vollstreckung , bei denen in allen Bundeslandern der Wegfall des Suspensiveffekts nach
§ 80 1 1 Nr. 3 VwWGO angeordnet ist.

Vgl. § 8 AG VWGO NRW; § 12 LVWVG BadW; Art. 21a VWZVG Bay; § 4 | AG VWGO BIn; § 39 VwVG Bbg;
Art. 11 AG VWGO HB; § 75 | 2 VWVG HH; § 16 AG VWGO Hess; § 99 | 2 SOG M-V; § 66 VWVG Nds und § 70

Abs. 1 VWVG i.V.m. § 64 Abs. 4 S. 1 SOG Nds; § 20 AG VwWGO RPf; § 20 AG VwWGO SL; § 11 VWVG Sachs;
8 66 VWVG LSA; 8824812, 322 | LVWG S-H; § 8 AG VWGO Thiir.

3. Vollzug schon erfolgt

Da der Vollzug der Sicherstellung jedoch schon erfolgt ist, reicht es fur Erfullung des
Rechtsschutzinteresses des A nicht aus, die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs
anzuordnen, vielmehr ist nach § 80 V 3 VwWGO der Vollzug wieder riickgangig zu ma-
chen, indem ihm das Fahrzeug wieder tberlassen wird.
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.Da es sich bei der vollzogenen Sicherstellung um einen Verwaltungsakt ha ndelt, ist einstweiliger
Rechtsschutz nach § 80 V 3 VWGO zu gewéahren und nicht durch eine in erster Instanz beantragte einstweili-
ge Anordnung (8§ 123 V VwWGO). Der dazu erforderliche Widerspruch gegen die Sicherstellung ist unter Be-
riicksichtigung des zuvor zwischen den Bet. per E-Mail gefiihrten Schriftverkehrs spétestens in dem Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung vom 28.01.2008 zu sehen.” (VGH Kassel, NVwWZ-RR 2008, 784)

Der Antrag des A ist daher nach § 86 VwWGO entsprechend auszulegen.

Begrindetheit des Antrags

Der Antrag auf Aufhebung des Vollzugs ist begriindet, wenn die Voraussetzungen fir eine
unmittelbare Ausfiihrung der Sicherstellung nicht vo rlagen, A also in der Hauptsache
nach summarischer Prifung Erfolg haben wird und ein 6ffentliches Interesse an der unmittel-
baren Ausfiihrung daher fehlt .

Beachte : Die unmittelbare Ausfiihrung wird in einigen Bundeslandern als Sofortvollzug bezeichnet.

1.

Fehlen der Voraussetzungen der unmittelbaren Aus  fiihrung

Die unmittelbare Ausfuhrung ist nur zuldssig, wenn eine gegenwartige Gefahr besteht,
deren Beseitigung die Einhaltung des Verfahrens, insbesondere im Hinblick auf eine an
den Betroffenen ergehende Aufforderung nicht zulasst. Dies ist regelméRig nur dann der
Fall, wenn dieser nicht anwesend ist und die Angelegenheit keinen Aufschub duldet
Im vorliegenden Fall war der Betroffene jedoch anwesend.

.Die offensichtliche Rechtswidrigkeit der Sicherstellung ergibt sich zum einen daraus, dass sie im Wege
unmittelbarer Ausfihrung vollzogen wurde, obgleich A zugegen war und in der Ublichen Weise als Stérer
héatte in Anspruch genommen werden kénnen (Hornmann, HessSOG, § 8 Rn. 5 m.w.N.). Zwar l&sst sich
die Tatsache der Anwesenheit des A am Vollziehungsort der véllig unzureichenden Dokumentation des Vor-
gangs durch die einschreitenden Bediensteten des Kreises X nicht entnehmen. Jedoch ergibt sich aus einer
an A gerichtlichen E-Mail eines Sachbearbeiters der Stral3enverkehrsbehdérde vom 15.01.2008, dass A am
8.01.2008 seine Kfz-Kennzeichen vom Fahrzeug entfernt und seinen Fahrzeugschein beim Abschleppdienst
abgeholt habe, um Zulassungsformalitdten abzustimmen. Dies setzt voraus, dass A den die Sicherstellung
vollziehenden Bediensteten den Fahrzeugschein ausgehandigt hat und zum Zeitpunkt der Sicherstellung noch
Kfz-Kennzeichen am Fahrzeug angebracht waren, was zugleich verdeutlicht, dass der Vorgang in den ,Tatan-
gaben’ in einer ,Ubersicht (iber den Verfahrensablauf vom 18. falsch dokumentiert worden ist. Dort heif3t es:
,Das angegebenen Fahrzeug stand ohne Kennzeichen/Zulassung im 6ffentlichen Verkehrsraum'. Beides ent-
spricht offensichtlich nicht der Wahrheit, denn das Fahrzeug war damals noch mit Kennzeichen versehen und
zum offentlichen StralRenverkehr zugelassen, wenn auch in Widerspruch zu der vom Landrat des X-Kreises
mit Bescheid vom 10.09. 2007 verflgten, auf § 14 Kraftfahrzeugsteuergesetz gestiitzten Betriebsuntersagung
wegen nicht entrichteter Kraftfahrzeugsteuern.” (VGH Kassel, NVwWZ-RR 2008, 794)

Unverhaltnismagigkeit der Abschleppmalnahme

Dariber hinaus darf eine AbschleppmalRnahme nur durchgefihrt werden, wenn sie zur
Durchsetzung der Entstempelung geeignet ist, es kein milderes Mittel gleicher Eignung
gibt und sich als angemessen darstellt.

.Die offensichtliche Rechtswidrigkeit der Sicherstellung des Kraftfahrzeugs des A am 04.01.2008 ergibt
sich zum anderen daraus, dass die MaRhahme eindeutig unverhéaltnismafRig war. Denn sie diente nach der
aus der Verhandlungsniederschrift Giber eine Abschleppmaflnahme vom ,04.01.2007“ der Sicherstellung und
Entstempelung , also der Vorbereitung einer Abmeldung von Amts wegen i.S.d. § 14 KraftfahrzeugsteuerG
2002 i.d.F. der Bekanntmachung vom 26. 9. 2002 (BGBI I, S. 3818), zuletzt geandert durch Gesetz vom 17. 8.
2007 (BGBI I, S. 1958), der ubrigens zu der vom Landrat des X-Kreises verfligten Betriebsuntersagung gar
nicht (mehr) erméchtigt. Da A seinerzeit zugegen war und den Fahrzeugschein den einschreitenden Bediens-
teten offenbar bereits ausgehandigt hatte, wéare es zur Erledigung des Amtshilfeersuchens des Landrats des
X-Kreises ausreichend gewesen , die am Fahrzeug angebrachten Kennzeichen entweder an Ort und Stelle
zu entstempeln oder sie zu diesem Zweck vom Fahrzeug zu entfernen und sicherzustellen, sofern eine un-
befugte Verwendung des Fahrzeugs durch A trotz seiner Stilllegung zu erwarten gewesen ware. Die Sicher-
stellung des Fahrzeugs selbst war zu diesem Zweck nicht erforderlich und verletzte daher das UbermaRver-
bot.

Soweit im gerichtlichen Verfahren als weiteren Zweck der Sicherstellung die Verhinderung der Begehung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten mit dem sichergestellten Fahrzeuge nachgeschoben wurde, kann dem
nicht gefolgt werden, weil nach dem Akteninhalt die Sicherstellung ausschlieRlich erfolgte, um dem Amtshilfe-
ersuchen des Landrats des X-Kreises nachzukommen. Ob durch die Abmeldung des am Abstellort verblei-
benden Fahrzeugs von Amts wegen stralRenrechtlich eine unerlaubte Sondernutzung (vgl. 8 17a HessStrG)
verursacht worden wére, kann dahinstehen, denn die einschreitenden Bedienste ten haben sich nicht auf
diese Bestimmung bezogen und nicht die danach erforderlichen MalRnahmen getroffen.” (VGH Kassel,
NVwZ-RR 2008, 794)

Ergebnis : Der Landrat des Kreises X ist daher verpflichtet, die schon vollzogene Sicherstel-
lung aufzuheben und A das Fahrzeug wieder auszuh&ndigen.
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Kurzauslese Il

ZPO gerichtliche Hinweispflicht ZPO
§1391l unschlussige Klage

(BGH NJW-RR 2008, 1649; Beschluss vom 12.03.2008 — |V ZR 330/06)

Ist zu dem von dem Berufungsgericht als entscheidend angesehenen Streitpunkt in erster Insta  nz und in der Beru-
fungsbegriindung vorgetragen  worden und hélt das Berufungsgericht den Vortrag fiir unschliissig , ist es gehal-
ten, in der mindlichen Verhandlung, in der der Berufungsbeklagte saumig ist, den Berufungsklager vor Erlass eines
unechten Versaumnisurteils auf  die UnschlUssigkeit des Vorbringens hinzuweisen .

,ES kann dahinstehen, ob das Gericht vor Erlass eines unechten Versaumnisurteils regelmafig verpflichtet ist, auf Bedenken gegen die
Schlussigkeit des klagerischen Vortrags hinzuweisen (so Zoéller/Herget, ZPO, 26. Aufl., § 331 Rn 15; MiiKo-ZPO/Priitting, 4. Aufl., § 331
Rn 50; Pukall, in: Handkomm-ZPO, § 331 Rn 8).

Im vorliegenden Fall hatte die Kl. zu den naheren Umsténden der Offenlegung von Vorschaden bei der Antragstellung bereits in erster
Instanz vorgetragen. Diesen Vortrag hatte sie, nachdem das LG sie insoweit als beweisfallig angesehen hatte, im Berufungsrechtszug -
unter erneutem Beweisantritt - ergénzt. Im Hinblick darauf, dass gem. § 539 Il ZPO das zuléssige tatsachliche Vorbringen der Klagepar-
tei als zugestanden anzusehen, also der Entscheidung ohne weitere Beweisaufnahme zu Grunde zu legen ist, wenn der Berufungsbekl.
nicht erscheint und daraufhin gegen ihn der Erlass eines Versaumnisurteils beantragt wird, konnte die Kl. darauf vertrauen, das BerGer.
werde sie auf die fehlende Schlussigkeit ihres Vortrags vor Erlass des unechten Versaumnisurteils hinweisen.” (BGH aaO).

ZPO willkirlicher Verweisungsbeschluss ProzR
§281113 Heilung

(KG KGR 2008, 849; Beschluss vom 10.07.2008 — 2 AR 35/08)

Bei Anwendung des 8§ 281 1l 3 ZPO st die Willkirlichkeit des Verweisungsbeschlusses jedenfalls dann nicht als
durch das Einvernehmen des Bekl. mit dem Verweisungsantrag des Kl. geheilt anzusehen, wenn der anwaltlich vertre-
tene Bekl. lediglich erklart hat, von ,ihm aus stehe der Verweisung nichts entgegen*.

l. Nach § 281 Il 3 ZPO bewirkt der Verweisungsbeschluss im Grundsatz bindend die Unzustandigkeit des verweisen-
den Gerichtes und die Zustandigkeit des Gerichtes, an das verwiesen wird. Jedoch ist anerkannt, dass die Bin-
dungswirkung ausnahmsweise dann entféllt, wenn die Verweisung auf Willkir beruht  (vgl. nur BGH BGHR
03, 1305 = NJW 03, 3201; Zéller/Greger, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 281 Rn 17 m.w.N.).

Dabei ist Willkir nicht allein deshalb anzunehmen, weil die Frage der Zustandigkeit unzutreffend beantwortet wur-
de. Die Grenze zwischen der fehlerhaften, gleichwohl aber bindenden, und der willkiirlichen Entscheidung ist aller-
dings u.a. dann uberschritten, wenn das verweisende Gericht eine Zustédndigkeitsnorm in den Griinden des Ver-
weisungsbeschlusses nicht erértert und diese Norm eindeutig seine Zustandigkeit begriindet (standige Rspr. des
KG, vgl. KG KGR 2008, 248; éhnlich KG KGR 00, 68:,Weicht das [Gericht] ... von der Gesetzeslage bzw. der ganz
einhelligen Meinung in Rspr. und Schrifttum ab, ... muss es dies wenigstens ... begriindet haben®; Zéller/Greger,
ZPO, 26. Aufl. 2007, § 281 Rn 17 ,Bindungswirkung kann ... fehlen, wenn [der] Beschluss ... nicht erkennen lasst,
dass sich das Gericht mit einer einhellig gegenteiligen Rechtsansicht auseinander gesetzt hat").

I Soweit in Rspr. und Lit. erwogen wird, dass eine willkirliche Verweisung unter Umsténden dann als geheilt
anzusehen ist, wenn die Verweisung im Einvernehmen beider Parteien erfolgte (vgl. BGH NJW 03, 3201; BGH
BGHR 03, 1305; BGH FamRZ 88, 943; KG KGR 2008, 248; OLG Koblenz OLGR Koblenz 97, 74 [75]; Stein/Jonas,
ZPO, 22. Aufl. 2008, § 281 Rn 44), bedarf es vorliegend keiner abschlieRenden Entscheidung, unter welchen Vor-
aussetzung eine solche Heilung zu bejahen ist. Denn jedenfalls kommt eine Heilung nur dann in Betracht, wenn
die Erklarung des Bekl . zum Verweisungsantrag des Kl. als Zustimmung zu verstehen ist

,MaRstablich fir die Beantwortung der Frage, ob im Einzelfall eine Zustimmung vorliegt, ist die Uberlegung, dass der einvernehm-
liche Verweisungsantrag nur deshalb als ausnahmsweise Rechtfertigung der willkurlich rechtswidrigen Verweisung gelten kann,
weil er einer — vom Prozessrecht grundsétzlich zugelassenen (§ 40 ZPO) — Gerichtstandsvereinbarung nahe kommt.

Hiernach ist vorliegend eine Zustimmung des Bekl. zu verneinen: Denn der Bekl. hat lediglich erklart, reine Verweisung ,stehe
nichts entgegen“. Zwischen der Nichterhebung von Einwendungen und der Zustimmung ist indessen zu unterscheiden . So
ist anerkannt, dass das bloRe Schweigen auf eine Erklarung grundsatzlich nicht als Zustimmung zu dieser Erklarung anzusehen
ist (vgl. fur viele Palandt, BGB, 67. Aufl. 2008, vor § 116 Rn 7 ff.).

Die Mitteilung, man erhebe keine Einwendungen gegen ein e Erklarung, weist dabei groBere Ahnlichkeit zu einem
Schweigen als zu einer Zustimmung  auf. Zwar kennt auch das Prozessrecht Regelungen, nach denen in bestimmten Fallen
das Schweigen ausnahmsweise der Zustimmung gleichgesetzt wird (z.B. 8§ 138 Ill, 267 ZPO) oder die Heilung eines Mangels
bewirkt (z.B. 88 39 S. 1, 295 | ZPO). Vorliegend sind jedoch keine dieser Ausnahmeregelungen einschlégig, so dass es bei dem
genannten Grundsatz verbleibt. Dies muss um so mehr gelten, wenn — wie vorliegend — die Erklarung des Bekl. durch einen
Rechtsanwalt abgegeben wurde, von dem angenommen werden kann, dass er Ublicherweise zwischen einer Zustimmung und
der bloRen Nichterhebung von Einwendungen sprachlich unterscheidet.” (KG aaO).
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ZPO Gegenvorstellung ZPO
§ 321a Zuléssigkeit

(OLG Rostock OLGR 2009, 27; Beschluss vom 10.06.200 8 —1 U 138/08)

Eine Gegenvorstellung ist nur dann zuldssig, wenn sie innerhalb der 2-wdchigen Notfrist des § 321a ZPO nach
Zustellung der angegriffenen Entscheidung eingelegt wird.

l. Die Gegenvorstellung ist nach Sondervorschriften (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl.,
Grundz. § 567 Rn 6 a.E.) wie aber auch ganz allgemein (BGH BGHR 02, 431 = FamRZ 03, 92 = MDR 02, 901 =
NJW 02, 1577; BVerwG NJW 01, 129) einer Befristung zu ihrer Einlegung unterstellt (Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, 8 567 Rn 7), wobei fur diesen im Gesetz nicht vorgesehenen Rechtsbehelf eine
gesetzlich vorgeschriebene Einlegungsfrist — selbstredend — fehlt, aber gefordert wird (vgl. Zoéller/Gummer,
ZPO, 26. Aufl., § 567 Rn 22 a.E.).

II.  Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung , muss es aus Grinden der Rechtssicherheit fur die Verpflich-
tung des Gerichts, seine Entscheidung selbst zu korrigieren — und darin kristallisiert sich Sinn und Zweck der Ge-
genvorstellung—, eine zeitliche Grenze geben. Einzuhalten ist die Notfrist des § 321a Il 2 ZPO von zwei Wochen

vgl. nur BGH VersR 82, 598; BGH BGHRVv02, 431 = FamRZ 03, 92 = MDR 02, 901 = NJW 02, 1577; Zéller/Vollkommer, § 567
Rn 22; Thomas/Putzo, Vorbem. § 567 Rn 13; BFH NJW 03, 909; OLG Frankfurt FamRZ 06, 964; OLG Dresden FamRZ 06, 717 =
OLGR 06, 116 = MDR 06, 771 = NJW 06, 851; OLG Koblenz MDR 2008, 644; Thomas/Putzo, ZPO, 28. Aufl., Vorbem. § 567 Rn
15; MUKo-ZPOlLipp, Vor § 567 Rn 13; zweifelnd Zo6ller/Gummer, § 567 Rn 22 a.E.; ablehnend BFH NJW 06, 861: nicht fristge-
bunden).

Ill. Dieser Meinung schlie3t sich  nunmehr auch OLG Rostock aaO an .

JFUr die entsprechende Heranziehung dieser Vorschrift auf die Einlegungsfrist zur Gegenvorstellung spricht insbesondere, dass
die Gegenvorstellung aus einer analogen Anwendung von § 321a ZPO abgeleitet wird (vgl. Thomas/Putzo/Reichold, Vor-
bem. § 567 Rn 13, zu dieser Vergleichbarkeit [in Teilen] s. auch Zdller/Gummer, § 567 Rn 24) und es nahe liegend erscheint die
besondere Regelung des § 321a ZPO auf das gesetzlich (bisher) nicht geregelte Institut der Gegenvorstellung — dort wo es ver-
tretbar erscheint — zu iibertragen. Wiirde von einer solchen Ubertragung bzw. analogen Anwendung im Falle der Gegenvorstel-
lung abgesehen, wiirde sich diese (allgemein zugebilligte) Méglichkeit, eine Uberpriifung einer (vorgeblich fehlerhaften) Entschei-
dung noch in der Instanz durch das tétig gewordene Gericht zu erreichen, — was die Einhaltung der gebotenen Befristung angeht
— als gunstiger und fur den Rugeflhrer vorteilhafter darstellen, als bei der gesetzlich festgelegten Gehorsriige nach § 321a ZPO.
Dafir aber findet sich kein sachlich gerechtfertigter Grund.” (OLG Rostock aaO).

BGB Feststellungsurteil ProzR
§ 637 Inhalt

(BGH NJW 2009, 60; Urteil vom 25.09.2008 — VIl ZR  204/07)

Ein Urteil, mit dem dem Auftraggeber Vorschuss auf Mangelbeseitigungskosten zugesprochen wird, enthalt re-
gelmaRig die Feststellung, dass der Auftragnehmer  auch dazu verpflichtet ist , die gesamten Mangelbeseitigungs-
kosten zu tragen .

.Mit der Vorschussklage wird ein einheitlicher Anspruch auf Ersatz der voraussichtli chen Mangelbeseitigungskosten  geltend
gemacht. Die Klage umfasst den Vorschussanspruch in der Hoéhe, in der er zur Beseitigung des Mangels sachlich erforderlich ist. Der
Vorschuss stellt aber nichts Endgultiges dar , sondern muss abgerechnet werden; ggf. kann eine Nachzahlung verlangt werden
(BGHZ 66, 138 = NJW 76, 956; BGHZ 66, 142 = NJW 76, 960; BGH NJW-RR 86, 1026 = BauR 86, 345 = ZfBR 86, 120; BGH NJW-RR
86, 1079 = BauR 86, 576 = ZfBR 86, 219). Die Wirkung der Vorschussklage ist nicht auf den eingeklagten Betrag beschréankt . Sie
deckt vielmehr auch spatere Erhéhungen, gleichviel worauf sie zurlickzufiihren sind, ab, sofern sie denselben Mangel betreffen (BGH
NJW-RR 89, 208 = BauR 89, 81; BGH NJW-RR 05, 1037 = NZBau 05, 514).

Aus diesem auch in die Zukunft gerichteten Wesen einer Vorschussklage folgt, dass ein Vorschussurteil gleichzeitig auch Elemente
eines Feststellungsurteils enthalt . Dem Grunde nach wird die Verpflichtung des Auftragnehmers festgestellt  , die voraussichtli-
chen Méangelbeseitigungskosten zu tragen , auch wenn das so im Tenor des Urteils keinen Ausdruck findet (vgl. Kniffka, ibr online-
Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 3. 6. 2008, § 637 BGB Rdnr. 77). Diese Feststellung bezieht sich grundsatzlich nicht nur auf Nach-
forderungen in Form eines weiteren Vorschusses, sondern auch auf solche in Form von bei der Sanierung angefallenen, den gezahlten
Vorschuss Ubersteigenden Selbstvornahmekosten. Bei dem Kostenvorschuss handelt es sich um einen vorweggenommenen Ersatz
der Selbstvornahmekosten nach § 633 1ll BGB a.F., 8§ 6371 BGB, § 13 Nr. 5 1l VOB/B (vgl. BGH NJW 83, 2191 = BauR 83, 365 =
ZfBR 83, 185; BGH BauR 89,201 = ZfBR 89, 60). Auch bei einer Vorschussklage hat der Auftraggeber regelméaRig bereits den endguilti-
gen Gesamtbetrag der Méangelbeseitigungskosten im Sinn, wenn auch auf einer nur vorlaufigen Basis. Der Auftragnehmer seinerseits
muss so lange mit Nachforderungen rechnen, als die Kosten der Méangelbeseitigung nicht endgltig feststehen. Die Vorschussklage ist
daher regelmaRig so zu verstehen, dass gleichzeitig die Nachschusspflicht des Auftragnehmers fiir den Fall festgestellt werden soll,
dass der ausgeurteilte Vorschuss nicht ausreicht (Kniffka, § 637 BGB Rn. 77; vgl. auch Handschumacher JurisPR-PrivBauR 6/2008
Anm. 6). Dementsprechend hat der Senat bereits entschieden, dass neben der Vorschussklage eine Feststellungsklage zum Zwecke
der Verjahrungsunterbrechung entbehrlich ist (BGHZ 66, 138 = NJW 76, 956; BGH NJW-RR 86, 1026 = BauR 86, 345 = ZfBR 86, 210).
Wird sie dennoch erhoben, hat sie lediglich klarstellende Funktion (BGH NJW-RR 89, 208 = BauR 89, 81).“ (BGH aaO).

ZPO Beschwerde ZPO
88 627, 629d zulassig bei Rechtsschein einer gerichtl. Entscheidu ng

(OLG Rostock OLGR 2008, 146; Beschluss vom 03.12.20 07 — 10 UF 136/07)

Die Beschwerde gegen einen noch nicht wirksam gewordenen Beschluss ist zulassig , wenn dieser den Rechts-
schein einer bereits wirksamen Entscheidung erweckt
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~Wie noch nicht existent gewordene Scheinurteile kénnen auch Beschlisse, die den Schein erwecken, aktuelle Rechtsverhéltnisse zu
regeln, mit ,normalen” Rechtsmitteln angegriffen werden. Denn es besteht ein schutzwiirdiges Interesse der betroffenen Partei  , den
genannten Schein zu beseitigen (Zéller/Gummer/HeRler, ZPO, 26. Aufl., vor § 511 Rn 26 u. § 517 Rn 2).“ (OLG Rostock aaO).

ZPO vorlaufig vollstreckbares Raumungsurteil ZPO
§72111 Vollstreckungsfahigkeit

(KG KGR 2008, 811; Beschluss vom 20.03.2008 — 11 W 9/08)

Aus einem fur vorlaufig vollstreckbar erklarten RGumungsurteil ka nn in der Regel bereits vor Eintritt der Rechts-
kraft vollstreckt werden

l. Der Zurickweisung eines Zwangsvollstreckungsauftrags st eht nicht entgegen, dass das Raumungsurteil
wegen Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde gem. 8 544 V 1 ZPO noch nicht rechtskraftig ist

vgl. allgemein Blank in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl. 2007, § 721 ZPO Rn 12; a.A. etwa LG Wuppertal WuM 96, 429; LG
Essen WuM 92, 202; LG Hamburg WuM 87, 62

.Denn es ist nicht einmal ansatzweise erkennbar, dass  fir vorlaufig vollstreckbar erklarte Raumungsurteile andere Grundséat-
ze gelten als im Ubrigen Recht fur einen vorlaufig vollstreckbaren Titel . Auch die Risiken und Nachteile , die den Antragstel-
lern als Raumungsschuldnern durch eine unrechtméaRige Vollstreckung drohen, deckt das Recht durch die allgemeinen Be-
stimmungen angemessen und auch ausreichend ab . Zum einen ist der Glaubiger dann, wenn ein fir vorlaufig vollstreckbar
erklartes Urteil aufgehoben oder abgeéandert wird, nach § 717 Il 1 ZPO zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der dem Schuldner
durch die Vollstreckung des Urteils entstanden ist. Zum anderen kann der Schuldner, der — wie hier — eine Nichtzulassungsbe-
schwerde eingelegt hat, nach 8§ 544 V 2, 719 Il 1 ZPO beim Revisionsgericht beantragen, dass die Zwangsvollstreckung aus
dem angegriffenen Titel einstweilen eingestellt wird, wenn die Vollstreckung ihm einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wur-
de und nicht ein Uberwiegendes Interesse des Glaubigers entgegensteht. Schlief3lich ist auf § 765a | 1 ZPO hinzuweisen.” (KG
aa0).

II. Die Rspr., dass es auf die Rechtskraft des Raumungsurteils ankommt und der Mieter sich erst mit Rechtskraft ei-
nes Raumungsurteils um Ersatzwohnraum kiimmern muss, lasst jedoch eine Ausnahme zu: Auf die Rechtskraft
kommt es allgemeiner Meinung nach nicht an, wenn die Raumungspflicht auf der Hand liegt . Dass ist dann der
Fall, wenn der Schuldner von der Erfolglosigkeit seiner Verteidigung  ausgehen muss (vgl. Lackmann in Musie-
lak, ZPO, 6. Aufl. 2008, § 721 ZPO Rn 6 m.w.N.), wenn er also mit hinreichender Sicherheit erkennen kann, dass
seine Rechtsverteidigung ggu. der Wirksamkeit des RAumungsverlangens nicht Erfolg versprechend ist.

GVG Dienstvertrag ProzR
8§13, 17a Abgrenzung von Zivil- und Arbeitsgerichtszustandigk eit

(OLG Dusseldorf OLGR 2008, 781; Beschluss vom 14.07 .2008 — |-24 W 19/08)

Der Rechtsweg zum ArbG ist nicht erdffnet, wenn der Dienstverpflichtete nach dem von den Vertragspartnern ver-
einbarten und auch so praktizierten Inhalt des Dienstvertrages seine Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann

l. Die Gerichte fir Arbeitssachen sind u.a. zustéandig fir birgerliche Rechtsstreitigkeiten zwis chen Arbeit-
nehmern (Arbeiter und Angestellte) und Arbeitgebern aus dem Arbeitsverhéltnis  und Uber das Nichtbestehen
eines solchen Arbeitsverhéltnisses, § 2 I Nr. 3a, b, 8§ 51 1 ArbGG.

Il.  Fur die Frage nach dem zuldssigen Rechtsweg ist es deshalb geboten, das Arbeitsverhaltnis von dem Rechts-
verhdltnis eines freien Mitarbeiters (Dienstnehmer) abzugrenzen .

.Beide Rechtsverhaltnisse unterscheiden sich durch den Grad der personlichen Abhéngigkeit , in der sich der Dienstver-
pflichtete ggu. dem Vertragspartner befindet. Arbeithehmer ist, wer seine Dienstleistung im Rahmen einer von dem Dienstberech-
tigten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation erweist sich insbesondere
darin, dass der Beschéftigte einem umfassenden Weisungsrecht seines Vertragspartners (vgl. 8 106 GewO) unterliegt. Das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist deshalb na-
mentlich der Mitarbeiter, der im Wesentlichen nicht frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (vgl. § 84
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB). Fir die Abgrenzung maRgeblich sind die tatsachlichen Umsténde, die die Beziehung pragen und
nach denen diese in Wirklichkeit durchgefiihrt wird. Dabei sind alle Umstéande des Einzelfalls in Betracht zu ziehen und in ihrer
Gesamtheit zu wirdigen. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschéftsinhalt. Die zwingenden gesetzlichen
Regelungen fir Arbeitsverhaltnisse kénnen namlich nicht dadurch abbedungen werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhéltnis
eine andere Bezeichnung geben. Der objektive Geschéftsinhalt ist den ausdriicklich getroffenen Vereinbarungen und der prakti-
schen Durchfiihrung des Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsachliche Durchfiihrung, ist die Ver-
tragspraxis maf3gebend (sténdige hdchstrichterl. Rechtsprechung z.B. BAG NZA-RR 2007, 424 m.w.N.)." (KG aaO).

StPO Befangenheitsbesorgnis StPO
8§ 24, 338 Nr.3 unsachlich spéttische Befragung

(KG NJW 2009, 96; Beschluss vom 10.07.2008 — (3) 1  Ss 354/07)

Die unsachlich spéttische Befragung einer Entlastungszeu gin, die deren Aussagen auf eine Stufe mit Gberzeichne-
ten und vollig unrealistischen Comicfiguren (,Superman®) stellt, lasst die gebotene Sachlichkeit vermissen , gibt die
Zeugin der Lacherlichkeit preis und erweckt bei dem Angekl. aus verstandiger Sicht die Besorgnis, der Richter habe
sich schon ein abschlieRendes negatives Bild iiber den Wahrheitsgeh alt der Zeugenaussage gemacht

l. Danach kann ein Richter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden, wenn ein Grund vorliegt, der ge-
eignet ist, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfertigen (§ 24 | u. Il StPO). Misstrauen in die
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Unparteilichkeit des Richters ist dann gegeben, wenn der Ablehnende bei verniinftiger Wiirdigung aller Um-
sténde Grund zu der Annahme hat , dass der abgelehnte Richter ihm gegeniber eine innere Haltung einnimmt,
die seine Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend b eeinflussen kann. Nach Beschwerde-
grundsatzen ist zu priifen, ob auf Grund des Verhaltens des Vorsitzenden Richters ein derartiger Grund gegeben
war. Dabei kommt es nicht auf die subjektive Sicht des Angeklagten an. Mafl3gebend ist vielmehr, ob ein verninfti-
ger Angeklagter bei verstandiger Wiirdigung des ihm bekannten Sachverhalts Grund zu der Annahme hat, dass bei
dem abgelehnten Richter Umstande vorliegen, die seine Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit stérend be-
einflussen kénnen (st. Rspr., s.u.a. BGHSt 23, 265 = NJW 70, 1558 m.w.N.).

Die beanstandeten AuRerungen und Verhaltensweisen des abgelehnten Richters sind jedenfalls in ihrer Ge-
samtheit geeignet , den Eindruck zu erwecken, das Gericht  kdnnte sich ohne Rucksicht auf den weiteren Verlauf
des Verfahrens vorbehaltlos und endglltig festgelegt haben.

,Das ergibt sich in erster Linie aus den AuRerungen des Vorsitzenden gegeniiber der Zeugin K. Zwar schlieRt das Gebot sachli-

cher Befragung des Angekl und der Zeugen  auch Vorhalte in nachdriicklicher Form nicht aus (vgl. Meyer-GoRRner, § 24 Rn 18
m. Nachw.). Gleiches gilt auch fir nach der Sachlage noch verstandliche Unmutséauerungen oder uberflissige Bemerkungen.
Die Besorgnis der Befangenheit kann sich jedoch aus unsachlichen spéttischen Nachfragen  ergeben.

So liegt der Fall hier. Zu Unrecht hat das LG bei der Entscheidung tUber den Ablehnungsantrag die Grenze zu einer spéttischen
Befragung der Zeugin als noch nicht Gberschritten angesehen. Zwar treffen die Ausfihrungen des LG zu, die verwendeten
Sprachbilder des abgelehnten Richters seien als pointierter Ausdruck von Bedenken gegen die Plausibilitdit der Angaben der
Zeugin zu verstehen. Eine Uberzeichnung mit vollig unrealistischen Bildern und Vergleichen mag auch in der alltaglichen Argu-
mentation geléufig sein. Die Benutzung derartiger Begriffe, die Aussagen von Zeugen auf eine Stufe mit berzeichneten und véllig
unrealistischen Handlungen von Comicfiguren stellen, lasst jedoch auch aus der Sicht eines verstandigen Angeklagten die gebo-
tene Sachlichkeit der Verhandlungsleitung durch den Vorsitzenden vermissen und gibt die Entlastungszeugin der Lacherlichkeit
preis, so dass fir den Angekl. Anlass zu der Besorgnis bestand, der Richter habe sich schon ein abschlieBendes und zwar nega-
tives Bild uiber den Wahrheitsgehalt der Zeugenaussage gemacht. Dies gilt umso mehr fiir die AuBerungen des Vorsitzenden im
Zusammenhang mit dem Abstellen des Fahrzeugs auf dem Birgersteig, weil die Zeugin diesbeziglich nicht etwa - wie bei der
Frage nach dem Alkoholkonsum des Angekl. - eine unrealistische Aussage gemacht hat, die mit den sonstigen Beweismitteln
nicht in Ubereinstimmung zu bringen war, sondern lediglich zum Ausdruck gebracht hat, sie kénne sich nicht mehr erinnern, wer
das Fahrzeug abgestellt habe. Auch und gerade unter der Pramisse, dass die AuBerungen des abgelehnten Richters nicht isoliert
betrachtet werden durfen, sondern im Gesamtzusammenhang gewertet werden mussen, in dem sie gefallen sind (vgl. BGH NStZ
00, 325), liegt die Wortwahl des Vorsitzende und das von ihm gebrauchte ,Bild“ jenseits der Grenze dessen, was im Gerichtssaal
angemessen und mit der Wirde des Gerichts vereinbar ist, und ist geeignet, auch bei besonnenen Angeklagten Zweifel an der
Unvoreingenommenheit des Richters zu erwecken (vgl. BGH NJW 84, 1907 = NStZ 84, 420). Die gilt auch insoweit, als der Vor-
sitzende Zweifel an dem Wahrheitsgehalt dieser Aussage hatte und berechtigt, wenn nicht sogar verpflichtet war, die Zeugin des-
wegen nachdriicklich auf ihre Wahrheitspflicht hinzuweisen. Auch in diesem Zusammenhang sind die von dem Vorsitzenden ge-
wahlten AuBerungen nicht gerechtfertigt, sondern geeignet, die Zeugin und ihre Aussagen lacherlich zu machen.” (KG aaO).

StPO

Strafurteil StPO

§267111 erforderliche Darstellung von Vorstrafen

(OLG Frankfurt NStZ-RR 2009, 23; Beschluss vom 02.0 9.2008 — 2 Ss 150/08)

Der Tatrichter muss, wenn er Vorstrafen zum Nachteil des Angekl. werten will, die Zeiten der Verurteilungen, die Tatzei-
ten sowie die Art und Hohe der erkannten Rechtsfolgen im Einzelnen mitteilen , wobei in der Regel auch Ausfiihrungen
zu den Sachverhalten, die den einzelnen Verurteilungen zu Grunde lagen, zu machen sind (vgl. OLG Frankfurt a.M. StV
89, 155; OLG KoIn NStZ 03, 421; StV 96, 321).

Nach OLG Frankfurt aaO. soll von einer genauen Darlegung der den Vorverurteilung  en zu Grunde liegenden
Sachverhalte allenfalls dann abgesehen werden kénnen, wenn in Fallen geringerer Bedeutung der Sachverhalt
schon aus der Angabe der angewendeten Vorschriften hinreichend erkennbar wird (z.B. Fahren ohne Fahrerlaub-
nis) oder wenn etwa die Auflistung der Vorstrafen nur allgemein der Darlegung anderer Félle der Missachtung straf-
rechtlicher Normen durch den Angekl. dient, also ersichtlich in keiner Weise auf Art und Schwere friih er be-
gangener Straftaten abgestellt worden ist

Diese Auffassung gib OLG Frankfurt aaO nunmehr auf

1. Die genannte Ansicht Giberdehnt die Anforderungen, die der  BGH hinsichtlich der Darstellung der Vorbelas-
tungen eines Angekl. an die Abfassung der Urteilsgriinde stellt , bei weitem und beruft sich dabei zu Un-
recht auf dessen Rspr.

.Die hierzu zitierte Entscheidung BGH NStZ-RR 96, 266 (so z.B. durch OLG Frankfurt a.M. [1. Strafsenat], Beschl. v.
01.12.2003 — 1 Ss 307/03 und OLG KoIn NStZ 03, 421 - dort zudem mit Fehlzitat NStZ 96, 266) enthalt keine derartigen
Ausfihrungen, erst recht nicht in der angenommenen Allgemeinheit und Reichweite. Gleiches gilt fir BGHR StGB § 46 I
Vorleben 25 (zit. durch OLG Frankfurt a.M. [1. Strafsenat] in Beschl. v. 20.01.2004 — 1 Ss 403/03 und v. 17.11.2003 — 1 Ss
285/03), sowie BGH in Urteil v. 06.03.1987 — 2 StR 37/87 - (zit. durch OLG Frankfurt a.M. [1. Strafsenat] StV 89, 155).

Nach der Rspr. des BGH und des erkennenden Senats sollen sich die Urteilsgriinde vielmehr auf das Wesentliche be-
schranken. Dies bedeutet fur die Vorstrafen , dass sie nur in dem Umfang und in denjenigen Einzelheiten mitzuteilen sind,
in denen sie fur die getroffene Entscheidung von Bedeutung sind (st. Rspr., vgl. BGHR StPO § 267 Ill 1 Strafzumessung
13 und 16). Dies wiederum ist eine Frage des jeweiligen Einzelfalles (vgl. BGH in Beschluss v. 20.06.2001 - 3 StR
202/01). Sind - wie hier - nur Zahl, Frequenz, Hohe, Einschlagigkeit und VerblfRung der Vorstrafen fur die Strafbemes-
sung beachtlich, gentigt es, die entsprechenden Tatsachen in das Urteil aufzunehmen. Der Mitteilung von Einzelheiten der
Urteilssachverhalte bedarf es dann nicht (BGHR StPO § 267 Ill 1 Strafzumessung 13 und 16). Vielmehr ist bei der Darstel-
lung der Vorstrafen die Mitteilung der zu diesen jeweils getroffenen Feststellungen zur Sache sogar Uberfliissig, soweit sich
aus diesen Tatsachen keine Folgerungen fir die zu entscheidende Sache ergeben.” (OLG Frankfurt aaO).
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2. Die haufig zu beobachtende Praxis , entweder den Bundeszentralregisterauszug in die Urteilsgriinde hi n-
einzukopieren und/oder seitenlang im Wortlaut frihere Urteilsgrinde einzurticken oder vollstandig wie-
derzugeben , obwohl es auf deren genaue Feststellungen nicht ankommen kann, ist verfehlt .

,Durch derartige Ausfiihrungen unnotig aufgeblahte, umfangreiche Urteilsbegriindungen laufen nicht nur dem Erfordernis
der Schonung der knappen Rechtsprechungsressourcen zuwider, sondern bringen den Tatrichter zudem in die Gefahr,
dass die die Strafbemessung bestimmenden Umstande i.S. des § 267 11l 1 StPO aus dem Blick geraten und in den Hin-
tergrund treten (BGHR StPO § 267 |1l 1 Strafzumessung 20 und § 267 Darstellung 1).“ (OLG Frankfurt aaO).

StPO Wiedereinsetzungsantrag StPO
§299 Rechtzeitigkeit

(KG NStZ-RR 2009, 19; Beschluss vom 30.06.2008 — (4 ) 1 Ss 249/08)

Ein Strafgefangener darf nicht darauf vertrauen, dass in der Haftanstalt an jedem Tag ein Urkundsbeamter zur
Verfligung steht, um rechtzeitig ein Rechtsmittel ein legen zu kdnnen . Gibt er erst am Tag vor Fristablauf einen
Vormelder zur Vorfihrung zu dem Urkundsbeamten ab, hat er es zu vertreten, wenn die Frist versdaumt wird.

,Bei [einem solchen] Vorbringen ist nicht erkennbar, dass der Angekl. die Frist von einer Woche zur Einlegung der Revision ohne eige-
nes Verschulden versdumt hat: Der Angekl. ist ausweislich der Sitzungsniederschrift nach Erlass des Urteils belehrt worden, dass er
das Rechtsmittel entweder zu Protokoll des Urkundsbeamten oder in einfacher Form schriftlich innerhalb einer Woche einlegen kann.
Es wére ihm daher - jedenfalls tragt er nichts anderes vor - ohne weiteres moglich gewesen, das Rechtsmittel rechtzeitig schriftlich
einzulegen . Dass er stattdessen von der zeitaufwandigeren und letztlich das Fristversdumnis verursachenden Mdoglichkeit des § 299
StPO Gebrauch gemacht hat, stellt ein eigenes Verschulden des Angekl. dar, denn § 299 StPO lasst die Befugnis des Gefangenen,
seine Erklarung anders als auf dem Weg des § 299 StPO abzugeben, unberihrt.

Daruber hinaus darf ein Gefangener in Anbetracht des damit verbundenen organisatorischen Aufwandes bei der JVA nicht darauf ver-
trauen, dass ihm zu jeder Zeit und innerhalb kirzester Frist die Erklarung eines Rechtsmittels zu Protokoll der Geschéaftsstelle  des
AG, in dessen Bezirk er untergebracht worden ist, erméglicht werden kann. [Der Angekl.] hat es daher zu vertreten, dass sein Rechts-
mittel nicht rechtzeitig eingelegt worden ist.“ (KG aaO).

BayVwVfG Gebuhrenbescheid VWVIG
Art. 4111 zuléssige Bekanntgabe ggu. Dritten

(BayVGH BayVBI 2009, 49; Beschluss vom 26.05.2008 — 8 ZB 06.2894)

Die Bekanntgabe eines Gebuhrenbescheides  kann mit Wirkung fur den Betroffenen auch gegeniber eine m Drit-
ten erfolgen.

.Nach Art. 10 Nr.2, Art. 13 | Nr.3b KAG i.V.m. 8§ 12211 AO ist ein Verwaltungsakte demjenigen Beteiligten bekannt zu geben, fur den
er bestimmt ist oder der von ihm betroffen wird.

Grundlage der hier streitbefangenen Sondernutzungsgebiihren ist die von der Bekl. erteilte Sondernutzungserlaubnis. In dem der Son-
dernutzungserlaubnis vorausgehenden ,Antrag auf wegerechtliche Sondernutzungserlaubnis* erscheinen sowohl der KI. als auch die
ausfuhrende Baufirma gemeinsam als Ast. Hieraus folgt indessen nicht, dass die Gebuhrenbescheide jeweils beiden Ast. hatten be-
kannt gegeben werden missen. Die Bekanntgabe konnte vielmehr allein der Baufirma gegeniiber mit Wirkung auch fur den KI. erfolgen.
Dies ergibt sich aus den mit dem Antrag auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis abgegebenen Erklarungen der beiden Ast. (wird
ausgefihrt)* (BayVGH aaO).

VWGO Widerspruchsverfahren VWGO
§ 68 Wegfall im baurechtlichen Verfahren

(OVG NWVBI 2008, 470; Beschluss vom 25.08.2008 — 7 E 975/08)

Bei Entscheidungen der Bauaufsichtsbehérden und Baugeneh migungsbehdrden , die vor dem 15.04.2007 dem
jeweiligen Adressaten gegenuber bekannt gegeben worden sind, bedarf es abweichend von § 6 | AG VwWGO NRW
nicht mehr der Durchfuhrung eines Vorverfahrens nach § 68 VWGO. Auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe der Ent-
scheidung an Dritte kommt es hingegen nicht an.

,Ein davon abweichendes Verstéandnis von § 2 Nr.3 S.2 Burokratieabbaugesetz | hatte zur Folge, dass in Baugenehmigungsverfahren
bei Drittwidersprichen der jeweilige Zeitpunkt der Bekanntgabe bestimmt, ob ein Widerspruchsverfahren noch statthaft ist. Fur jeden
Beteiligten musste dies gesondert festgestellt werden. Mit den in der Begriindung des Gesetzentwurfs des Biirokratieabbaugesetzes |
angesprochenen Effizienzgesichtspunkten wére dies schwerlich in Einklang zu bringen. Diesen dient vielmehr eine einheitliche Rege-
lung fur den Adressaten und den Dritten.* (OVG NRW aaO).

VWGO Gehdrsverletzung VWGO
§§12511,1011 Entscheidung ohne miindliche Verhandlung

(BVerwG NVwzZ 2009, 59; Urteil vom 15.09.2008 -1 C 12/08)

Wird im Urteilsverfahren trotz fehlenden Einverstandniss es der Beteiligten ohne Durchfiihrung einer mindlich en
Verhandlung entschieden , so liegt hierin neben dem Versto3 gegen § 101 | VwWGO auch eine Gehdrsverletzung i.S.
des § 138 Nr. 3 VWGO.

.Das BerGer. bedarf gem. § 12511 i.V.m. § 101 Il VWGO des Einverstandnisses der Bet., wenn das Urteil ohne mundliche Verhandlung
ergehen soll. Ein Verstol3 gegen dieses Gebot verletzt zugleich den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs (§ 108 Il VwGO),
denn den Bet. wird die Moglichkeit weiteren Vorbringens abgeschnitten (BVerwG NVwZ-RR 98, 525).“ (BVerwG aaO).
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VWGO aul3erordentliche Beschwerde VWGO
§ 152a im Verwaltungsstreitverfahren nicht statthaft

(OVG Hamburg NVwZ 2009, 62; Beschluss vom 02.10.200 8 — 3 Bs 182/08)

Eine auferordentliche Beschwerde wegen greifbarer Gesetz ~ widrigkeit ist in Verwaltungsstreitverfahren nicht
statthaft .

l. Nach einer friher verbreiteten Ansicht lieRBen die Prozessordnungen der einzelnen Gerichtsbarkeiten Raum flr
eine aulRerordentliche Beschwerde gegen nach dem Gesetz unanfechtbare Entscheidungen, wenn ein Verfahrens-
grundrecht verletzt oder die Entscheidung aus sonstigen Griinden greifbar gesetzwidrig war.

vgl. BGHZ 121, 397 = NJW 93, 1865; BGHZ 119, 372 = NJW 93, 135; BVerwG, Buchholz 428 § 37 VermG Nr. 25 = VIZ 00, 342;
BFH BFH/NV 95, 791; vgl. OVG Hamburg NVwZ-RR 01, 612 = DVBI 01, 1225

Unter den vorgenannten Voraussetzungen sind auf3erordentliche Beschwerden auch gegen nach § 80 AsylVfG un-
anfechtbare Entscheidungen der Verwaltungsgerichte im Anwendungsbereich von § 34a AsylVfG als zulassig an-
gesehen worden

vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 04.01.2000 - 2 B 453/99; VGH Minchen NVwZ-Beil. 94, 4 = DVBI 94, 61; OVG Frankfurt/Oder, Be-
schluss v. 30.03.1994 -4 B 7 /94

Il.  Fur die auBerordentliche Beschwerde wegen greifbarer Gesetzwidrigkeit ist nach der gegenwartigen Gesetzesla-
ge und nach der Rspr. des BVerfG kein Raum mehr.

.Nach der Neuregelung des Beschwerderechts  durch das Zivilprozessreformgesetz hat der BGH nicht mehr an seiner Rspr.
festgehalten, die bei greifbar gesetzwidrigen Entscheidungen in eng begrenzten Ausnahmefallen eine auRerordentliche Be-
schwerde fiir zuléassig gehalten hat (BGHZ 150, 133 = NJW 02, 1577). Maf3geblich dafir ist die Erwagung, dass der Gesetzgeber
mit § 321a ZPO nunmehr eine Abhilfeméglichkeit fiir Verfahren vorgesehen hat, in denen eine Uberpriifung der erstinstanzlichen
Entscheidung bislang nicht méglich war. Damit ist die Grundentscheidung getroffen, dass der Verfassungsverstol? der Verletzung
des rechtlichen Gehors durch das Gericht behoben werden soll, das ihn begangen hat. Raumt das Gericht einen Verfassungsver-
sto nicht aus, kommt allein die Anrufung des BVerfG im Wege der Verfassungsbeschwerde in Betracht. Diese Systement-
scheidung gilt auch fur das Verwaltungsprozessrecht und ist inzwischen fur Falle der Verletzung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor in § 152a VWGO geregelt. Auch nach der Rspr. des BVerwG ist damit fiir eine auf3erordentliche Beschwerde wegen
greifbarer Gesetzwidrigkeit kein Raum mehr (BVerwG NVwZ 05, 232; BVerwG BeckRS 07, 25998).

Die Auffassung, dass nach Inkrafttreten des Gesetzes uber die Rechtsbehelfe bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hoér vom 09.12.2004 (BGBI I, 2004, 3220) generell die Statthaftigkeit einer au3erordentlichen Beschwerde (auch) in Fallen greifba-
rer Gesetzwidrigkeit abzulehnen ist, vertreten ebenso der BFH (BFHE 211, 37 = NJW 06, 861) und das BSG (Beschluss v.
15.08.2005 — B 1 A 1/04). Dieser Judikatur hat sich das BeschwGer. angeschlossen (OVG Hamburg NordOR 04, 583; OVG Ham-
burg NVwZ-RR 08, 852).

Eine im Wege richterlicher Rechtsforthildung eroffnete aul3erordentliche Beschwerde widersprache dariiber hinaus den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Rechtsmittelk larheit (BVerfGE 107, 395 = NJW 03, 1924; BVerfG NJW 07, 2538).
Das aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Gebot der Rechtsmittelklarheit — steht einer Zulassung von Rechtsmitteln und
Rechtsbehelfen, die den geschriebenen Verfahrensgesetzen nicht zu entnehmen sind, entgegen .“ (OVG Hamburg aaO).
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Gebihren und Kosten

VV RVG Geschaftsgebihr VV RVG
Vorbem 3 1V, Nr. 2300, 3101 Anrechnung auf verminderte Verfahrensgebuhr

(BGH NJW 2008, 3641; Urteil vom 25.09.2008 - IX ZR 133/07)

Eine vorgerichtlich entstandene Geschaftsgebihr ist auch auf eine verminderte Verfahrensgebiihr anteilig anzu-
rechnen .

Die Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV RVG entsteht fir ~ das Betreiben des Geschafts einschlieRlich der
Information (vgl. Vorb. 3 1l VV RVG), sofern bereits Klageauftrag erteilt worden war. War zuvor schon eine Ge-
schéftsgebihr nach Nr. 2400 VV RVG angefallen, die ebenfalls fir das Betreiben des Geschéfts einschlie3lich der
Information entsteht (Vorb. 2.4 1l VV RVG), wird diese zur Halfte , jedoch hdchstens mit einem Geblhrensatz von
0,75, auf die Verfahrensgebuhr des gerichtlichen Verfahrens angerechnet, Vorb. 31V 1 VV RVG.

Nach mittlerweile gefestigter BGH-Rspr. vermindert sich durch die anteilige Anrechnung nicht die bereits entstan-
dene Geschéaftsgebihr, sondern die in dem anschlieBenden gerichtlichen Verfahren anfallende Verfahrensgebihr
(BGH NJW 07, 2049; NJW 08, 1323; NJW-RR 08, 1094 = FamRZ 08, 1346). Die Anrechnung hat zwingend zu er-
folgen.

Endet der Auftrag, bevor der Anwalt die Klage eingereicht hat, ermé&Rigt sich die Verfahrensgebtihr nach Nr. 3100
VV RVG auf 0,8 (Nr. 3101 VV RVG VV).

BGH aaO hat nunmehr dahin entschieden, dass die Geschéftsgebuhr auch auf die verminderte Verfahrensgebihr
(,Erledigungsgebiihr®) anzurechnen ist.

1. Der Wortlaut der Anrechnungsvorschrift der Vorb. 3 IV RVG VV ist eindeutig: Die Geschéftsgebuhr ist auf
die Verfahrensgebihr des gerichtlichen Verfahrens anzurechnen, und zwar unabhangig davon, ob es sich um
die volle Gebiihr nach Nr. 3100 oder die verminderte Gebuhr nach Nr. 3101 handelt.

»+Auch die verminderte Gebuhr nach Nr. 3101 ist eine Gebuhr, die im gerichtlichen Verfahren anf  &llt. Gebuhrenrecht-
lich beginnt der ,Erste Rechtszug” (so die Uberschrift des 1. Abschnitts von Teil 3 des Vergiitungsverzeichnisses) bereits
mit der Erteilung des (unbedingten) Klageauftrags, nicht erst mit der Einreichung der Klageschrift bei Gericht (vgl. BGH
NJW-RR 07, 720). Dass die Vorschrift der Nr. 3101 RVG VV keinen eigenen Gebihrentatbestand enthalt, sondern nur eine
Unterart der Verfahrensgebuhr der Nr. 3100 darstellt, ergibt sich aus dem ebenfalls eindeutigen Wortlaut der genannten
Vorschriften.“ (BGH aaO).

2. Auch aus den Materialien zum RVG ergibt sich nicht Gegenteiliges.

.Die Materialien zum RVG (Art. 3 des Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes vom 12.02.2004, BT-Dr 15/1971, S. 187ff.,
209, 211) enthalten keinerlei Hinweis darauf, dass die Anrechnungsvorschrift der Vorb. 3 IV VV RVG fur die gem.
Nr. 3101 VV RVG verminderte Verfahrensgebuihr nicht gelten soll . Die Beschrankung der Anrechnung auf hochstens ei-
nen Gebuhrensatz von 0,75 kénnte umgekehrt auf eine Absicht des Gesetzgebers hindeuten, eine génzliche Aufzehrung
der (verminderten) Verfahrensgebiihr durch die Anrechnung der halftigen Geschaftsgebiihr auszuschlieBen.” (BGH aaO).

3. Sinn und Zweck der Anrechnungsvorschriften bleiben bei einer Anwendung auch auf die verminderte Ver-
fahrensgebihr ebenfalls gewahrt.

,Die Anrechnung soll ausschlieBen, dass  ein und dieselbe Tatigkeit doppelt - durch die Geschéfts- und zusétzlich durch
die Verfahrensgebihr - vergutet wird . Der Umfang der durch das Betreiben des Geschéfts einschlielich der Information
veranlassten anwaltlichen Tatigkeit wird entscheidend davon beeinflusst, ob der Anwalt durch eine vorgerichtliche Tatigkeit
bereits mit der Angelegenheit befasst war. Eine gebihrenrechtliche Gleichbehandlung des Anwalts, der unmittelbar einen
Prozessauftrag erhalt, mit dem Anwalt, der zunachst auRergerichtlich tatig war (und diese Tatigkeit gesondert vergltet er-
halt), ist nicht zu rechtfertigen (BT-Dr 15/1971, S. 209). Diese Uberlegung gilt unabhéngig davon, ob die Klage schlieRlich
eingereicht wird oder ob sich die Sache zuvor anderweitig erledigt. (BGH aaO).

4. Nach der amtlichen Begriindung der Anrechnungsvorschriften ist die Anrechnung aufRerdem erforderlich,
um eine aulergerichtliche Erledigung zu fordern

,Es muss der Eindruck vermieden werden, der Anwalt habe ein gebiihrenrechtliches Interesse an einem gerichtlichen Ver-
fahren. Dieses Interesse kollidiert zwangslaufig mit dem Bestreben einer aufwandsbezogenen Vergutung. Diesen unter-
schiedlichen Interessen soll die Anrechnungsregel des Abs. 4 der Vorbem. 3 VV RVG gerecht werden (BT-Dr 15/1971,
S. 209).

Die Revision verweist darauf, dass eine Anrechnung auch auf die verminderte Verfahrensgebihr zu deren weiterer Redu-
zierung fuhre, was mit dem Bemihen des Gesetzgebers, die auergerichtliche Beilegung von Rechtsstreitigkeiten gebiih-
renrechtlich zu férdern, nicht im Einklang stehe. Diese Uberlegung ist nur insofern richtig, als auch die Beilegung zwischen
der Erteilung des Klageauftrags und der Klageerhebung prozessual noch eine ,auf3ergerichtliche” ist. Dass der Anwalt bei
einer Anrechnung der Geschéftsgebuhr auf die Verfahrensge buhr aus Nr. 3100 VV RVG besser steht als bei einer An-
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rechnung auf die Gebuhr aus Nr. 3101 VV RVG, ist jedoch angemessen , weil er typischerweise fir das nicht vorgerichtlich
erledigte Verfahren mehr Aufwand treiben muss. Dafiir, dass auch die verminderte Verfahrensgebuhr durch die Anrechnung
nicht vollig aufgezehrt wird, sorgt die Begrenzung der Anrechnung auf einen Geblhrensatz von hdchstens 0,75.“ (BGH
aa0).

5.  SchlieBlich weist BGH aaO darauf hin, dass dann, wenn die Anrechnung im Fall des Nr. 3101 VV RVG unter-
bliebe, dies uberdies dazu fuhrte, dass sich die Geblihren des Anwalts , der vor Erteilung des Klageauftrags
bereits eine Geschéftsgebiihr von mehr als 1,0 verdient hat, durch die Einreichung der Klage zunéchst
verringerte .

.Bis zur Einreichung der Klage kdnnte er dann namlich die Gebthr nach Nr. 3101 VV RVG von 0,8 anrechnungsfrei bean-
spruchen. Mit der Einreichung der Klage wére zwar die Gebihr nach Nr. 3100 VV RVG von 1,3 verdient; auf diese ist je-
doch die halftige Geschaftsgebiihr anzurechnen, so dass nur eine Gebiihr von weniger als 0,8 verbliebe. Ein solcher Rege-
lungsplan des Gesetzes ware sinnwidrig. Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber die Einreichung einer Klageschrift mit
dem Verlust bereits verdienter Gebiihren sanktionieren wollte, finden sich demgemaR weder im Gesetzestext noch in den
Materialien zum Kostenrechtsmodernisierungsgesetz.“ (BGH aaO).

RVG Pauschgebihr RVG
§ 42 unzulassig nach Kostenfestsetzungsantrag

(OLG Celle NStZ-RR 2009, 31; Beschluss vom 29.07.20 08 — 1 Ars 46/08)

Fir einen Antrag auf Feststellung einer Pauschgebuhr nach § 42 RVG ist kein Raum mehr, wenn der Verteidiger
nach Ausubung seines Ermessens zur Bestimmung der angefallenen Geblhren bereits einen Kostenfestsetzungsan-
trag gestellt hat.

.Der Gesetzgeber [hat] die Regelung fir Wahlverteidiger zum Teil anders konzipiert als die fur Pflichtverteidiger geltende Vorschrift des
§ 51 RVG. Demnach wird die Pauschgebihr fir Wahlverteidiger nicht ,bewilligt*, sondern nur festgestellt. Die Entscheidung ist kein
Vollstreckungstitel . Die Festsetzung der Vergitung unter Einschluss der Auslagen erfolgt vielmehr nach den allgemeinen Vorschriften
in den darin vorgesehenen Verfahren, insbesondere dem Kostenfestsetzungsverfahren, fir das die Feststellung nach § 42 IV RVG
bindend ist. Daraus ergibt sich, dass der Wahlverteidiger, wenn er die Gebuhren nach dem Vergutungsverzeichnis fur nicht zumutbar
hélt, zunachst beim OLG die Feststellung einer Pauschgebihr beantragen muss und erst anschlieRend das Kostenfestsetzungsverfah-
ren betreiben kann (vgl. Burhoff, RVG, 2. Aufl., § 42 Rn 25).

Mit dem OLG Jena (JurBiro 08, 82) hat der Senat daher die Zulassigkeit eines Antrags auf Feststellung der Pauschgebiihr  als
unzuléssig abgelehnt, wenn das Kostenfestsetzungsverfahren  bereits durch formlichen Festsetzungsbeschluss zum Ab-
schluss gelangt ist . Der Senat erstreckt diese Auffassung auch auf die Félle, in denen der Wahlverteidiger bereits eine Kostenfestset-
zung beantragt hat. Der Rechtsanwalt ist an sein nach § 14 | RVG einmal ausgetibtes Ermessen bei der Bestimmung der angefallenen
Gebuhr innerhalb des Gebiihrenrahmens gebunden (vgl. Gerold/Schmidt-Madert, § 14 RVG Rn 4; Hartmann, KostG, § 14 RVG Rn 12).
Denn die Auslibung des Ermessens ist Bestimmung der Leistung durch den Verteidiger und erfolgt gem. § 315 Il BGB durch Erklarung
gegenuber seinem Mandanten bzw. auf Grund der in der Strafprozessvollmacht vereinbarten Abtretung von Erstattungsforderungen
gegen die Landeskasse dieser gegenuber. Mit der Geltendmachung der Kostenfestsetzung war dem Ast. damit die Mdglichkeit ge-
nommen, seinen Antrag ,nachzubessern®, da er einen entsprechenden Vorbehalt nicht mitgeteilt hat. Dadurch konnte aber auch die
Feststellung der Pauschgebihr im Kostenfestsetzungsverfahren keine Berucksichtigung mehr finden.” (OLG Celle aaO).

RVG Terminsgebuhr RVG
§ 4511 Vergutungsanspruch fiir Vertretung des verhinderten Pfl ichtverteidigers

(OLG Munchen NStZ 2009, 32; Beschluss vom 23.10.200 8 — 4 Ws 140/08)

Der Vergutungsanspruch des Verteidigers , der anstelle des verhinderten Pflichtverteidigers fur einen Hauptver-
handlungstermin als Verteidiger beigeordnet worden ist, beschrankt sich nicht auf die Terminsgebihren , sondern
umfasst alle durch die anwaltliche Tatigkeit im Einzelfall verwirklichten Gefiihrentatbestande des Teils 4 Abschn. 1 VW
RVG.

I In Rspr. und Lit. ist umstritten , ob der wegen der Abwesenheit des verhinderten Pflichtverteidigers fur einen
Hauptverhandlungstermin beigeordnete Verteidiger als Vergltung fur seine Tatigkeit als sog. , Terminsvertreter” nur
die Terminsgebuhren erhélt, weil er lediglich als Vertreter des die Verteidigung insgesamt fiihrenden Pflichtverteidi-
gers beigeordnet worden ist, oder ob diesem weiteren Pflichtverteidiger eine (volle) Vergitung nach Abschn. 1 des
Teils 4 VV RVG zusteht (zum Meinungsstand vgl. OLG Karlsruhe NJW 08, 2935).

Il.  OLG Miinchen aaO . folgt der Auffassung des OLG Karlsruhe (NJW 08, 2935) und des OLG Hamm (Beschluss v.
23.03.2006 — 3 Ws 586/05, juris), wonach sich der Vergitungsanspruch des Verteidigers, der anstelle des verhin-
derten Pflichtverteidigers fur einen Hauptverhandlungstermin als Verteidiger beigeordnet worden ist, nicht auf die
Terminsgebiihren beschrankt, sondern alle durch die anwaltliche Tatigkeit im Einzelfall verwirklichten Geblhrentat-
bestande des Teils 4 Abschn. 1 VV RVG in Anl. 1 zu 8§ 2 Il RVG umfasst (vgl. auch Burhoff, in: Gerold/Schmidt,
RVG, 18. Aufl. VV Nr. 4100, 4101 Rn 5).

.Dem anstelle des verhinderten Pflichtverteidigers fir die Dauer eines Hauptverhandlungstermins beigeordneten weiteren Vertei-
diger ist fur den in der Beiordnung bezeichneten Verfahrensabschnitt die Verteidigung des Angekl. ohne jede inhaltliche Be-
schrankung Ubertragen . Eine Beiordnung lediglich als Vertreter des bereits best ellten Pflichtverteidigers dergestalt, dass
der Beigeordnete gleichsam als Hilfsperson des eigentli chen Pflichtverteidigers  in dessen Beiordnungsverhéltnis mit einbe-
zogen wird, kennt die StPO nicht .

Deren Zulassigkeit lasst sich auch nicht aus allgemeinen Grundséatzen ableiten: Durch die Beiordnung als Verteidiger fur einen
Terminstag anstelle des verhinderten Pflichtverteidigers wird vielmehr ein eigenstandiges, 6ffentlich-rechtliches Beiordnungsver-
héltnis begriindet, auf Grund dessen der bestellte Verteidiger wéahrend der Dauer der Bestellung die Verteidigung des Angekl. um-
fassend und eigenverantwortlich wahrzunehmen hat. Aus der Eigenstandigkeit der jeweiligen Beiordnungsverhéltnisse folgt
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zugleich, dass die anwaltlichen Tatigkeiten der jeweiligen Pflichtverteidiger auch hinsichtlich ihrer Vergltung gesondert zu bewer-
ten sind. Da der wegen der Abwesenheit des verhinderten Pflichtverteidigers fiir einen Hauptverhandlungstermin beigeordnete
(weitere) Verteidiger umfassend mit der Wahrnehmung der Verteidigerrechte und -pflichten betraut war, kommt - unbeschadet der
zeitlichen Begrenzung der Beiordnung - eine gebihrenrechtliche Einstufung der in der Hauptverhandlung entfalteten Tatigkeit als
Einzeltatigkeit i.S. des Teils 4 Abschn. 3 des VV RVG in Anl. 1 zu § 2 Il RVG nicht in Betracht. Die Vergiitung beurteilt sich viel-
mehr nach den fur den Verteidiger geltenden Bestimmungen in Teil 4 Abschn. 1 VV RVG und bemisst sich im Einzelfall nach den
durch die anwaltliche Tatigkeit konkret verwirklichten Gebuhrentatbestanden (vgl. OLG Karlsruhe NJW 08, 2935).“ (OLG Min-

chen aaO).
VV RVG Einigungsgebihr RVG
Nr. 1000, 1003 Versdhnung im FGG-Verfahren

(OLG sStuttgart OLGR 09, 34; Beschluss vom 09.10.200 8 — 8 WF 167/08)

Wird ein Verfahren auf Zuweisung der Ehewohnung Ubereinstimmen d fur erledigt erklart , nachdem sich die Par-
teien unter Mitwirkung der Prozessbevollmachtigten verséhnt haben , fallt die Einigungsgebihr nach Nr. 1000, 1003
VVRVG an, denn die Parteien haben nicht nur Ubereinstimmende Erledigungserklarungen abgegeben, sondern zuvor
eine materiell-rechtliche Einigung — ndmlich durch schlissiges Verhalten — tber die gemeinsame Nutzung der Ehewoh-
nung erzielt.

.Das Entstehen einer Einigungsgebiihr setzt  eine materiell-rechtliche Regelung voraus , die durch zwei Ubereinstimmende Wil-
lenserklarungen mit Rechtsbindungswillen zustande kommt.

Willenserklarungen koénnen jedoch auch konkludent , d.h. durch schlissiges Verhalten abgegeben werden. Bei Willenserklarungen
dieser Art findet das Gewollte nicht unmittelbar in einer Erklarung seinen Ausdruck, der Erklarende nimmt vielmehr Handlungen vor, die
mittelbar einen Schluss auf einen bestimmten Rechtsfolgewillen zulassen (Palandt, BGB, 67. Aufl. 2008, Einfuihrung vor § 116 BGB
Rn 6 m.w.N.).

Durch die Vers6hnung unter Mitwirkung des Prozessbevollmachtigten haben die Parteien aber auch ihren Streit Gber die Zuweisung
der Ehewohnung beseitigt , indem sie sie wieder gemeinsam benutzen und sich durch dieses schlissige Verhalten mit Rechtshin-
dungswillen dahingehend geeinigt haben, dass die Ehewohnung beiden zusteht. Erst diese materiell-rechtliche Vereinbarung  —
zustande gekommen durch beiderseitige konkludente Willenserklarungen — hat im Verhandlungstermin auch die Beendigung des ge-
richtlichen Verfahrens durch die Abgabe Ubereinstimmender Erledigterklarungen ermdglicht. Hierdurch wird aber die Einigungsge-
bihr nach Nr. 1000, 1003 VVRVG ausgeldst (Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl. 2008, Nr. 1000 VVRVG Rn 127; OLG Kéln OLGR 06, 30
= MDR 06, 539 und JurBiiro 06, 588). Denn die Parteien haben nicht blof3 libereinstimmende Erledigungserklarungen abgegeben,
sondern zuvor eine materiell-rechtliche Einigung Uber die gemeinsame Nutzung der Ehewohnung erzielt. (OLG Stuttgart aaO).

KV GKG Akteneinsicht KV GKG
Nr. 9003 keine ,unfreie” Rucksendung nach Einsichtnahme

(OLG Naumburg NJW-RR 2008, 1666; Beschluss vom 17.0 7.2008 - | ZR 219/05)

Ein Rechtsanwalt, dem Gerichtsakten auf seinen Antrag hin in seine Kanzle i Ubersandt worden sind, muss fur die
Kosten und Auslagen der Riicksendung selbst aufkomme n.

Gerichte oder Staatsanwaltschaften, die Akten auf Antrag zur Einsichtnahme Ubersandt haben, sind nach Nr. 9003 GKG
KV weder dazu verpflichtet, einen Freiumschlag fir die kostenfreie Riicksendung beizufligen, noch durfen sie dem An-
tragsteller die Kosten der Riicksendung vergiten.

I Nach wohl ganz h. M. enthalt die Aktenversendungspauschale nach Nr. 9003 GKG KV nicht die Auslagen- und
Portokosten, die dem Rechtsanwalt durch Ricksendung der Akten nach Einsichtnahme entstanden sind.

vgl. OLG Hamm NJW 06, 306; OLG Hamm NJW 06, 1076 = NZV 06, 496; LG Berlin NStZ 06, 412; OLG Koblenz Beschluss v.
23.01.2006 — 2 Ws 894/05; LG Liibeck Beschluss v. 30.01.2006 — 61b OWi 1/06 — 702 Js 48576/05; OLG Celle NJOZ 06, 3239;
OLG Jena NJOZ 07, 2959

II. OLG Hamm (NJW 06, 1076) hat seine Auffassung tberzeugend dahin begriindet, dass nach dem Wortlaut in Anm.
1 zu Nr. 9003 KV GKG die Hin- und Riicksendung der Akten durch Gerichte oder Staatsanwaltschaften zusammen
als eine Sendung gélten.

Die Aktenversendungspauschale in Héhe von 12 Euro solle bezwecken, dass der Aufwand und die Kosten, die bei Gericht durch
Ubersendung der Akten entstanden, pauschal abgedeckt werden sollten. Das GKG regele nur die bei Gericht entstehenden Kos-
ten, nicht aber diejenigen, die bei Rechtsanwalten anfielen. Der Anwalt habe die Mdglichkeit, die ihm fur die Rucksendung entste-
henden Kosten bei seinem Auftraggeber nach Nr. 7001 oder Nr. 7002 VV RVG geltend zu machen. Nach OLG Hamm aaO mdss-
te ansonsten die Landeskasse dann, wenn der Rechtsanwalt die Art der Riicksendung der Akten beliebig bestimmen kénne, unter
Umstanden auch die Kosten fir die Beférderung durch einen Kurier oder eine &hnlich teure Beférderung tibernehmen.

,Es gilt der Grundsatz, dass der Rechtsanwalt, dem die Gerichtsakten auf seinen Antrag in seine Kanzlei oder Gber sein ,Heimat-
gericht zur Einsicht Ubersandt werden, fir die Kosten und Auslagen der Ricksendung selbst aufkommen muss.” (OLG Naum-

burg aaO).
VV RVG Terminsgebuhr RVG
Nr. 3105, 2300 verfahrensfehlerhaftes Versaumnisurteil

(OLG Oldenburg NJW-RR 2008, 1670; Beschluss vom 20. 05.2008 — 13 WF 91 u. 92/08)

Eine Terminsgebihr nach Nr. 3105 VV RVG féllt nicht an, wenn im schriftlichen Vorverfahren verfahrensfehlerhaft
ein Versaumnisurteil ohne Antrag ergangen ist
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l. § 331 Ill ZPO setzt neben dem Sachantrag einen zusétzlichen Prozessantrag des Kl. voraus . Diese klare ge-
setzliche Regelung wirde umgangen, wenn der Sachantrag stets einen konkludenten Antrag auf Erlass eines
Versdumnisurteils enthielte. Der Vorschrift der Nr. 3105 RVG VV zufolge fallt die Terminsgebuhr unter anderem
dann in H6he von 0,5 an, wenn ein Termin wahrgenommen wird, in dem eine Partei nicht erschienen oder nicht
ordnungsgemaf vertreten ist und lediglich ein Antrag auf Versaumnisurteil gestellt wird. Gem. Anm. 1 Nr. 2 zu
Nr. 3105 VV RVG entsteht die Geblhr auch dann, wenn ,eine Entscheidung gem. § 331 Il ZPO ergeht".

Il. Die Frage, ob dies auch dann gilt, wenn der Antrag fehlte, das Versaumnisurteil also verfahrensfehlerhaft erging,
wird uneinheitlich beantwortet

. Teils wird die Entstehung der Terminsgebihr unter Hinweis darauf beflirwortet, dass der Gesetzeswortlaut
allein auf das Ergehen der Entscheidung abstelle und nicht zu Uberprifen sei, ob diese in prozesswidriger
Weise ergangen sei. Uberdies miisse der KI. gem. § 139 ZPO auf das Fehlen des Antrags hingewiesen wer-
den und der Bekl. werde durch die Festsetzung der Gebihr nicht beschwert.

OLG Jena NJOZ 06, 3961 = MDR 06, 1196; OLG Minchen BeckRS 07, 16270 = JurBiiro 07, 589
. Nach anderer Auffassung ist der Antrag Voraussetzung fiir die Entstehung der Gebuihr

OLG Disseldorf MDR 84, 950 zu § 35 BRAGO; Hartmann, Kostengesetze, 38. Aufl. [2008], Nr. 3105 VV RVG Rn 7; Ge-
rold/Schmidt/v.Eicken/Madert/Miiller-Rabe, RVG, 17. Aufl. [2006], 3105 VV RVG Rn 23

Ill.  OLG Oldenburg aaO schlief3t sich der letztgenannten Ansicht an.

.Der Gesetzeswortlaut wird unzuléassig verkirzt , wenn nur auf Anm. 1 Nr. 2 zu Nr. 3105 VV RVG abgestellt wird, da Nr. 3105
VV RVG ausdriicklich an die Stellung eines Antrags auf Versaumnisurteil anknuipft. In der Anm. 1 Nr. 2 wird lediglich klargestellt,
dass dies auch gilt, wenn eine Entscheidung im schriftlichen Vorverfahren gem. § 331 Ill ZPO ergeht, ohne damit auf das Erfor-
dernis eines Antrags zu verzichten. Dies ware auch nicht sachgerecht , denn mit der Gebuhr wird die anwaltliche Tatigkeit vergu-
tet, die im Fall des § 331 Ill ZPO neben der durch die Verfahrensgebihr bereits abgegoltenen Erhebung einer schlissigen Klage
ausschlieB3lich im Stellen des Antrags auf Erlass eines Versaumnisurteils besteht.“ (OLG Oldenburg aaO).

VV RVG Einigungsgebihr RVG
Nr. 1003, 1000 setzt nicht Entlastung fur das Gericht voraus

(BGH NJW 2009, 234; Beschluss vom 17.09.2008 - IV Z B 17/08)

Die Entstehung einer Einigungsgebuhr  nach Nr. 1003, 1000 VV RVG setzt nicht voraus, dass es durch die Einigung
der Parteien zu einer konkreten Entlastung des Gerichts  gekommen ist.

I Gem. Nr. 1000 I 1 VV RVG entsteht die Einigungsgebiihr, wenn der Streit oder die Ungewissheit der Parteien tiber
ein Rechtsverhaltnis durch Abschluss eines Vertrags unter Mitwirkung des Rechtsanwalts beseitigt wird; es sei
denn, der Vertrag beschréankt sich ausschlie3lich auf ein Anerkenntnis oder einen Verzicht. Der Vertrag kann auch
stillschweigend geschlossen werden und ist nicht formbedurftig, sofern dies materiell-rechtlich nicht besonders vor-
geschrieben ist (BGH NJW-RR 07, 359).

~Wahrend die friihere Vergleichsgebiihr des § 23 BRAGO durch Verweisung auf 8§ 779 BGB ein gegenseitiges Nachgeben vor-
ausgesetzt hatte, soll die Einigungsgebihr jegliche vertragliche Beil egung eines Streits der Parteien honorieren und so
die frihere Vergleichsgeblhr nicht nur ersetzen, sondern gleichzeitig inhaltlich erweitern . Durch den Wegfall der Vorausset-
zung gegenseitigen Nachgebens soll insbesondere der in der Vergangenheit haufige Streit dariber vermieden werden, welche
Abrede noch und welche nicht mehr als gegenseitiges Nachgeben zu bewerten ist (BT-Dr 15/1971, S. 147 und 204). Unter der
Geltung des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes kommt es deswegen nicht mehr auf einen Vergleich i.S. von § 779 BGB, sondern
nur noch auf eine Einigung an (BGH NJW-RR 07, 359; vgl. Hartmann, Kostengesetze, 38. Aufl., Nr. 1000 VV RVG Rn 5 u. 10; v.
Eicken, in: Gerold/Schmitt, RVG, 17. Aufl., Nr. 1000 VV RVG Rn 3f.; Madert/Miller-Rabe NJW 06, 1927). Durch die zuséatzliche
Gebuhr soll die mit der Einigung verbundene Mehrbelastung und erhdhte Verantwortung des beteiligten Rechtsanwalts
vergitet werden, durch die zudem die Belastung der Gerichte gemindert wird (BGH NJW-RR 07, 359, unter Hinw. auf v. Eicken,
in: Gerold/Schmitt, Nr. 1000 VV RVG Rn 1).“ (BGH aaO).

Il.  Aus diesem gesetzgeberischen Ziel einer Erweiterung der die Einigungsgebihr auslésenden Sachv erhalte
folgt, dass jedenfalls dann, wenn die Einigung die Merkmale eines Vergleichs i.S. von § 779 BGB erfiillt, mithin
schon nach der friher geltenden Regelung des § 23 BRAGO eine Vergleichsgebuhr angefallen wére, regelmaRig
auch eine Einigungsgebihr nach Nr. 1000 VV RVG entsteht.

+Nach 8§ 779 BGB ist ein Vergleich ein Vertrag, durch den der Streit oder die Ungewissheit der Parteien tber ein Rechtsverhéltnis
im Wege gegenseitigen Nachgebens , an welches keine hohen Anforderungen zu stellen sind, beseitigt wird (vgl. dazu BGH
NJW-RR 05, 1303). Der Ungewissheit Uiber ein Rechtsverhéaltnis steht es nach § 779 1l BGB gleich, wenn die Verwirklichung eines
Anspruchs unsicher ist. Hier hat nicht nur der Ast. durch die Bewilligung von Ratenzahlungen nachgegeben, sondern die Ag. ih-
rerseits mit dem in der Ratenzahlungsvereinbarung enthaltenen Verzicht auf Rechtsbehelfe gegen den Mahn- und den Vollstre-
ckungsbescheid dem Antragsteller eine schnelle Vollstreckungsméglichkeit eroffnet. Das geht iber ein bloRes Anerkenntnis der
Hauptforderung hinaus und stellt deshalb ein Nachgeben i.S. von § 779 BGB dar (vgl. dazu BGH NJW-RR 05, 1303; KG Rpfleger
05, 697).“ (BGH aaO).

lll. AuBerdem hat die Entstehung der Einigungsgebiihr nach Nr. 1000, 1003 VV RVG nicht zur Voraussetzung hat,
dass durch die Einigung eine konkrete Entlastung der Gerichte  eintritt.

LZwar hat der Gesetzgeber mit der Einflihrung der Einigungsgebuhr die Erwartung verknipft, dass der mit dieser Gebihr geschaf-
fene Anreiz zur einvernehmlichen Streitbeilegung generell eine Entlastung der Justiz mit sich bringen werde (BT-Dr 15/1971,
S. 204), er hat jedoch - wie schon der Gesetzeswortlaut zeigt - eine konkret messbare Entlastung des Gerichts im Einzelfall,
deren Feststellung mitunter ohnehin erhebliche Probleme bereiten wirde, nicht zur Anspruchsvoraussetzung erhoben  .“ (BGH
aa0).
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Aus der Praxis

ZPO Verschulden eines angestellten Rechtsanwalts ZPO
§851 Zurechnung

(OVG Schleswig NJW 2008, 3800; Beschluss vom 02.06. 2008 — 2 LB 15/08)
Bevollm&chtigter einer Partei ist auch ein Rechtsanwalt, der

. als Angestellter bzw. freier Mitarbeiter des Prozessbevo  llméchtigten von diesem mit der selbststéndigen Be-
arbeitung eines Rechtsstreits betraut worden ist und

. der nicht nur als blo3er Hilfsarbeiter in untergeordnet er Funktion tatig wird.

Nach der Rspr. des BGH (NJW-RR 04, 993 = MDR 04, 719; NJW-RR 04, 993 = VersR 05, 139 m.w. Nachw.) ist
als Bevollmachtigter einer Partei auch ein Rechtsanwalt anzusehen, der als Angestellter bzw. freier Mitarbeiter des
Prozessbevollméchtigten von diesem mit der selbststandigen Bearbeitung eines Rechtsstreits betraut worden ist
und der nicht als bloRer Hilfsarbeiter in untergeordneter Funktion tatig geworden ist. Wo die Grenze zwischen
selbststandiger Bearbeitung des Rechtsstreits und lediglich untergeordneter Hilfstatigkeit zu ziehen ist, richtet sich
nach den gesamten Umsténden des Einzelfalls (BGH NJW 74, 1511 = VersR 74, 1000).

Il.  Von einer solchen untergeordneten Tatigkeit ist im vorliegenden Fall nicht auszugehen: Der als Urlaubsvertreter
tatige angestellte Rechtsanwalt G hatte nicht lediglich die Aufgabe, eine vom Prozessbevollmachtigten des Kl. mit-
geteilte Berufungsbegriindungsfrist zu berechnen und zu notieren, sondern vor allem zu erkennen, dass eine sol-
che Frist in Gang gesetzt worden war. Dies ist indes eine Aufgabe, die einem - wenn auch eingewiesenen und er-
fahrenen - Kanzleimitarbeiter nicht Giberlassen werden darf.

LZwar darf ein Rechtsanwalt die Berechnung Ublicher Frist en in Rechtsmittelsachen , die in seiner Praxis haufig vorkommen
und deren Berechnung keine rechtlichen Schwierigkeiten macht, grundséatzlich auf gut ausgebildete und sorgfaltig U berwach-
te Mitarbeiter Gbertragen (VGH Mannheim NVwZ-RR 07, 137). Dies findet seine Grenze aber bei Fristen, deren Berechnung
Schwierigkeiten oder Besonderheiten aufweisen. Sie muss der Rechtsanwalt selbst Uberwachen und berechnen (vgl. Bier, in:
Schoch/Schmidt-Assmann/Pietzner, VwWGO, § 60 Rn 45; v. Albedyll, in: Bader/Funke-Kaiser/Kuntze/v. Albedyll, VWGO, § 60
Rn 12). Dies gilt etwa fur die vom Zivilprozess abweichenden und in ihrer Berechnung daher fehleranfélligen Rechtsmittelbegriin-
dungsfristen in Verfahren vor dem BVerwG nach § 133 1ll 1 VwGO und § 139 Il 1 VwGO, aber auch fur die Berufungsbegrin-
dungsfrist im Verfahren vor dem OVG, deren Berechnung vergleichbare Besonderheiten aufweist. Vorkehrungen zur Einhaltung
der sich aus § 124a VwGO ergebenden Erfordernisse sind nach wiederholter Anderung des Rechtsmittelrechts in den letzten Jah-
ren keine Routineangelegenheit. Vielmehr erfordern die dortigen differenzierten Regelungen insbesondere zu den Fristen eine
besondere Aufmerksamkeit und entsprechendes Fachwissen. So lauft nach § 124a Ill 1 VwGO eine zweimonatige Begriindungs-
frist, wenn die Berufung bereits in dem erstinstanzlichen Urteil zugelassen worden ist. Bei einer Zulassung der Berufung durch
das OVG, wie es hier der Fall ist, betragt die Frist zur Begriindung der Berufung nach § 124a VI 1 VwGO hingegen einen Monat
nach Zustellung des Zulassungsbeschlusses. Die Berechnung und Uberwachung dieser Frist bedarf besonderer Sorgfalt und darf
daher vom Prozessbevollméchtigten nicht vollsténdig einem Mitarbeiter Uberlassen werden.

Daraus, dass der Prozessbevollméachtigte des KI. die Entgegennahme und Bearbeitung der Posteingédnge G Uberlassen hatte, ist
zu erkennen, dass er ihn nicht lediglich mit Tatigkeiten einer untergeordnet en Hilfsperson betrauen wollte. Das Verschul-
den des angestellten Rechtsanwalts ist dem KI. deshalb gem. § 85 Il ZPO zuzurechnen .“ (OVG Schleswig aaO).

ArbGG Arbeitgeberzuschuss zur privaten Krankenversicheru ng ArbR
§21Nr.3a zuléssiger Rechtsweg

(BAG NPR 2008, 1313; Beschluss vom 19.08.2008 -5 A ZB 75/08)

Fur Klageverfahren , die Anspriiche von Arbeitnehmern auf Zahlung eines Arbeitgeberzuschusses zur private n
Krankenversicherung zum Gegenstand haben, sind die Sozialgerichte zustandig

Denn der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen ist gem. § 2 | Nr. 3 a ArbGG dann nicht gegeben, wenn die
Parteien Uber eine burgerliche Rechtsstreitigkeit streiten.

I.  Ob es sich um eine burgerliche oder eine 6ffentlich-rechtliche Streitig keit handelt, bestimmt sich nach der
Natur des Rechtsverhaltnisses , aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird (BGHZ 97, 312; BAGE 49, 3039).

.Der Anspruch auf den Arbeitgeberzuschuss hat seine Grundlage in § 257 SGB V und damit im Recht der Sozialversiche-
rung. 8 257 SGB V geht vom Beschaftigtenbegriff bei der Feststellung der Zuschussberechtigung aus und verweist damit hin-
sichtlich der Anspruchsvoraussetzungen auf § 7 SGB IV. Die Beschaftigung ist zwar regelmafig Ausfluss eines Arbeitsverhaltnis-
ses, unterliegt jedoch eigenen sozialrechtlichen Voraussetzungen.

Hieran andert auch nichts, dass sich Berechtigter und Verpflichteter des Anspruchs gleichrangig gegeniiberstehen und ein Uber-
und Unterordnungsverhaltnis nicht vorliegt. Dementsprechend sind fir Klagen auf Zahlung des Arbeitgeberzuschusses zur Kran-
ken- und Pflegeversicherung die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht zustandig (so schon zu § 405 RVO: GmS-OGB 2/73 - AP RVO
§ 405 Nr. 3; zu § 257 SGB V: BAG 21. Januar 2003 - 9 AZR 695/01 - BAGE 104, 289; BAG AP SGB V § 257 Nr. 1 = EPR ArbGG
1979 § 2 Nr. 45; anders dagegen wenn der Anspruch auf den Zuschuss auf arbeitsvertragliche Anspruchsgrundlagen gestiitzt
wird: LSG Hessen 11. Méarz 1993 - L 1 KR 671/90 -)* (BGH aaO).

II.  Entsprechendes gilt, wenn der Arbeitgeber Zuschiisse zur Krankenversicherung geleistet hat und die Parteien
im Nachhinein dariber streiten, ob  hierfiir die Voraussetzungen des § 257 SGB V vorlagen , denn auch dann
ist die Natur des Rechtsverhaltnisses offentlich-rechtlicher Art.
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JFragen Uber die Rickgewahrung von Leistungen, die sozialrechtlich geregelt sind, sind ohne Hinzutreten weiterer arbeitsvertrag-
licher Vereinbarungen grundsatzlich demselben Rechtsverhaltnis zuzuordnen, wie die Anspriiche selbst. Entgegen der Auffas-
sung der KIl. ist Streitgegenstand und Hauptfrage auch nicht die Rickforderung Uberzahlter Vergitung, sondern die Ruckforde-
rung Uberzahlter Zuschusse zur Krankenversicherung.” (BAG aaO).

BGB Gewerberaummiete BGB
§ 54311 1 Nr.3a Alt.2 Mietzinsriickstand rechtfertigt fristlose Kiindigung

(BGH NJ 08, 544; Urteil vom 23.07.2008 - XII ZR 134 /06)

Verzug mit einem nicht unerheblichen Teil der Miete i.S. des 8 543 Il 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB liegt bei vereinbarter
monatlicher Mietzinszahlung auch bei der Geschéaftsraummiete jedenfalls dann vor, wenn der Riickstand den Betrag
von einer Monatsmiete Ubersteigt

Ein solcher Riickstand reicht fir eine aul3erordentliche fristlose Kiindigung gem. 8 543 11 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB je-
doch nur dann aus, wenn er aus zwei aufeinanderfolgenden Zahlungszeitraumen (hier: Monaten) resultiert .

Ein Ruckstand, der diese Voraussetzung nicht erfullt  , weil er (auch) aus anderen Zahlungszeitrdumen herrihrt,
rechtfertigt die auBerordentliche fristlose Kiindigung hingegen nur, wenn seine Hohe zwei Monatsmieten erreicht
(8 543 111 Nr. 3 b BGB).

. Ein Mietzinsruckstand erflllt die Voraussetzung des § 543 11 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB , wenn er fir zwei aufeinander
folgende Termine angefallen ist. Hierfur gendgt nicht, dass sich der Ruckstand in Hohe von mehr als einer Mo-
natsmiete aus Einzelbetrdgen zusammensetzt, die fir einen Zeitraum von mehr als zwei aufeinander fo  Igen-
den Terminen angefallen sind (OLG Diusseldorf DWW 2006, 240; Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 9. Aufl. § 543
BGB Rdn. 109); § 543 11 1l 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB setzt vielmehr voraus, dass der Gesamtriickstand von mehr als ei-
ner Monatsmiete aus zwei aufeinander folgenden Monatsmieten resultiert.

BGH NJW-RR 87, 903; MiUKo-BGB/Bieber 5. Aufl. § 543 Rn 46; Staudinger/Emmerich [2006] § 543 BGB Rn 52;
Bub/Treier/Grapentin, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. IV Rn 178; Lindner-Figura/ Opre/Stellmann,
Geschéftsraummiete, Kap. 15 Rdn. 210; Gramlich, Mietrecht, 8 553 Rn 10; Both NJW 70, 2197

Il.  Diese Auslegung von § 543 Il 1 Nr. 3 a BGB ergibt sich aus dem Wortlaut, der systematischen Stellung und der
Entstehungsgeschichte der Vorschrift.

1. Schon der Wortlaut : "wenn der Mieter fur zwei aufeinander folgende Termine mit der Entrichtung eines nicht
unerheblichen Teils der Miete (8 2 Nr. 6 des Mietvertrages: mit einem Betrag, der eine Monatsmiete Uber-
steigt) in Verzug ist", spricht dafiir, dass der Riickstand aus zwei aufeinander folgenden Monaten herriihren
muss.

2. Die Regelungen in 8§ 543 11 1 Nr. 3 a und b BGB lassen erkennen, dass der Fall, in dem der Mieter fir zwei
aufeinander folgende Termine mit der Mietzinszahlung in Verzug ist, abweichend von dem Fall, in dem der
Verzug sich Uber eine Zeitraum von mehr als zwei Terminen erstreckt, dahin geregelt werden soll, dass im
ersten Fall ein Ruckstand mit mehr als einer Monatsmiete ausreicht, wéhrend im zweiten Fall ein Ruckstand in
Hohe von zwei Monatsmieten erforderlich ist.

,Dieser Wille des Gesetzgebers ist auch den Gesetzesmaterialien zu § 554 1 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB a.F. (§ 543 111 Nr. 3 a
und Nr. 3 b BGB) zu enthehmen. Danach sollten in § 554 1 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB a.F. zwei selbststéndige Tatbesténde ge-
regelt werden, namlich der des Verzugs fur zwei aufeinander folgende Termine, bei dem der Riickstand mit mehr als einer
Monatsmiete fur die aul3erordentliche fristlose Kuindigung ausreicht, und der des Verzugs in einem Zeitraum, der sich Uber
mehr als zwei Termine erstreckt, bei dem aber ein Riickstand von zwei Monatsmieten erforderlich ist (Materialien zum Ers-
ten Gesetz zur Anderung mietrechtlicher Vorschriften vom 29. Juli 1963, Bundestag 4. Wahlperiode 12. Ausschuss Steno-
grafisches Protokoll 56. Sitzung des Rechtsausschusses vom 12. Juni 1963 S. 10, 11). § 543 11 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB erfasst
folglich nur die Félle, in denen Ricksténde, die eine Monatsmiete Ubersteigen, aus zwei aufeinander folgenden Terminen
entstanden sind, wohingegen § 543 1l 1 Nr. 3 b BGB die Falle abdeckt, in denen sich die Rickstande aus mehr als zwei
aufeinander folgenden Terminen ergeben.

Da sich der Gesamtriickstand des Bekl. Uber einen Zeitraum von Januar bis Mai 2003 und damit Gber mehr als zwei Termi-
ne erstreckte, ohne die Hohe von zwei Monatsmieten zu erreichen, liegen die Voraussetzungen fir eine fristiose Kiindigung
gemanR § 543 11 1 Nr. 3 a Alt. 2 BGB bzw. § 2 Nr. 6 a des Mietvertrages nicht vor.“ (BGH aaO).

ARB 95 Rechtsschutzversicherung BGB
§51a, lla kein Versicherungsschutz fur Kosten der Selbstvertret ung eines Anwalts

(AG Miinchen NJW 2009, 239; Urteil vom 26.02.2008 — 121 C 28564/07)

Die Regelung in den Bedingungen einer Rechtsschutzversi cherung , wonach die Vergitung eines fur den Versiche-
rungsnehmer titigen Rechtsanwalts getragen wird, und, dass der Versicherungsnehmer die Ubernahme der Kosten
verlangen kann, sobald er nachweist, dass er zur Zahlung verpflichtet ist oder diese Verpflichtung bereits erfillt hat,
schlief3t es aus, dass ein rechtsschutzversicherter Rechtsanwalt, der sich in einem arbeitsgerichtlichen Verfahren
selbst vertreten hat , Anwaltsgebihren als Versicherungsleistung verlangen kann .

l. Der Leistungsumfang eines Rechtsschutzversicherers im Falle einer rechtlichen Auseinandersetzung ihres
Versicherungsnehmers ist in 8§ 5 ARB geregelt : Danach tragt der Versicherer bei Eintritt des Rechtsschutzfalls im
Inland die Vergitung eines fir den Versicherungsnehmer tatigen Rechtsanwalts tragt. Dartiber hinaus ist in 8 5 lla
ARB 95 geregelt, dass der Versicherungsnehmer die Ubernahme der vom Versicherer zu tragenden Kosten ver-
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langen kann, sobald er nachweist, dass er zu deren Zahlung verpflichtet ist oder diese Verpflichtung bereits erfillt
hat.

1. Bereits nach dem Wortlaut dieser genannten Regelungen ist die dem Rechtsstreit zu Grunde liegende Kons-
tellation nicht erfasst.

,Der insofern eindeutige Wortlaut des § 5 la ARB setzt eine Personenverschiedenheit zwischen dem Versicherungs-
nehmer und Rechtsanwalt voraus. Eine solche ist hier nicht gegeben. Die vorliegende Konstellation kénnte also allenfalls
im Rahmen einer erweiternden Auslegung unter den Leistungsumfang des 8§ 5 ARB gefasst werden. Eine solche ist jedoch
nicht veranlasst.“ (AG Miinchen aaO).

2. Sinn und Zweck einer Rechtsschutzversicherung ist es, den Versicherungsnehmer von tatsachlichen Kos-
ten freizustellen, die eine rechtliche Auseinandersetzung fur ihn entstehen lasst. Dies beinhaltet insbesondere
die Kosten des Versicherungsnehmers dafiir, dass er sich anwaltlicher Hilfe bedienen musste, um sich eines
gegen ihn gerichteten Anspruchs zu wehren. Dem Versicherungsnehmer bleibt insofern keine Wahl, er ist mit
diesen Kosten konfrontiert. Hier soll ihn die Rechtsschutzversicherung absichern.

II.  Anders liegt es in Fallen, in denen ein Rechtsanwalt sich selbst vertritt, denn hier sind Anwaltskosten tatsachlich
nicht entstanden , sondern sind allenfalls als entgangener Gewinn einzustufen . Einen Versicherungsnehmer
vor einem solchen Verlust zu schiitzen ist jedoch nicht Sinn und Zweck einer Rechtsschutzversicherung.

,Die Rechtsschutzversicherung dient nicht der Ubernahme fiktiver Kosten . Weiter dient sie nicht der Sicherung eines Ein-
kommens eines sich selbst vertretenden Rechtsanwalt S.

Damit ist auch nicht das Gebot der freien Anwaltswahl beschrankt: Dem KI. steht es ohne Weiteres frei, jeglichen Anwalt sei-
ner Wahl zu beauftragen. Es steht ihm auch frei, von der Beauftragung eines Rechtsanwalts abzusehen und sich vielmehr selbst
zu vertreten. Tatsachliche Anwaltskosten entstehen ihm dafiir nicht, solche sind auch nicht durch die Rechtsschutzversicherung
zu ersetzen.

Das Gericht verkennt auch nicht, dass der KI. im Rahmen der anwaltlichen Selbstvertretung Zeit und Auslagen aufgewendet hat.
Dies gilt jedoch fur jeden Versicherungsnehmer, der mit einer rechtlichen Auseinandersetzung konfrontiert ist. Ein solcher Zeit-
aufwand des Versicherungsnehmers ist durch die Rech tsschutzversicherung nicht abgesichert

Es ist damit festzustellen, dass bereits durch den in § 5 ARB beschriebenen Leistungsumfang der vorliegende Fall nicht abge-
deckt ist. Nichts anderes ergibt sich im Ubrigen aus § 5 lla ARB. Auch aus dieser Vorschrift wird deutlich, dass der Versiche-
rungsnehmer vom Versicherer lediglich die Ubernahme der tatséchlichen Kosten verlangen kann. Die in dieser Vorschrift genann-
ten Falligkeitsvoraussetzungen konnen im Ubrigen in der vorliegenden Konstellation nicht eintreten, da der Kl. weder zur Zahlung
von Anwaltsgebiuhren sich selbst gegeniiber verpflichtet ist, noch eine solche Zahlung an sich selbst vorgenommen hat.“ (AG
Muinchen aaO).

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§1211 zulassige Beiordnung einer RA-GbR

(BGH BeckRS 2008, 23233; Beschluss vom 17.09.2008 - IV ZR 343/07)

Im Rahmen der Bewilligung von Prozesskostenhilfe kan n der bedirftigen Partei eine Rechtsanwaltssozietat bei-
geordnet werden , denn die Vorschrift des § 121 1ZPO ist verfassungskonform dahin auszulegen, dass nicht nur eine
personliche Beiordnung eines einzelnen Rechtsanwalts vom Gesetz gestattet wird.

l. Die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) ermdglicht Gesell schaften , deren Unternehmensgegenstand die
Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten ist, die Zulassung als Rechtsanwaltsgesellschaft (8 59c |
BRAO). Nach § 59 | BRAO kann die Rechtsanwaltsgesellschaft als Prozess- und Verfahrensbevollméachtigte beauf-
tragt werden. Sie hat dann die Rechte und Pflichten eines Rechtsanwalts, kann allerdings nur durch solche Organe
und Vertreter handeln, in deren Person die fur die Erbringung rechtsbesorgender Leistungen gesetzlich vorge-
schriebenen Voraussetzungen vorliegen.

Trotz dieser Einschrankung wird die Bestimmung teilweise dahin verstanden, dass die Rechtsanwaltsgesellschaft selbst - und
nicht nur die fir sie nach 8§ 591 Satz 3 BRAO jeweils handlungsbefugte Person - prozess- und postulationsféahig ist mit der Folge,
dass die Gesellschaft als solche einer Partei im Rahmen der Bewilligung von Prozesskostenhilfe nach § 121 | ZPO beigeordnet
werden kann (OLG Nurnberg NJW 02, 3715; OLG Frankfurt OLGR 01, 153; zustimmend Musielak/Fischer, ZPO, 6. Aufl., 8 121
Rn 6 a.E.; Zoller/Philippi, ZPO, 26. Aufl., § 121 Rn 2).

Il.  Ahnliches gilt fiir die Partnerschaftsgesellschaft: § 7 IV PartGG lasst es ahnlich wie 8§ 59c¢ i.V. mit 59 | BRAO
zu, dass Rechtsuchende die Gesellschaft als Prozess- und Verfahrensbevollméchtigte beauftragen, wobei auch
hier die Gesellschaft durch ihre Partner und Vertreter handelt und § 7 IV 2 PartGG anordnet, dass diese jeweils in
ihrer Person die fir die Erbringung rechtsbesorgender Leistungen gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen
aufweisen mussen.

Ill.  Far die in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen R echts (GbR) betriebene Anwaltssozietat ist spa-
testens mit der Entscheidung des BGH (BGHZ 146, 341 ff.) eine grundlegende Anderung der rechtlichen Anschau-
ung eingetreten, weil ihr nunmehr die Rechtsfahigkeit einschlie3lich der Parteiféhigkeit z ugestanden wird, so-
weit sie am Rechtsverkehr teilnimmt (BGHZ aaO). Sie untersteht insoweit auch dem Schutz der Art. 12 1 und 3 |
GG.

IV. Eine Beschrankung der Beiordnungsmdoglichkeit auf Rechtsa nwalte als Einzelpersonen wiirde die Recht-
sanwaltssozietat in ihrer von Art. 12 | GG geschiitzten Berufsaustibung einschranken , ohne dass sich dafiir heu-
te noch tragféahige Griinde finden lief3en (vgl. dazu auch Ganter AnwBI 07, 847).
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VI.

Zugleich kénnte die Anwaltssozietdt gegenuber Einzelanwalten, der Rechtsanwaltsgesellschaft und der Partner-
schaftsgesellschaft in einer den Schutzbereich des Art. 3 | GG beriihrenden Weise benachteiligt sein. Es ist
zudem zu berlcksichtigen, dass der dem Prozesskostenhilferecht immanente Grundsatz der Waffengleichheit
beriihrt ist, wenn einerseits eine vermdgende Partei in der Lage ist, fir sich eine Anwaltssozietat mit den aus deren
Arbeitsteilung erwachsenden Vorteilen zu verpflichten, andererseits aber die auf Prozesskostenhilfe angewiesene
Partei jeweils auf die Vertretung durch einen einzelnen Rechtsanwalt beschrankt ist (vgl. Ganter aaO).

Es tritt hinzu, dass die Rechtslage fir den Mandanten einer Anwaltssozietat schwer durchschaubar  wird, wenn
ihm wéhrend des laufenden Mandats lediglich ein bestimmter Sozius nach § 121 | ZPO beigeordnet wird.

Nach der BGH-Rspr. findet ein zuvor mit der Sozietat geschlossener Mandats-Vertrag mit der Beiordnung nicht ohne Weiteres
sein Ende (BGH NJW-RR 05, 261). Aus dem fehlenden Gleichlauf von Mandat und Beiordnung erwachsen sodann weitere
Probleme hinsichtlich der Frage, inwieweit die Sperrwirkung des § 122 | Nr. 3 ZPO auch den Honoraranspruch der Sozietéat er-
fasst, bzw. inwieweit jedenfalls der schlief3lich allein beigeordnete Rechtsanwalt gehalten ist, den Mandanten uber die gebuhren-
rechtlichen Folgen des fehlenden Gleichlaufs von Mandat und Beiordnung zu belehren, um sich nicht mit Blick auf den mitunter
fortbestehenden Honoraranspruch der Sozietat schadensersatzpflichtig zu machen (vgl. dazu auch Ganter aaO).

Zwar wird in der Rspr. auch nach der mit der Entscheidung BGHZ 146, 341 ff. verbundenen Zuerkennung der
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts teilweise weiterhin die Auffassung vertreten, der Wortlaut des
§ 121 | ZPO verbiete die Beiordnung einer Rechtsanwaltssozietét (OLG Celle, Beschluss vom 2. Mai 2003 - 7 U
11/03 -; BayLSG, Beschluss vom 4. Juli 2006- L 15 B 44/03 R KO - beide veréffentlicht in juris).

Das stutzt sich zum einen darauf, dass der Gesetzgeber trotz der Neuregelungen Uber die Rechtsanwaltsgesellschaft (88 59c ff.
BRAO) davon abgesehen hat, die 88 78 und 121 ZPO neu zu fassen und die Beiordnungsméglichkeit auf die Rechtsanwaltsge-
sellschaft zu erweitern, zum anderen darauf, dass mit der persdnlichen Beiordnung eines einzelnen Rechtsanwalts vermieden
werde, dass etwa ein in einer entfernt gelegenen Niederlassung derselben Sozietat tatiger Rechtsanwalt fur die bedurftige Partei
auftreten und hierdurch héhere Kosten verursachen kénne.

.Beide Argumente uUberzeugen nicht:

Wie bereits dargelegt, ist die Beiordnungsfahigkeit der Rechtsanwaltsgesellschaft mittlerweile ungeachtet der Tatsache aner-
kannt, dass der Gesetzgeber insoweit von einer Anderung des § 121 | ZPO abgesehen hat. Allein die Tatsache, dass der Wort-
laut des § 121 ZPO unverandert fortbesteht, beantwortet im Ubrigen nicht die Frage, ob die Vorschrift vor dem Hintergrund der
inzwischen eingetretenen Rechtsentwicklung in Bezug auf die Rechtsanwalts- und die Partnerschaftsgesellschaft einer Kor-
rektur mittels verfassungskonformer Auslegung bedar f. Zu der im Jahre 1998 geschaffenen Neuregelung der 8§ 59c ff.
BRAO und den bereits im Jahre 1995 geschaffenen Regelungen Uber die Partnerschaftsgesellschaft (vgl. dazu Schultz in Fest-
schrift fir Hirsch, 2008, S. 525, 526) tritt inzwischen hinzu, dass spatestens seit der zu Beginn des Jahres 2001 ergangenen Ent-
scheidung BGHZ 146, 341 ff. die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts, damit auch der Rechtsanwaltssozietat,
anerkannt ist. Damit ist der wesentliche Grund, die Sozietat von einer Beiordnung auszuschlieRen, entfallen.

Auch das vom OLG Celle aaO und - ihm folgend - dem Bay LSG aaO ins Feld geflihrte Kostenargument ist nicht geeignet, die
Rechtsanwaltssozietéat von einer Beiordnung nach § 121 | ZPO auszuschlie3en.

Der Gefahr, dass im Rahmen einer Sozietatsbeiordnung ein auswartiger Rechtsanwalt fur die bedurftige Partei auftritt und Kosten
verursacht, die bei einer Einzelbeiordnung nicht entstanden waren, kann im Einzelfall nach § 121 Ill ZPO ausreichend begegnet
werden, etwa dadurch, dass das Gericht die Beiordnung einer tber6rtlich tatigen Sozietét von der Zusage abhéngig macht, auf
die Erstattung von Reisekosten fir Sozien aus entfernt gelegenen Niederlassungen zu verzichten, oder bereits der Beiordnungs-
antrag dahin ausgelegt wird, dass er einen solchen Verzicht enthalte (vgl. dazu auch BGH NJW 06, 3783; Zoller/Philippi aaO
Rn 13b).“ (BGH aaO).

ZPO

Kostenfestsetzungsantrag ZPO

§ 103 f. Klagegegenstand muss rechtshangig gewesen sein

(BGH NJW 2009, 233; Beschluss vom 09.10.2008 - VIl ZB 43/08)

Fall: Die KI. machte vor dem AG gegen die Bekl. eine Forderung von 1.012,68 € aus einem Anzeigenauftrag geltend. Daruber hinaus

beriihmte sie sich einer weiteren Forderung von 5.112,12 € aus demselben Vertrag.

In der miundlichen Verhandlung haben die Parteien eine gitliche Einigung hinsichtlich beider Forderungen angesprochen. Nach-
dem eine solche im Termin nicht mdglich war, haben sie sich darauf verstandigt, aufRergerichtlich weiterzuverhandeln. Nach
Scheitern dieser Verhandlungen hat das AG die Klage abgewiesen und der KI. die Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

Das AG hat den Streitwert auf 1.012,68 € festgesetzt. Die dagegen von den Prozessbevollméchtigten der Bekl. eingelegte Be-
schwerde, mit der die zusatzliche Festsetzung des Wertes der nicht anhéngigen Forderung von 5.112,12 € erstrebt wurde, ist er-
folglos geblieben.

Der Kostenbeamte hat ausgehend von einem Streitwert von 1.012,68 € die von der Kl. an die Bekl. zu erstattenden Kosten auf
269,70 € nebst Zinsen festgesetzt. Den Antrag der Bekl., zusatzlich eine 0,8-Verfahrensgebihr aus einem Wert von 5.112,12 €
festzusetzen und der 1,2-Terminsgebiihr statt eines Wertes von 1.012,68 € einen solchen von 6.124,80 € zugrunde zu legen, hat
er abgelehnt.

Eine Verfahrens- und Terminsgebihr kénnen  im Verfahren nach 8§ 103 f. ZPO nur dann festgesetzt werden, wenn
der betreffende Gegenstand rechtshéngig war

Gem. Nr. 3101 Nr.2 VV RVG erwéchst dem Rechtsanwalt eine 0,8-Verfahrensgeblihr, soweit in einem Rechtsstreit
Verhandlungen vor Gericht zur Einigung Uber in diesem Verfahren nicht rechtshangige Anspriiche gefiihrt werden.

Eine Terminsgebihr fallt gem. Vorbem. 3 IIl i.V.m. Nr. 3104 VV RVG fiir die Mitwirkung an auf die Vermeidung
des Verfahrens gerichteten Besprechungen auch ohne Beteiligung des Gerichts an.
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Voraussetzung fiir den Anfall beider Gebiihren ist, dass dem Rechtsanwalt zuvor fir die geltend gemachten
oder abgewehrten Anspriche ein Auftrag zur Vertretung im gerichtlichen Verfahren ert eilt worden ist (Ge-
rold/Schmidt - Miller-Rabe, RVG, 18. Aufl., VV 3101 Rn 80 und Vorbem. 3 VV RVG Rn 27).

Nicht zu prifen ist, ob die Bekl. ihren Prozessbevollmachtigten hinsichtlich der Forderung von 5.112,12 € entspre-
chend mandatiert hat, weil eine Festsetzung dieser Gebiihren auch bei Erteilung eines Prozessauftrags mangels
einer Kostengrundentscheidung im Kostenfestsetzungs verfahren nach 88 103 f. ZPO ausgeschlossen ist.

.In diesem Verfahren wird lediglich der aus der Kostengrundentscheidung resultierende p rozessuale Kostenerstattungsan-
spruch betragsméRig festgesetzt . Ein solcher prozessualer Kostenerstattungsanspruch entsteht nur bei Begriindung ei-
nes Prozessrechtsverhéltnisses , setzt also voraus, dass die Streitsache rechtshangig geworden ist (Musielak/Wolst, ZPO,
6. Aufl., vor 8 91 Rn 14). Es kdnnen daher nur Kosten festgesetzt werden, die den Rechtsstreit betreffen, der zu dem zugrunde
liegenden Vollstreckungstitel gefiihrt hat und in dem die Kostengrundentscheidung ergangen ist (Musielak/Wolst aaO § 104
Rn 5).“ (BGH aaO).

Das Amtsgericht hat lediglich Uber die Kosten des Rechtsstreits entschieden und damit Uber die Kosten, die
wegen des Streits Uber die bei ihm rechtshéngige Forderung von 1.012,68 € angefallen sind. Die aus den Verhand-
lungen Uber die von der Kl. behauptete, nicht rechtshdngig gemachte weitere Forderung von 5.112,12 € eventuell
erwachsenen Gebihren sind daher zu Recht nicht festgesetzt worden.

Aus den Beschliissen des BGH vom 20.11.2006 (Il ZB 6/06), vom 14.12.2006 (NJW-RR 07, 787) und 11.06.2008
(XII ZB 11/06, in juris dokumentiert) ergibt sich nichts Gegenteiliges.

.Der BGH hatte insoweit jeweils dariiber zu entscheiden, ob eine Terminsgebihr, die fir au3ergerichtliche Verhandlungen tber
rechtshéngige Forderungen geltend gemacht wird, Gegenstand des Kostenfestsetzungsverfahrens sein kann, obwohl deren tat-
bestandlichen Voraussetzungen sich nicht aus den Akten ergeben. Dies hat er fir den Fall bejaht, dass die Voraussetzungen des
Gebiihrentatbestandes als unstreitig anzusehen sind.

Dass dies auch dann gelten soll, wenn die auf3ergerichtlichen Verhandlungen sich auf nicht rechtshéngige Forderungen beziehen,
lasst sich aus diesen Entscheidungen nicht ableiten.” (BGH aaO).
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Steuern
EStG berufsbedingte Werbungskosten SteuerR
8§8911,12Nr.1S.2 Seminar zur Personlichkeitsentfaltung

(BFH NJW 2009, 174; Urteil vom 28.08.2008 - VI R 35 /05)

Aufwendungen fur Seminare zur Personlichkeitsentfalt ung sind dann beruflich veranlasst, wenn die Veranstal-
tungen primar auf die spezifischen Bedurfnisse des vom Steuerpflic htigen ausgeiibten Berufs ausgerichtet  sind.

Indizien fir die berufliche Veranlassung sind insbesondere

. die Lehrinhalte und ihre konkrete Anwendung in der beru flichen Tatigkeit
. der Ablauf des Lehrgangs sowie

. die teilnehmenden Personen

Fall: Die KI. sind Eheleute und erzielten im Streitjahr (2000) als Angestellte Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit. Der KI. ist Dip-
lom-Kaufmann und war als interner Revisor bei der Firma C beschaftigt. Dort fuhrte er ein Team von funf Mitarbeitern. Die KI. ist
approbierte Apothekerin und war im Streitjahr als Vertreterin verschiedener Apothekenleiter und -inhaber tatig.

Die KI. besuchte im Streitjahr ein ,Blockseminare Supervision“ im Zentrum fur Personlichkeitsentwicklung, nachdem sie dort be-
reits im Jahr 1999 ein ,Blockseminar Supervision“ mit den Schwerpunkten Kommunikation und Kundenansprache absolviert hat-
te. Die von der Kl. im Streitjahr besuchten Veranstaltungen dienten im Wesentlichen der Vermittlung von Grundlagenwissen.
Hierzu wurden zunachst verschiedene psychologische Theorien und die dahinter stehenden Menschenbilder gelehrt sowie ver-
schiedene Wirtschaftstheorien dargestellt. Vor diesem Hintergrund wurden unterschiedliche Fuhrungstechniken fur Mitarbeiter
entwickelt. AnschlieBend wurde die Theorie der Supervision unterrichtet. Fur die Vermittlung des Grundlagenwissens waren in
den wochentlichen Sitzungen jeweils zwei Stunden und in den Wochenendseminaren jeweils zwolf Stunden vorgesehen. Ein wei-
terer Teil der Veranstaltungen diente der Besprechung von Problemen bei der Ausubung des Berufs und der Fuhrungsaufgaben,
der Erarbeitung von Lésungsmaoglichkeiten und der Aufarbeitung von Schwachstellen und Fehlern der Teilnehmer. Hierfur waren
in den wochentlichen Sitzungen jeweils eine Stunde und in den Wochenendseminaren jeweils vier Stunden vorgesehen.

Der Kl. nahm im Streitjahr ebenfalls an ,Blockseminaren Supervision“im Zentrum fiir Persénlichkeitsentwicklung teil. Dort hatte er
zuvor bereits seit 1998 Seminare besucht, in denen das Grundlagenwissen fur die ,Blockseminare Supervision“ vermittelt worden
war. Der Inhalt der vom KI. in den Jahren 1998 bis 2000 besuchten Seminare stimmte im Wesentlichen mit den im Verlauf der
.Berufsbegleitenden Gruppe“ vermittelten Inhalten Uberein. Zu den Teilnehmern der ,Blockseminare Supervision* gehorten wie
bei der ,Berufsbegleitenden Gruppe" Fuhrungskrafte aus verschiedenen Berufsgruppen. Die im Streitjahr besuchten Blocksemi-
nare beinhalteten Supervisionen in Kleingruppen von drei bis vier Personen. Hierbei fanden jeweils zwei bis drei gegenseitige Be-
suche in Form einer kritischen Begleitung am Arbeitsplatz statt.

In der Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr machten die Kl. die Aufwendungen fur die Teilnahme an den Seminaren i.H.
von 4.733 DM (KI.) und 10.116 DM (KI.) als Werbungskosten geltend, die vom bekl. Finanzamt nicht berticksichtigt wurden.

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung de r Einnahmen (8911
EStG).

Nach st. Rspr. des BFH gehdoren hierzu auch Bildungsaufwendungen , sofern sie beruflich veranlasst sind (BFHE
201, 211 = BStBI 1l 2003, 407 = DStR 03, 150 = NJW 03, 536; BFH DStRE 07, 818 = BFH/NV 07, 1132 m. w.
Nachw.).

Eine berufliche Veranlassung ist gegeben, wenn die Aufwendungen objektiv mit dem Beruf zusammenhéangen
und subjektiv zu dessen Fdrderung erbracht werden (BFHE 216, 522 = BStBI Il 07, 459 = NJW 07, 1775 m. w.
Nachw.). Aufwendungen fiir einen Lehrgang sind demnach als Werbungskosten abziehbar, wenn ein konkreter Zu-
sammenhang mit der Berufstatigkeit besteht (BFH DStRE 07, 818 = BFH/NV 07, 1132).

Il.  Ob der Steuerpflichtige Bildungsaufwendungen aus beruflichem Anlass tatigt oder ob es sich um Aufwendungen fir
die Lebensfihrung i.S. des § 12 Nr. 1 S. 2 EStG handelt, ist anhand einer Gesamtwrdigung aller Umstande des
Einzelfalls zu entscheiden (z.B. BFH DStRE 07, 1082 = BFH/NV 07, 1643 m. w. Nachw.).

Fur die Entscheidung, ob Aufwendungen flr einen Lehrgang, der - wie die von den Kl. besuchten Seminare - die
Personlichkeitsentfaltung zum Gegenstand hat, beruflich veranlasst sind, kommt es damit darauf an, ob der Lehr-
gang priméar auf die spezifischen Bedurfnisse des vom Steuerpflichtigen ausgetbten Berufs ausgerichtet ist.

BFHE 177, 119 = BStBI Il 95, 393 = NJW 95, 2438; BFH DStRE 02, 77 = BFH/NV 02, 182; Schmidt/Drenseck, EStG, 27. Aufl.,
§ 12 Rn 25 Stichwort ,Personlichkeitsentfaltung”, m. w. Nachw.

. Im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtwirdigung sind dabei Feststellungen zu den Lehrinhalten und ihrer
konkreten Anwendung in der beruflichen Tatigkeit , zum Ablauf des Lehrgangs sowie zu den teilneh-
menden Personen als Indizien fur die berufliche Veranlassung  von besonderer Bedeutung (BFH BFH/NV
97, 110 und BFH DStRE 02, 77 = BFH/NV 02, 182; FG Nurnberg DStRE 01, 1334).

. In die Beurteilung der beruflichen Veranlassung des Lehrgangs ist der gesamte Lehrinhalt einzubezie-
hen. Dies gilt auch dann, wenn sich die Lehrveranstaltungen tiber mehr als einen Veranlagungszeitraum
erstrecken. Aufwendungen fir einen Lehrgang, in dem sowohl Grundlagenwissen als auch berufshezo-
genes Spezialwissen vermittelt wird, kdnnen in vollem Umfang als Werbungskosten anzuerkennen sein,
wenn der Erwerb des Grundlagenwissens die Vorstufe zum Erwerb des berufsbezogenen Spezialwis-
sens bildet (BFHE 198, 563 = BStBI Il 02, 579 = NJW 02, 2494).
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Nach diesen Grundsétzen sind die Aufwendungen der KI. fur die im Streitjahr besuchten Seminare als Werbungs-
kosten bei den Einkiinften aus nichtselbststandiger Arbeit zu beriicksichtigen.

1. Die Supervisionen , die im Rahmen der vom KI. absolvierten Blockseminare durchgefuhrt wurden, dienten
dazu, in Kleingruppen Lésungsmdaglichkeiten fir die konkreten Arbeitsplatz situationen der Teilnehmer
zu erarbeiten und in gemeinsamer Reflexion die Fehler und Schwachstellen der Teilnehmer aufzuarbei-
ten.

.Sie wiesen damit - im Gegensatz zu allgemeinen psychologischen Seminaren (vgl. BFHE 177, 119 = BStBI Il 95, 393 =
NJW 95, 2438; von Bornhaupt, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rn B 309 m. w. Nachw.) - einen unmittelbaren Be-
zug zur beruflichen Tatigkeit des Kl. auf (vgl. zu Gruppensupervisionen FG Hessen EFG 87, 551; FG Niedersachsen EFG
96, 1025).

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz wird der Abzug der Aufwendungen des Kl. fur die ,Blockseminare Supervision“
nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Kl. im Rahmen der in Kleingruppen durchgefiihrten Supervisionen tiefe Einblicke in
die Arbeitswelt anderer Berufsgruppen erhielt: Denn die Supervisionen beschéftigten sich mit Problemstellungen bei der
Wahrnehmung von Fiihrungsaufgaben, die in der beruflichen Tatigkeit des KI. in vergleichbarer Weise auftraten wie in den
Berufen der tibrigen Teilnehmer. Die mit dem Einblick in die Arbeitswelt anderer Berufsgruppen verbundenen Erkenntnisse
sind daher unschédlich, da sie sich als bloRe Folge zwangsléaufig und untrennbar aus den im beruflichen Interesse durchge-
fuhrten Supervisionen ergeben (vgl. BFHE 168, 567 = BStBI 1l 92, 1036 = DStR 92, 1473; BFH DStRE 02, 77 = BFH/NV
02, 182).“ (BFH aaO).

2. Im Hinblick auf die von dem KI. besuchten ,Blockseminare Supervision“ sind die Aufwendungen ebenfalls als
Werbungskosten bei den Einkunften aus nichtselbststandiger Arbeit zu bertcksichtigen.

.Der Inhalt der Blockseminare war auf die konkrete berufliche Téatigkeit  des Kl. bezogen : Ein weiteres gewichtiges In-
diz fur die berufliche Veranlassung der streitigen Aufwendungen des KI. fiir die Blockseminare stellt - neben dem berufsbe-
zogenen Inhalt - der homogene Teilnehmerkreis dar (vgl. BFHE 177, 119 = BStBI Il 95, 393 = NJW 95, 2438; BFH DStRE
02, 77 = BFH/NV 02, 182; BFH BeckRS 06, 25010040 = BFH/NV 06, 1474). Fur die homogene Zusammensetzung des Teil-
nehmerkreises ist es nicht erforderlich, dass alle Teilnehmer derselben Berufsgruppe angehéren (vgl. BFH DStRE 02, 77 =
BFH/NV 02, 182). Entscheidend ist vielmehr, dass die Kursteilnehmer auf Grund der Art ihrer beruflichen Tatigkeit
gleichgerichtete fachliche Interessen  haben (vgl. bereits BFHE 113, 274 = BStBI 1l 75, 70 = BeckRS 74, 22002669; BFH
BFH/NV 92, 801). Der Teilnehmerkreis ist damit als homogen anzusehen, wenn die Teilnehmer zwar unterschiedlichen Be-
rufsgruppen angehdren, aber - wie im Streitfall - in ihren jeweiligen Berufsgruppen Fuihrungspositionen innehaben und auf
Grund dieser Leitungsfunktionen an den in den Blockseminaren durchgefiihrten Supervisionen interessiert sind. Das gleich-
gerichtete fachliche Interesse der Kursteilnehmer folgt hierbei im Streitfall daraus, dass sich die Supervisionen mit Problem-
feldern von Fuhrungskraften aus unterschiedlichen Berufen befassten.” (BFH aaO).

ESIG Arbeitnehmerpauschbetrag SteuerR
8841V,91,9a Kirzung
(BFH NJW 2008, 3742; Urteil vom 10.06.2008 - VIII R  76/05)

1.  Ein Steuerpflichtiger, der Einnahmen aus nichtselbststénd iger Arbeit erzielt, hat einen Rechtsanspruch auf
den Ansatz des ungekirzten Arbeitnehmer-Pauschbetrags. Dies gilt selbst dann, wenn feststeht, dass keine
oder nur geringe Werbungskosten angefallen sind.

2. Erzielt ein Steuerpflichtiger sowohl Einnahmen aus sel bststandiger als auch aus nichtselbststéandiger Ar-
beit, so sind die durch diese Tétigkeiten veranlassten Aufwendung en den jeweiligen Einkunftsarten , ggf.
nach einer im Schatzungswege vorzunehmenden Aufteilung der Aufwendungen, als Werbungskosten oder Be-
triebsausgaben zuzuordnen . Sind die Werbungskosten niedriger als der Arbeitnehmer-Pausc hbetrag , so ist
dieser in voller Hohe anzusetzen

Fall: Die Kl. sind Ehegatten und wurden in den Streitjahren 1998 und 1999 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Der KI. ist

Jurist, er erzielte als angestellter Assessor Einkinfte aus nichtselbststandiger Arbeit und aus seiner freiberuflichen Tatigkeit als
Rechtsanwalt Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit. Den Gewinn ermittelte er durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung. Als Be-
triebsausgaben machte er u.a. Raumkosten (Miete und Energiekosten fur einen Buroraum), Versicherungen, Beitrage, Gebihren,
Kfz-Kosten, Bewirtungskosten, Porto, Telefon, Biirobedarf, Fachliteratur, Steuerberatungskosten und Bankgebtihren geltend. Der
Gewinn aus selbststandiger Arbeit belief sich danach auf 26.189 DM, die Einnahmen aus nichtselbststandiger Arbeit betrugen
128.280 DM. Werbungskosten wurden nicht gesondert geltend gemacht. Mit seinem Bescheid wich das Finanzamt von der Erkla-
rung ab und setzte als Gewinn aus der Rechtsanwaltstétigkeit einen Betrag von 27.013 DM an. Die Erhéhung des Gewinns um
824 DM beruhte auf der Uberlegung des Finanzamts, dass die nichtselbststandige und die selbststandige Tatigkeit des K. ver-
gleichbar seien, so dass typische Aufwendungen wie Porto, Telefon, Blrobedarf, Fachliteratur nur einmal anfielen. Der Kl. kénne
als Werbungskosten aus der nichtselbststandigen Tatigkeit nur spezifische Aufwendungen abziehen, die mit dem Angestellten-
verhéltnis in Zusammenhang stiinden.

Die durch die Gewahrung des Arbeitnehmer-Pauschbetrags von 2.000 DM erfolgte Uberhdhte Berlicksichtigung von Werbungs-
kosten kénne im Rahmen der Gesamtbemessungsgrundlage rechnerisch durch Streichung von Betriebsausgaben in Hohe von
824 DM ausgeglichen werden.

Im Streitjahr 1999 verfuhr das Finanzamt auf entsprechende Weise: Hier hatte es zunéchst den Gewinn aus selbststéandiger Ar-
beit um 2.000 DM - also den gesamten Arbeithehmer-Pauschbetrag - erhoht. Erst in der Einspruchsentscheidung wurde, wie im
Vorjahr, eine Gewinnerh6hung um lediglich 824 DM vorgenommen.

Von dieser Teilabhilfe abgesehen, hatten die Einspruche der Kl. keinen Erfolg.

Wenn nicht héhere Werbungskosten nachgewiesen werden, ist bei der Ermittlung der Einkilinfte von den Ein-
nahmen aus nichtselbststandiger Arbeit grds. ein Arbeitnehmer-Pauschbetrag  in H6he von 2.000 DM abzuzie-
hen (§ 9a S. 1 Nr. 1a EStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung).
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1. Wie schon aus dem Wortlaut der Bestimmung - ,sind die folgenden Pauschbetrdge abzuziehen” - hervor-
geht, handelt es sich bei dem Arbeithehmer-Pauschbetrag um eine zwingende Regelung .

.Der Steuerpflichtige hat einen Rechtsanspruch auf den Ansatz des ungekiirzten Pausc  hbetrags , selbst wenn feststeht,
dass keine oder nur geringe Werbungskosten angefallen sind. Voraussetzung ist nach 8 9a S. 2 EStG lediglich, dass die
Jahreseinnahmen aus nichtselbststéndiger Arbeit den Betrag von 2.000 DM Ubersteigen (soweit ersichtlich allgemeine Mei-
nung, vgl. BFHE 193, 536 = BStBI Il 01, 702 = NJWE-FER 01, 188; BFHE 188, 143 = BStBI Il 99, 588 = NPR-RR 99, 538;
Schmidt/Drenseck, EStG, 27. Aufl., 8 9a Rn 1; v. Bornhaupt, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, 8 9a Rn A 75, A 85 und B
13; Hildesheim, in: Littmann/Bitz/Pust, Das EinkommensteuerR, § 9a Rn 2; Herrmann/Heuer/Raupach, § 9a EStG Rn 12 u.
22; Blumich/Thirmer, § 9a EStG Rn 48; Claf3en, in: Lademann, EStG, § 9a EStG Rn 4; Damrau-Schréter, in: Borde-
win/Brandt, 8 9a EStG Rn 19f.; Frotscher, EStG, 6. Aufl., 1998, § 9a Rn 3).

Danach sind im Streitfall von den Einnahmen des KI. aus seiner abhéngigen Beschaftigung mindestens Werbungskosten in
Hohe des gesetzlichen Pauschbetrags abzuziehen.” (BFH aaO).

2. Die Entscheidung BFH (BFHE 88, 414 = BStBI Il 67, 418 = BeckRS 67, 21000526), wonach die Pauschale
nur dann anwendbar ist, wenn sie zu einer tatséchlichen Vereinfachung der Einklnfteermittlung flihren kann,
steht diesem Ergebnis nicht entgegen

,Denn dem besagten Urteil lag ein Werbungskostenpauschbetrag zu Grunde, den die Finanzverwaltung durch Verwal-
tungsvorschrift gewahrt hatte. Bei einem zwingenden gesetzlichen Pauschbetrag verbieten sich aber von vornherein Uber-
legungen, ob im Einzelfall die Besteuerung vereinfacht wird oder nicht.” (BFH aaO).

Nach § 4 IV EStG sind als Betriebsausgaben von den Einnahmen aus selbststéandiger Arbeit nur diejenigen Auf-
wendungen abzuziehen, die durch die selbststandige Arbeit veranlasst wurden. Soweit die Aufwendungen der Er-
werbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen aus nichtselbststéandiger Arbeit dienten (§ 9 EStG), sind sie bei
der Ermittlung dieser Einklinfte zu beriicksichtigen (BFHE 84, 243 = BStBI 11l 66, 89 = BeckRS 65, 21000495).

. Ein anteiliger betrieblicher Veranlassungszusammenhang f Uhrt grds. zur anteiligen Berlcksichtigung
im betrieblichen Bereich. Dies gilt jedenfalls dann, soweit es um die Abgrenzung zu anderen Einkiinften und
nicht um eine anteilige private Mitveranlassung geht (Schmidt/Heinicke, § 4 Rn 29 u. 489; v. Bornhaupt, in:
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, 8 9 Rn A 84).

. Die Aufteilung ist nach objektiven Gesichtspunkten  vorzunehmen. Soweit die Aufwendungen nicht ihrer
Natur nach und ausschlief3lich mit der nichtselbststandigen oder der selbststédndigen Tatigkeit zusammenhén-
gen, ist eine Aufteilung durch Schéatzung unvermeidlich (BFHE 84, 243 = BStBI Il 66, 89 = BeckRS 65,
21000495).

. Der Steuerpflichtige kann demnach keine beliebige Bestimmung treffen  und auf diese Weise den Arbeit-
nehmer-Pauschbetrag ganz und daneben samtliche nachgewiesenen Aufwendungen als Betriebsausgaben
geltend machen (Prinz, in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 9a EStG Rn 21; v. Bornhaupt, in: Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff, § 9a Rn B 35; Hildesheim, in: Littmann/Bitz/Pust, 8§ 9a Rn 5; Damrau-Schréter, in: Bor-
dewin/Brandt, § 9a EStG Rn 49; Claf3en, in: Lademann, § 9a Rn 20).

L-Unvermeidlich ist die Schatzung zum Zwecke der Aufteilung jedoch nur bei solchen Aufwendungen, die gleichzeitig den
freiberuflichen und den nichtselbststandigen Tatigkeitsbereich betreffen, etwa wenn einem abhéngig beschéftigten Kran-
kenhausarzt, der in der Klinik zugleich Privatpatienten als Freiberufler behandelt, Aufwendungen fir die Fahrten zu diesem
Krankenhaus entstehen (vgl. den Sachverhalt in BFHE 84, 243 = BStBI Il 66, 89 = BeckRS 65, 21000495). Es geht dann
um Aufwendungen, die sowohl durch die eine als auch die andere Tatigkeit veranlasst wurden. Bei bloRBer Gleichartigkeit
der Aufwendungen (zu diesem Unterschied vgl. Schmidt/Drenseck, 8 9a Rdnr. 3) sind die einzelnen Aufwendungen hinge-
gen der Einkunftsart zuzuordnen, durch die sie ausschlie3lich veranlasst wurden. So sind Aufwendungen fur Fahrten zum
Arbeitsplatz und fur Fahrten zum freiberuflichen Tatigkeitsort zwar gleichartig, betreffen aber nicht notwendigerweise gleich-
zeitig beide Einkunftsarten. Die Fahrt des Arztes, der seinem Privatpatienten einen Hausbesuch abstattet, ist ausschlief3lich
durch die freiberufliche Tatigkeit veranlasst, die Kosten sind damit voll als Betriebsausgabe abziehbar. Werden derartige
Aufwendungen nachgewiesen, dann ist eine Schatzung unzulassig. Insbesondere gibt es keinen ,Werbungskostenanteil®,
der aus der einzelnen Aufwendung herausgerechnet werden musste. Allein durch die nichtselbststandige Tatigkeit veran-
lasste Aufwendungen sind ausschlieB3lich als Werbungskosten in voller Héhe abziehbar und daher, je nach Hohe der Wer-
bungskosten, ggf. durch den Arbeitnehmer-Pauschbetrag abgegolten. (BFH aaO).

Danach ist im Streitfall zunachst zu prifen, ob die geltend gemachten Betriebsausgaben Uberhaupt die Ge-
samtaufwendungen des KI. aus seiner juristischen Ta  tigkeit als Anwalt und als Angestellter darstellen .

Lm Hinblick auf jede einzelne Betriebsausgabenposition bedarf es insbesondere der Feststellung, ob die als Betriebsausgabe gel-
tend gemachte Aufwendung einen im Schatzungswege zu bestimmenden ,Werbungskostenanteil“ enthalt. Ergibt diese Priifung,
dass die insgesamt als Betriebsausgaben geltend gemachten Betrage tatsachlich ausschlielich als Werbungskosten zu qualifi-
zierende Einzelaufwendungen oder gemischt veranlasste Einzelaufwendungen mit einem zu schatzenden Werbungskostenanteil
enthalten, so ist der begehrte Betriebsausgabenabzug dementsprechend ganz oder teilweise zu versagen. Nach der Zuordnung
und gegebenenfalls Aufteilung der Aufwendungen ist sodann zu ermitteln, ob die Werbungskosten insgesamt hoher oder niedri-
ger als der Arbeitnehmer-Pauschbetrag sind. Im letztgenannten Fall ist der Pauschbetrag in voller Héhe anzusetzen (vgl. v. Born-
haupt, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 9a Rn B 35 mit Fn 29; Damrau-Schréter, in: Bordewin/Brandt, § 9a EStG Rn 49). Der um
die Werbungskosten bereinigte Teil der als Betriebsausgaben geltend gemachten Gesamtaufwendungen ist bei der Ermittlung
des Gewinns aus freiberuflicher Tatigkeit zu berlicksichtigen.

Ausgehend von seinem Rechtsstandpunkt hat das FG nicht im Einzelnen geprift, ob die in der Einnahmen-Uberschuss-
Rechnung erfassten Aufwendungen vollstandig als Betriebsausgaben abzuziehen sind. Das FG hat nur allgemein festgestellt,
dass die nichtselbststéandigen und die freiberuflichen Tatigkeiten des KI. in den Streitjahren verquickt waren und die geltend ge-
machten Aufwendungen beide Einkunftsarten betrafen. Auf der Basis dieser Feststellungen hat es sodann den Arbeithehmer-
Pauschbetrag grundséatzlich versagt und an Stelle des Pauschbetrags die tatséchlich entstandenen spezifischen Werbungskosten
im Schatzungswege zu ermitteln gesucht. Diese Ausfuihrungen der Vorinstanz sind somit nicht frei von Rechtsirrtum, die hierzu
getroffenen Feststellungen infolge dessen lickenhatft.
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[Es sind] daher Feststellungen zu den einzelnen als Betriebsausgaben geltend gemachten Aufwendungen zu treffen, um ent-
scheiden zu kénnen, ob es sich ausschlie3lich um Werbungskosten oder um Betriebsausgaben mit einem zu schatzenden Wer-
bungskostenanteil handelt.” (BFH aaO).

1.

Die bei ,vermischten Aufwendungen *“ erforderliche Schatzung der auf § 16 und auf § 19 EStG entfallen-
den Anteile darf sich aber nicht an der Schatzungsmethode des Finanzamts orientieren, weil diese zu grund-
satzlich falschen Ergebnissen fiihrt.

,Das Finanzamt hat die Ermittlung der Hohe der zu kiirzenden Betriebsausgaben rechnerisch kompliziert Giber einen Ver-
such der Schéatzung der tatsachlichen Werbungskosten vorgenommen. Unter der Pramisse, dass der in zwei Einkunftsarten
tatige Steuerpflichtige tatsachlich samtliche Fahrtaufwendungen als Betriebsausgaben geltend gemacht hat, mag es mit
dem Finanzamt angehen, den spezifischen Werbungskostenanteil anhand der tatsachlichen Kosten fir die Fahrten Woh-
nung - Arbeitsstatte herauszurechnen. Auf die Verhaltnisse des Streitfalls Ubertragen, betragt der Umfang der zu kiirzenden
Betriebsausgaben damit 966 DM (230 Tage x 6 km x 0,70 DM). An dieser Stelle ist das Finanzamt jedoch nicht stehen
geblieben. Bei ihm erscheinen die 966 DM nicht als der Betriebsausgabenkirzungsbetrag, sondern als der Betrag, um den
der Arbeitnehmer-Pauschbetrag zu kirzen ist. Erst der nicht verbrauchte Teil des Arbeithnehmer-Pauschbetrags (2.000 DM
abzuglich 966 DM) ergibt in der Berechnung des Finanzamts den Betriebsausgabenkiirzungsbetrag (1.034 DM). Diese Me-
thode fihrt je nach Umfang der geschatzten Werbungskosten zu véllig unterschiedlichen, geradezu willkirlichen Er -
gebnissen .“ (BFH aaO).

Bei der Beantwortung der Frage, ob der KIl. Gberhaupt die gesamten auf seine ,juristische” Tatigkeit entfal-
lenden Aufwendungen als Betriebsausgaben geltend gemacht hat, ist daher in Rechnung zu stellen, dass
etwa die Fahrtaufwendungen (Kfz-Kosten) je nach Veranlassung (Fahrt zu einem freiberuflichen Gerichtster-
min, Fahrt zum Arbeitsplatz) grundsétzlich klar trenn- und zuordenbar sind (Gleichartigkeit, aber nicht Gleich-
zeitigkeit der Aufwendungen).

.Nach dem Inhalt der vom FG festgestellten Einnahmen-Uberschuss-Rechnung des KI. fiir die Streitjahre sind als Be-
triebsausgaben lediglich 40% der gesamten Kfz-Aufwendungen angesetzt worden. Hierbei handelt es sich um den freiberuf-
lichen Nutzungsanteil. Den Werbungskostenanteil (Fahrten Wohnung-Arbeitsstatte) und den privaten Nutzungsanteil hat
der KI. damit bei den Betriebsausgaben nicht geltend gemacht. Sollte sich die vom KI. mutmafilich im Schatzungswege vor-
genommene Aufteilung der Aufwendungen als sachgerecht erweisen, dann kommt in dieser Aufwandsposition keine Kdr-
zung der geltend gemachten Betriebsausgaben in Betracht.” (BFH aaO).

Hangen die Einzelaufwendungen jedoch ihrer Natur nach und ausschlieRlich mit der selbststandigen Ta-
tigkeit zusammen, sind sie in voller Hohe als Betriebsausgaben abzuziehen

.Dies kénnte etwa bei den in der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung des KI. erfassten Versicherungsaufwendungen und
den Beitragen zum Vollabzug der Aufwendungen fiihren, wenn es sich hierbei um die Berufshaftpflichtversicherung des
Rechtsanwalts und die Pflichtbeitrage zur Rechtsanwaltskammer handeln sollte.“ (BFH aaO).

Da sich die juristischen Tatigkeitsfelder, auf denen sich der KI. bewegt, nach den Feststellungen des FG nicht wesentlich
unterscheiden, sind die Aufwendungen fur Fachliteratur nicht ihrer Natur nach und ausschlieBlich mit der selbststandigen
Tatigkeit verbunden (vgl. BFHE 84, 243 = BStBI Ill 66, 89 = BeckRS 65, 21000495). Hier wird das FG eine Aufteilung im
Schéatzungswege vorzunehmen haben. Eine Aufteilung nach dem Verhéltnis der Einnahmen aus selbststéandiger und aus
nichtselbststandiger Arbeit kommt allerdings nicht in Betracht (vgl. BFHE 84, 243 = BStBI Il 66, 89 = BeckRS 65,
210000495; BFHE 195, 323 = BStBI Il 01, 575 = DStRE 01, 1076).

In entsprechender Weise ist bei den ibrigen Ausgabenpositionen der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung zu verfahren.”
(BFH aaO).
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
1. Reinking : Leistungsort der Nacherfiillung im Kauf- und Werkvertragsrecht (NJW 2008, 3608)

Der urspringliche Erfillungsort gilt mangels anderweitiger Vertragsabsprachen auch fir die Nacherfillung
beim Kauf- und Werkvertragsrecht ; hier sind beide Arten der Nacherfiillung zu erbringen. - Der Belegenheitsort
tritt nur dann an die Stelle des urspriinglichen Erfillungsorts, wenn aufgrund der konkreten Umsténde des Einzel-
falls wahrscheinlich ist, dass die Parteien einen anderen Ort vereinbart hatten; erhdhte Transportbelastungen
und Risiken , die sich allein daraus ergeben, dass die Sache an einen anderen Ort als den urspriinglichen Erfll-
lungs- oder Lieferort verbracht wurde, lassen einen solchen Riickschluss jedoch nicht zu.

2. Armbruster : Auswirkungen von Versicherungsschutz auf die Haftung (NJW 2009, 187)

Die Verfuigbarkeit oder Existenz von Versicherungsschutz wirkt sich vielfaltig auf die Haftung aus: Das Trennungs-
prinzip wird damit durchbrochen oder zumindest relativiert  ; dafur gibt es in den meisten Fallen gute Grinde. -
Diesem austarierten System von Haftung und Versicherung wird bisweilen grundsatzliche Kritik entgegenge-
bracht: So ist ein radikaler Wechsel angeregt worden, und zwar vor allem fur den Kfz-Verkehr; die Kombination aus
privater aul3ervertraglicher Haftung und Privatversicherung solle zu Gunsten eines verschuldensunabh&ngigen kol-
lektiven Entschadigungssystems nach dem Vorbild des gesetzlichen Unfallversicherungssystems aufgegeben wer-
den. - In juingerer Zeit sind diese Anséatze insbesondere fir den Bereich medizinischer Behandlungsfehler aufgegrif-
fen worden; sie haben jedoch nur ein verhaltenes Echo gefunden, und dies zu Recht, denn damit entfiele namlich
ein wichtiges Instrument zur Verhaltenssteuerung, da Anknipfungspunkt und Bemessungsgrundlage fur den Ersatz
allein der Bedarf des Geschadigten und nicht mehr das Verhalten des Schadigers ware; zudem mussten solche
kollektiven Entschadigungssysteme - sollen sie finanzierbar sein - beim Anspruchsumfang restriktiv verfahren, etwa
indem der Ersatz von Nichtvermodgensschaden ausgeschlossen wird; der Geschédigte musste dann parallel auch
gegen den Schadiger vorgehen, etwa aus Vertragshaftung; das bewéhrte System von Haftung und Versicherung
erweist sich daher gegenuber derartigen Konzepten nach Ansicht des Autors als vorzugswurdig.

3. Altmeppen : Das neue Recht der Gesellschafterdarlehen in der Praxis (NJW 2008, 3601)

[l. Strafrecht

1. Triig: Vorteilsgewahrung durch Ubersendung von WM-Gutscheinen — Schiitzt Sponsoring vor
Strafe? (NJW 2009, 196)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2008, 3580 = ZA 11/08 S. 9.1
2. Lantermann : Das Korruptionsbek&dmpfungsgesetz - Erfolgreich oder tberflissig? (ZRP 2009, 6)

Mit dem KorruptionsbG NW ist auf Landesebene ein Gesetz erlassen worden, mit dem der Korruption durchaus
wirksam entgegentreten werden kann; durch die Verabschiedung des Gesetzes erfolgte eine zusatzliche Sensibi-
lisierung der Verantwortlichen in der offentlichen Ve rwaltung und férderte die Erkenntnis, préventive Maf3-
nahmen gegen Korruption zu etablieren. - Das nordrhein-westfélische Vergaberegister ist als ein wirksames In-
strument gegen Korruption zu bezeichnen, wobei es effektiv eingesetzt und angewandt werden muss; der Schutz
vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen der am Vergabeverfahren beteiligten Bieter wird allerdings dann noch
effektiver sein, sobald ein Vergaberegister auf Bundesebene existiert, auf das in der Folge alle 6ffentlichen Auf-
traggeber zentral zuriickgreifen kdnnen und missen. - Lediglich die Anzeigepflicht gem. § 16 KorruptionsbG NW
hat sich auf Grund der bisherigen Erfahrungen bislang als wenig effektiv erwiesen; dies ist darauf zurtickzufiihren,
dass die Gemeindepriifanstalten bislang keine inhaltlichen Uberpriifungen der getroffenen und gemeldeten Verga-
ben eingeleitet haben; unter der Voraussetzung, dass ausreichende unabhangige Uberpriifungseinrichtungen fiir
die Kontrolle von Vergabeentscheidungen vorhanden sind, kann daher auf die in § 16 KorruptionsbG NW veranker-
te Anzeigepflicht verzichtet werden.

3. Korte : Aus der Rspr. zum Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten - 2007 (NStZ 2009, 18)
4. Roth: Aus der Rspr. zum StVollzG - Entscheidungen aus den Jahren 2007/2008 (NStZ 2008, 679)
5. Werner: ,MoMiG" — Auswirkungen auf das Strafrecht (KammerR Hamm Heft 5/08, 25)

[1l. 6ffentliches Recht

1. Breyer: Verkehrssicherungspflichten von Internetdiensten im Lichte der Grundrechte (MMR
2009, 14)

Pflichten zur Verhinderung oder Vorbeugung eines vorsa tzlichen Verhaltens Dritter bedurfen  in einem frei-
heitlichen Rechtsstaat besonderer Rechtfertigung und durfen in keinem Fall unverhéaltnismafig oder gleichheits-
widrig in die Grundrechte rechtstreuer Nutzer eingreifen. - Eine Verurteilung wegen der Verletzung einer solchen
Pflicht darf daher nicht auf Unterlassung der Rechtsverletzung, sondern nur auf Erfillung der Vorbeugepflicht
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gerichtet sein. - Pflichten eines Anbieters von Telemedien, fremde Inh  alte auf Rechtsverletzungen zu tberpri-
fen, Inhalte zu durchsuchen oder sonst vorsatzlichen Rechtsverletzungen Dritter, von denen der Anbieter keine po-
sitive Kenntnis hat, vorzubeugen, scheiden neben grundsétzlichen Erwagungen auch wegen rechtlicher Unmdg-
lichkeit, Unzumutbarkeit oder unverhaltnismafig geringer Eighung aus.

2. Meyerdierks : Sind IP-Adressen personenbezogene Daten? (MMR 2009, 8)

Problemstellung : Die deutschen Datenschutzbehérden sind inzwischen einhellig der Ansicht, dass IP-Adressen
in den Handen eines Webseitenbetreibers in jedem Fall personenbezogene Daten i.S.d. § 31 BD SG sind und
somit dem Datenschutzrecht unterfallen ; auf der Grundlage dieser Ansicht gehen die Behodrden dazu uber, auf-
sichtsrechtliche MaRhahmen gegen deutsche Webseitenbetreiber zu ergreifen; auch anlasslich zweier sich wider-
sprechender Urteile des AG Berlin (Urteil v. 27.03.2007 - 5 C 314/06) und des AG Minchen (MMR 2008, 860 [in
diesem Heft]), wird diese Frage wegen ihrer grundsétzlichen Bedeutung wieder intensiv diskutiert. — Nach Ansicht
des Autors sprechen Uberzeugende Argumente dagegen, dass IP-Adressen in Serverlogs von Webseitenbetreibern
personenbezogene Daten i.S.v. § 3 | BDSG sind: So kénnen insbesondere die Schlisseldaten, die ggf. bei einem
Access-Provider vorliegen, fiir die Beurteilung der IP-Adressen in den Serverlogs der Webseitenbetreiber nicht he-
rangezogen werden; gleiches gilt fir Zugriffsmdéglichkeiten von staatlichen Stellen und die neu geschaffenen Aus-
kunftspflichten gegenuiber Privaten. — Zudem wirde ein Verstédndnis der Personenbeziehbarkeit i.S.d. § 3 | BDSG,
welches Mittel und Kenntnisse Dritter mit berticksichtigt, dazu fuihren, dass der Anwendungsbereich des BDSG
dem Bestimmtheitsgebot nicht mehr gentigt  ; auch die Austubung von Betroffenenrechten an IP-Adressen wirde
die Beteiligten vor nicht I6sbare praktische Probleme stellen und héatte Folgen, die den Zielsetzungen des Daten-
schutzrechts widersprachen. - Schlie3lich besteht fiir die Behandlung von IP-Adressen in Serverlogs als personen-
bezogenes Datum auch kein Schutzbedarf , denn gegen die Zusammenfiihrung mit den Schlisseldaten des Ac-
cess-Providers besteht auch so bereits umfangreicher Schutz aus dem BDSG, dem TKG, dem StGB und dem Zivil-
recht.

3.  Weber: Informationsfreiheitsgesetze und prozessuales Akteneinsichtsrecht (NVwZ 2008, 1284)

Sowohl die Informationsfreiheitsgesetze der Bundeslander als auch des Bundes raumen dem Einzelnen einen um-
fangreichen Informationsanspruch gegeniber den offe ntlichen Verwaltungen ein, der insbesondere durch
Akteneinsicht realisiert werden kann. Der Gewahrung von Akteneinsicht stehen allerdings oftmals berechtigte
Geheimhaltungsinteressen der betroffenen Behdrden o der Dritter entgegen. Der Schutz dieser Interessen,
den die Informationsfreiheitsgesetze im Grundsatz gewéhrleisten, darf im Zuge eines Rechtsstreits nicht durch die
Aktenvorlage nach § 99 VwWGO und eine nachfolgende Einsicht in diese Akten durch Prozessbeteiligte bzw. ihre
Bevollméachtigten gem. 8 100 | VwWGO ausgehebelt werden. - Die Regelungen der Informationsfreiheitsgesetze und
das prozessuale Akteneinsichtsrecht nach 8§ 99, 100 VwGO sind demnach in einen Ausgleich zu bringen, wobei
die Versagungstatbestédnde der Informationsfreiheitsgeset ze als Spezialregelungen dem Prozessrecht der
VwGO vorgehen miissen. - Die Mdéglichkeit einer Sperrerklarung der Aufsichtsbehérde nach § 9912 Vw GO fir
Informationen, die auf Grund eines Gesetzes geheim zu halten sind, erlaubt es, auch in den Informationsfreiheits-
gesetzen eine Konkretisierung der Prozessnorm zu sehen; das der Aufsichtsbehdrde nach den Regelungen der
VwGO eingeraumte Ermessen im Hinblick auf die Abgabe einer solchen Sperrerklarung ist im Falle des Vorliegens
eines IFG-Versagungstatbestands daher regelméaRig reduziert. - Als Alternative zur Gewahrleistung der Ge-
heimhaltungsinteressen kommt die Erstreckung des in-camera-Verfahrens auf das Hauptsa  chegericht in Be-
tracht; solange jedoch eine entsprechende Anderung der VWGO nicht erfolgt, muss es bei dem durch eine regel-
maRig abzugebende Sperrerklarung der Aufsichtsbehdrde auslésbarem Zwischenverfahren zum Ausgleich von In-
formations- und Geheimhaltungsinteressen bleiben.

4. Schmitz/Prell : Verfahren uiber eine einheitliche Stelle - Das Vierte Gesetz zur Anderung ver-
waltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften (NVwZ 2009, 1)

5. Plewka/Klimpen-Neusel : Die Entwicklung des Steuerrechts (NJW 2008, 3688)

IV. Richter / Staatsanwaélte / Notare / Rechtsanwélt e
1. Deckenbrock : Tatigkeitsverbote bei nichtanwaltlicher Vorbefassung (AnwBI 2009, 16)

Die Regelung des § 43a IV BRAO erfasst nur Sachverhalte , in denen der Rechtsanwalt fir beide Parteien
anwaltlich tatig geworden ist; im Falle einer berufsfremden Vorbefassung kommt eine Verwirklichung des 8§ 43a
IV BRAO nicht in Betracht, sondern nur die diese speziellen Konfliktslagen regelnden 8§ 45, 46 BRAO; die Ver-
botstatbestande des § 43a IB BRAO und der 8§ 45,46 BRAO stehen somit nicht in einem Spezialitatsverhaltnis
zueinander, sondern vielmehr gleichberechtigt nebeneinander . — Die Sozietatsklauseln der 88 45 IlI, 46 lli
BRAO bedirfen einer restriktiven verfassungskonformen Auslegung ; diese fuhrt dazu, dass das in 8§ 43a IV
BRAO, § 3 Il BORA enthaltene Regelungssystem auf die 88 45 Ill, 46 Ill BRAO zu ubertragen ist; die in § 3 I 2
BORA enthaltene Ausnahme von einer sozietatsweiten Erstreckung eines Téatigkeitsverbots erfasst daher auch die
Disqualifikationstatbestande der 88 45, 46 BRAO.

2. Bernau/Rau/Zschieschack : Die Ubernahme einer Betreuung — ein straf- und zivilrechtliches
Haftungsrisiko? (NJW 2008, 3756)

3. Stackmann : Fehlervermeidung im Berufungsverfahren (NJW 2008, 3665)

Grunewald : Die Entwicklung der Rspr. zum anwaltlichen Berufsrecht in den Jahren 2006 -
2008 (NJW 2008, 3621)
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Uberreicht durch: Mandantenbrlef

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Januar 2009

GmbH-Recht-Modernisierung

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23.10.2008, in
Kraft Treten am 01.11.2008 (BGBI. | S. 2026)

I Allgemeines

Der Bundesrat hat am 19.09.2008 das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek&dmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) beschlossen, das am 01.11.2008 in Kraft getreten ist.

Ein Schwerpunkt der GmbH-Novelle liegt in der Erleichterung und Beschleunigung von Unternehmensgri n-
dungen , um die Attraktivitdt der GmbH nicht nur in der Grindung, sondern auch als am Markt tatiges Unternehmen
zu erhéhen und Nachteile der deutschen GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen auszugleichen. Auf3erdem sollen
die aus der Praxis bekannten Missbrauchsfélle im Zusammenhang mit der Rechtsform der GmbH bekampft wer-
den.

Il.  Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick
1.  Erleichterung der Kapitalaufbringung und Ubertrag ung von Geschéftsanteilen

. Nach dem neuen GmbH-Recht sind zwei Varianten der GmbH mdglich : Neben der bekannten GmbH
mit einem Mindeststammkapital von 25.000 € tritt nach 8§ 5a GmbHG die haftungsbeschrankte Un-
ternehmergesellschaft (UG). Hierbei handelt es sich nicht um eine neue Rechtsform, sondern vielmehr
um eine Einstiegsvariante der GmbH , die mit einem Mindeststammkapital ab 1 € gegriindet werden
kann. Diese GmbH-Variante darf aber ihre Gewinne nicht vollstandig ausschitten, sondern muss das
Mindeststammkapital der ,richtigen* GmbH nach und nach ansparen; ist das Stammkapital erreicht, kann
die Gesellschaft zur GmbH umfirmiert werden.

. Die Gesellschafter kdnnen individuell Gber die jeweilige Hohe ihrer Stammeinlagen entscheiden
Bei Neugriindungen bzw. Kapitalerh6hungen kann von vornherein eine flexible Stlickelung gewéhlt wer-
den, bereits vorhandene Geschéftsanteile kdnnen leichter aufgeteilt, zusammengelegt und einzeln oder
zu mehreren Dritten Ubertragen werden.

2. Einfuhrung von Musterprotokollen

Far unkomplizierte Standardgriindungen (z.B. Bargrundungen, max. 3 Gesellschafter) werden zwei beur-
kundungspflichtige Musterprotokolle als Anlage zum GmbHG zur Verfligung gestellt. Die Vereinfachung
wird vor allem durch die Zusammenfassung von Gesellschaftsvertrag, Geschaftsfiihrerbestellung und Gesell-
schafterliste bewirkt.

3. Erhdhung der Attraktivitat der Rechtsform der Gmb H

. Durch die Streichung des § 4a Il GmbHG st es fur deutsche Gesellschaften nunmehr mdglich, einen
im Ausland liegenden Verwaltungssitz zu wahlen, der nicht notwendigerweise mit dem Satzungssitz U-
bereinstimmen muss. Dadurch wird der Spielraum deutscher Gesellschaften erhoht, auch ihre Auslands-
tochter in der Rechtsform der GmbH zu fihren.

. Nach dem Vorbild des Aktienregisters gilt zuklinftig nur noch derjenige als Gesellschafter, der auch in
die Gesellschafterliste eingetragen ist

. Die Gesellschafterliste dient zudem als Anknlipfungspunkt fir einen gutglaubigen Erwerb von Ge-
sellschaftsanteilen : Wer einen Gesellschaftsanteil erwirbt, kann darauf vertrauen, dass die in der Ge-
sellschafterliste gefiihrte Person auch tatséchlich Gesellschafter ist. Ist eine unrichtige Eintragung min-
destens 3 Jahre lang unbeanstandet geblieben, gilt der Inhalt der Liste dem Erwerber des Gesell-
schaftsanteils gegeniber als richtig.

4.  Missbrauchsbekampfung

. Die Moglichkeit der Rechtsverfolgung gegentuber Gesellsc haften wird beschleunigt: Zukiinftig muss
im Handelsregister eine inlandische Geschaftsadresse eingetragen werden; dies gilt auch fir AG, Ein-
zelkaufleute, Personenhandelsgesellschaften sowie Zweigniederlassungen (auch von Auslandsgesell-
schaften). Ist unter dieser eingetragenen Anschrift eine Zustellung faktisch unmoglich, wird gegenuber
jur. Personen die sonstige 6ffentliche Zustellung im Inland eréffnet.
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. Die Anforderungen an die Person des Geschéaftsfiihrers sind verscharft worden, indem die Aus-
schlussgrunde nach 8 6 1l Nr.3a ff GmbHG um Verurteilungen wegen Insolvenzverschleppung, falscher
Angaben und unrichtiger Darstellungen sowie Verurteilungen aufgrund allgemeiner Straftatbestande mit
Unternehmensbezug (88 263 — 264a und 88 265b — 266a StGB) erweitert wurden; dies gilt auch fir Ver-
urteilungen wegen vergleichbarer Straftaten im Ausland.

. Schlieflich trifft den Geschéftsfuhrer nach 8§ 64 GmbHG eine Rickzahlungspflicht , wenn durch Zah-
lungen an Gesellschafter die Zahlungsunfahigkeit ausgeldst wurde; damit verscharft das MoMiG die oh-
nehin zuvor bereits bestehende Haftung auf Auszahlungen an die Gesellschafter, um dadurch der ,Aus-
plunderung” der Gesellschaft durch seine Gesellschafter nach Eintritt der Insolvenzreife vorzubeugen.

BGB Mangelriige im Reiserecht ZPO
§§ 651c |, 651d Il Unverzichtbarkeit auch bei Unmdglichkeit der Abhil fe

(LG Frankfurt, NJW-RR 2008, 1590, Urteil vom 24.01. 2008 - 2/24 S 96/07)
Eine Reisepreisminderung kann grundséatzlich erst dann geltend gemacht  werden, wenn der Mangel zuvor gerugt

worden ist. Auch wenn der Reiseveranstalter den Mangel kennt  oder wenn eine Abhilfe unméglich sein sollte , ist
eine Ruge notwendig.

Die Eintdnigkeit von Speisen stellt bei einem Hotel hoher Kategorie einen Reisemangel dar. Auch mangelnde Sau-
berkeit bei der Tischwéasche und der Stiihle am Pool berechtigen grundsétzlich zur Reisepreisminderung.

Diese Mangel berechtigten bei einem Hotel der Kategorie 5 zu einer Reisepreisminderung von 25 %.

BGB Rucktritt vom Gebrauchtwagenkauf BGB
88 437 Nr. 2, 323 Feuchtigkeit im Innenraum

(BGH, Beck RS 2008 25323, Urteil vom 5. November 20 08 — VIII ZR 166/07)

Das Eindringen von Feuchtigkeit in den Innenraum eines Kraftfahrzeugs stellt einen Fehler nach § 4341 2 Nr. 3
BGB dar. Auch bei einem Gebrauchtwagen ist das Eindringen von Feuchtigkeit in den Innenraum erheblich, da es fur
die meisten — wenn nicht fur alle — Kaufinteressenten Grund sein wird, von einem Kauf Abstand zu nehmen

Eine Fristsetzung zur Nacherfillung nach 8 323 | BGB ist entbehrlich , wenn die Nacherfullung fehlgeschlagen ist.
Die Ungenehmigte Beseitigung des Fehlers durch einen gerichtlich bestellten Sachverstandigen nach wirksam erklar-
tem Ricktritt macht diesen nicht nach § 242 BGB treuwidrig.

BGB kein eigener Schadensersatzanspruch des Arbeitgebe  rs BGB
§8231 Betriebsbezogenheit des Eingriffs weiter erforderli ch

(BGH, BeckRS 2008 43428, Urteil vom 14.10.2008 — VI ZR 36/08)

Das Recht am eingerichteten und ausgetubten Gewerbebetri  eb ist ein sonstiges Recht i.S.d. § 823 | BGB. Der BGH
halt hierbei an der Notwendigkeit der Betriebsbezogenheit des Eingriffs ~ fest.

Der Arbeitgeber eines verletzten Arbeitnehmers hat daher keinen eigenen Schadensersatzanspruch  gegen den Un-
fallverursacher. Er bleibt auf den lbergegangenen Anspruch aus § 6 EntgfzG angewiesen. Macht er diesen nicht gel-
tend, sondern einen eigenen Anspruch, ist die Klage unschlissig.

BGB Schonheitsreparaturklausel BGB
§§ 535, 307 zulassiges Farbdiktat des Vermieters

(BGH NJW 2009, 62; Urteil vom 22.10.2008 — VIl ZR  238/07)

Die in einem Formularmietvertrag Gber Wohnraum enthaltene Klausel ,Der Mieter verpflichtet sich, wahrend der Mietzeit
die erforderlichen Schdnheitsreparaturen innerhalb der Wohnung durchzufiihren. ... Lackierte Holzteile sind in dem Farb-
ton zuriickzugeben, wie er bei Vertragsbeginn vorgegeben war; farbig gestrichene Holzteile kénnen auch in Weil3 oder
hellen Farbténen gestrichen zurlickgegeben werden.” halt einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB  stand.

Die Verpflichtung des Mieters , lackierte bzw. farbig gestrichene Holzteile in keinem anderen als den nach der Klau-
sel zulassigen Farbtdnen zurtickzugeben, ist  fir sich genommen unbedenklich und fuhrt auch nicht zu einer unan-
gemessenen Einschréankung des Mieters bei der Vornahme der ihm Ubertragenen Schdnheitsreparaturen.

Herausgeber : Juristischer Verlag Juridicus GbR Tel.: 0209 /945 806 - 35
Hiberniastrale 6 Fax: 0209 / 945 806 - 50
45879 Gelsenkirchen www.juridicus.de / info@juridicus.de



BGB Anzeigepflicht des Mieters BGB
§8 535, 536¢ Il verborgene Mangel

(OLG Dusseldorf OLGR 2008, 758; Beschluss vom 02.06 .2008 — I-24 U 193/07)

Der Mieter muss die Mietsache nicht auf verborgene Méangel untersuchen; er ist daher nur dazu verpflichtet, dem Ver-
mieter offensichtliche Mangel anzuzeigen.

+Ein Mieter verstof3t gegen seine Anzeigepflicht nur und erst dann, wenn er einen Schaden innerhalb des Mietobjekts kennt oder grob
fahrléassig nicht zu Kenntnis nimmt und eine Anzeige an den Vermieter unterlésst. Grob fahrlassige Unkenntnis  liegt aber nur dann
vor, wenn der Mangel so offensichtlich ist, dass seine Wahrnehmung sich dem Mieter praktisch aufdrangen muss (BGHZ 68, 281
= NJW 77, 1236; BGH BGHR 06, 1221 = MDR 07, 22 = NJW-RR 06, 1157 f. = GuT 06, 237; OLG Disseldorf GE 02, 1262; OLG Ham-
burg MDR 91, 1170 = ZMR 91, 262; Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., lll. A Rn 970 m.w.N., jeweils
zu § 545 BGB a.F. = § 536¢c BGB).

Eine Untersuchungspflicht hinsichtlich verborgener Mange | trifft den Mieter nicht . Er darf sich darauf verlassen, dass die Miet-
sache funktionstuchtig ist (BGH WM 76, 537; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl.,
Rn 558). Auf verborgene Méangel hat vielmehr der Vermieter im Zuge gelegentlicher Uberprifungen der Mietsache zu achten
(Bub/Treier aa0).“ (OLG Dusseldorf aaO).

ThirkommwahiG 5 %-Klausel fiur Kommunalwahl KommunalR
882211, 2711 Verfassungswidrigkeit der Sperrklausel

(TharVerfGH, NVwWZ-RR 2009, 1, Urteil vom 11.04.2008 - VerfGH 22/05)

Die 5 % Sperrklausel des § 22 1l ThurKommWahlIG fur die Gemeinderatswabhl, die nach 8§ 27 11l ThirKommWahIG auch
auf die Kreistagswahl anwendbar ist, ist wegen VerstoRes gegen Art. 95 S. 1 ThurVerf verfassungswidrig und mit Wir-
kung fur die nachsten landesweiten Kommunalwahlen nach Verkiindigung der Entscheidung nichtig.

BDSG Personenbezogene Daten offR
§31 IP-Adressen

(AG Miinchen MMR 2008, 860; Urteil vom 30.09.2008 — 133 C 5677/08)
IP-Adressen sind keine personenbezogenen Daten i.S.d. BDSG , da ihnen die notwendige Bestimmbarkeit fehlt

AO Beitragsschuld offR
§228 Auswirkungen der Zahlungsverjéahrung

(OLG Dusseldorf OLGR 2008, 758; Beschluss vom 02.06 .2008 — 1-24 U 193/07)

Das durch die Zahlungsverjahrung verursachte Erléschen der durch einen entsprechenden Bescheid begriindeten
Forderung auf eine Vorausleistung  hat nicht zur Folge, dass die ErschlieBungsbeitragsforderung  im Zeitpunkt
ihres Entstehens als im Umfang der geforderten Vorausleistung getilgt anzusehen ist.

,Die Vorausleistung ist danach dazu bestimmt , die spéatere Beitragsforderung der Gemeinde in dem Umfan  ge des Vorausleis-
tungsbetrags zu tilgen . Nach der Rspr. des BVerwG (NJW 76, 818; NVWZ-RR 96, 465) tritt die Tilgungswirkung in dem Zeitpunkt ein,
in dem die ErschlieBungsbeitragspflicht entsteht, also regelmaRig in dem Zeitpunkt, in dem die Anlage im Sinne des § 133 |l BauGB
endglltig hergestellt ist.”

+Zu der Annahme, das Erléschen der Vorausleistungsforderung in Folge des Eintritts von Zahlungsverjéhrung bewirke ebenso wie eine
tatsachlich erbrachte Vorausleistung, dass die Beitragspflicht im Zeitpunkt ihres Entstehens als getilgt anzusehen sei, gibt es hiervon
ausgehend keinen Grund (a. M. offenbar Driehaus, aaO, Rn. 36).“ (OLG Disseldorf aaO).

ZPO Versicherungsnehmer kann an seinem Wohnsitz klagen ZPO
8§ 12 ff. Neuregelung des 8§ 215 VVG auf Altvertrage anwendbar

(OLG Saarbriicken, NJW 2008, 3579, Beschluss vom 23. 9. 2008 - 5 W 220/08)

Grundsatzlich qgilt fir Versicherungsvertragsstreitigkeit nach dem VVG ab dem 01.01.2008 die neue Fassung .

Art. 1 | EGVVG sieht aus Grinden des Vertrauensschutzes vor, dass auf Versicherungsverhdaltnisse, die bis zum
01.01.2008 entstanden sind, das alte VVG Anwendung findet. § 48 | VVG a.F. ist jedoch keine das Versicherungsver-
héltnis betreffende Regelung, sondern beinhaltet nur die Gewéahrung eines weiteren Gerichtsstandes neben den 88 12 ff.
ZPO.

Der Grundsatz des intertemporalen Verfahrensrechts fihrt dazu, dass gesetzliche Anderungen, soweit spezifische
Ubergangsvorschriften vorgesehen sind und kein besonderes Vertrauen zu schiitzen ist, sogar bereits anhéngige Ver-
fahren erfassen. Danach ist fiir alle ab dem 01.01.2008 zu erhebenden Klage die Neuregelung des § 215 VVG anwend-
bar, wonach der Versicherungsnehmer seine Versicherung an seinem Wohnsitz verklagen kann.
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ZPO vorlaufig vollstreckbares Raumungsurteil ZPO
§72111 Vollstreckungsfahigkeit

(KG KGR 2008, 811; Beschluss vom 20.03.2008 — 11 W 9/08)

Aus einem fur vorlaufig vollstreckbar erklarten RGumungsurteil ka nn in der Regel bereits vor Eintritt der Rechts-
kraft vollstreckt werden

l. Der Zuriickweisung eines Zwangsvollstreckungsauftrags st eht nicht entgegen, dass das Raumungsurteil
wegen Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde gem. 8 544 V 1 ZPO noch nicht rechtskraftig ist

II. Die Rspr., dass es auf die Rechtskraft des Raumungsurteils ankommt und der Mieter sich erst mit Rechtskraft ei-
nes Raumungsurteils um Ersatzwohnraum kiimmern muss, lasst jedoch eine Ausnahme zu: Auf die Rechtskraft
kommt es allgemeiner Meinung nach nicht an, wenn die Raumungspflicht auf der Hand liegt . Dass ist dann der
Fall, wenn der Schuldner von der Erfolglosigkeit seiner Verteidigung  ausgehen muss (vgl. Lackmann in Musie-
lak, ZPO, 6. Aufl. 2008, § 721 ZPO Rn 6 m.w.N.), wenn er also mit hinreichender Sicherheit erkennen kann, dass
seine Rechtsverteidigung ggu. der Wirksamkeit des Raumungsverlangens nicht Erfolg versprechend ist.

BayVwViG Gebihrenbescheid VWVIG
Art. 4111 zulassige Bekanntgabe ggu. Dritten

(BayVGH BayVBI 2009, 49; Beschluss vom 26.05.2008 — 8 ZB 06.2894)

Die Bekanntgabe eines Gebiuhrenbescheides  kann mit Wirkung fuir den Betroffenen auch gegeniiber eine m Drit-
ten erfolgen.

.Nach Art. 10 Nr.2, Art. 13 | Nr.3b KAG i.V.m. 8§ 12211 AO ist ein Verwaltungsakte demjenigen Beteiligten bekannt zu geben, fur den
er bestimmt ist oder der von ihm betroffen wird.

Grundlage der hier streitbefangenen Sondernutzungsgebuhren ist die von der Bekl. erteilte Sondernutzungserlaubnis. In dem der Son-
dernutzungserlaubnis vorausgehenden ,Antrag auf wegerechtliche Sondernutzungserlaubnis* erscheinen sowohl der Kl. als auch die
ausfuhrende Baufirma gemeinsam als Ast. Hieraus folgt indessen nicht, dass die Gebiihrenbescheide jeweils beiden Ast. hatten be-
kannt gegeben werden mussen. Die Bekanntgabe konnte vielmehr allein der Baufirma gegeniiber mit Wirkung auch fur den KI. erfolgen.
Dies ergibt sich aus den mit dem Antrag auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis abgegebenen Erklarungen der beiden Ast. (wird
ausgefuhrt)* (BayVGH aaO).

VWGO Widerspruchsverfahren VWGO
§ 68 Wegfall im baurechtlichen Verfahren

(OVG NWVBI 2008, 470; Beschluss vom 25.08.2008 — 7 E 975/08)

Bei Entscheidungen der Bauaufsichtsbehtérden und Baugeneh migungsbehoérden , die vor dem 15.04.2007 dem
jeweiligen Adressaten gegeniber bekannt gegeben worden sind, bedarf es abweichend von § 6 | AG VWGO NRW
nicht mehr der Durchfiihrung eines Vorverfahrens nach § 68 VWGO. Auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe der Ent-
scheidung an Dritte kommt es hingegen nicht an.

,Ein davon abweichendes Verstandnis von § 2 Nr.3 S.2 Burokratieabbaugesetz | hatte zur Folge, dass in Baugenehmigungsverfahren
bei Drittwidersprichen der jeweilige Zeitpunkt der Bekanntgabe bestimmt, ob ein Widerspruchsverfahren noch statthaft ist. Fur jeden
Beteiligten misste dies gesondert festgestellt werden. Mit den in der Begriindung des Gesetzentwurfs des Birokratieabbaugesetzes |
angesprochenen Effizienzgesichtspunkten ware dies schwerlich in Einklang zu bringen. Diesen dient vielmehr eine einheitliche Rege-
lung fur den Adressaten und den Dritten.* (OVG NRW aaO).
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