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Aus der Gesetzgebung

A. Patientenverfiigung
Gesetz fir Patientenverfiigungen vom 18.06.2009, In Kraft treten am 01.09.2009

Allgemeines

Bereits seit Ende der 90er Jahre wird die Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung in der Rspr. zu-
nehmend anerkannt: Der Xll. Zivilsenat des BGH hat mit seinen Beschlissen vom 17.03.2003
(BGHZ 154, 205) und vom 08.06.2005 (BGHZ 163, 195) die Bedeutung des Selbstbestimmungs-
rechts bei arztlichen MalRnahmen und die Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung bestatigt. Auch
die Bundeséarztekammer und ihre Ethikkommission gehen in den Grundsétzen zur Sterbebegleitung
vom 07.05.2004 sowie in den Empfehlungen zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfiigung vom 27.03.2007 von der Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung fiir Arztinnen und Arz-
te und der Beachtung des Patientenwillens auch nach eingetretener Einwilligungsunfahigkeit bei al-
len medizinischen Behandlungen aus.

Der Deutsche Bundestag hat nunmehr am 18.06.2009 den Vorschlag fir eine
gesetzliche Regelung zur Wirksamkeit und Reichweite von Patientenverfligungen
beschlossen, der Bundesrat hat diesem Vorschlag mittlerweile zugestimmt. Kinf-
tig werden die Vorraussetzungen von Patientenverfiigungen und ihre Bin-
dungswirkung eindeutig gesetzlich bestimmt und sind damit weitgehend
verbindlich . Mit einer Patientenverfigung soll dem Arzt der Wille eines Patienten
vermittelt werden, der sich zu einer Frage medizinischen Behandlung nicht mehr
selbst auBern kann. Arzte miissen den erklarten Patientenwillen befolgen, auch
wenn dies den Tod der Erkrankten bedeuten kann. Die Gerichte sollen nur im
Streitfall eingeschaltet werden. Damit soll dem in der Verfassung festgeschrie-
benen Recht auf Selbstbestimmung Rechnung getragen werden.

Die wichtigsten gesetzlichen Neuregelungen im U berblick

e Volljahrige konnen in einer schriftichen Patientenverfiigung im Voraus
festlegen, ob und ggf. wie sie spater behandelt werden wollen , wenn sie
ihren Willen nicht mehr selbst &uRern kénnen. Betreuer und Bevollméachtigte
sind kinftig im Fall der Entscheidungsunféhigkeit des Betroffenen an seine
schriftliche Patientenverfliigung gebunden; gepruft werden muss nur, ob die
Festlegungen in der Patientenverfigung der aktuellen Lebens- und Be-
handlungssituation entsprechen und den Willen des Betroffenen zur
Geltung bringen.

e Patientenverfiigungen kdénnen jederzeit formlos widerrufen  werden.

e Gibt es keine Patientenverfiigung oder Treffen die Festlegungen nicht (mehr)
die aktuelle Situation, muss der Betreuer oder Bevollméachtigte unter Beach-
tung des mutmallichen Patientenwillens  entscheiden, ob er in die Unter-
suchung, die Heilbehandlung oder den arztlichen Eingriff einwilligt.

« Eine sog. Reichweitenbegrenzung , die den Patientenwillen kraft Gesetzes
in bestimmten Fallen fur unbeachtlich erklart, wird es nicht geben

e Die Entscheidung Uber die Durchfiihrung einer arztlichen Maflinahme
wird im Dialog zwischen Arzt und Betreuer bzw. Bevollmachtigtem  vorbe-
reitet. Der behandelnde Arzt prift, was medizinisch indiziert ist und erortert
die MaRBnahme mit dem Betreuer oder Bevollmachtigten, méglichst unter
Einbeziehung naher Angehdériger und sonstiger Vertra uenspersonen .

* Sind sich Arzt und Betreuer bzw. Bevollméachtigter Uber den Patientenwillen
einig, bedarf es keiner Einbindung des Vormundschaftsgeric hts; beste-
hen hingegen Meinungsverschiedenheiten, muissen folgenschwere Ent-
scheidungen vom Vormundschaftsgericht genehmigt werden.

Gesetzgebung -1-
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B. Die Reform des Kontopfandungsrechts

Gesetz zur Reform des Kontopfandungsschutzes v. 07.07.2009, In-Kraft-Treten am
01.01.2010 (BGBI. I, S. 1707)

I. Allgemeines

Das Gesetz zur Reform des Kontopfandungsschutzes sieht eine Uberarbei-
tung der fur den Kontopfandungsschutz relevanten Vorschriften der ZPO,
des SGB | sowie des EStG vor. Maf3gebliches Anliegen der Reform ist die
Schaffung effektiven Rechtsschutzes bei Kontopfandungen fur alle Bir-
ger/innen. Unter Wahrung der Glaubigerinteressen sollen dem Schuldner
ohne aufwandiges und burokratisches Verfahren die Geldmittel verbleiben,
die er zur Bestreitung seines existentiellen Lebendbedarfs benétigt. Kindi-
gungen von gepfandeten Girokonten sollen nur noch in Ausnahmeféallen
maoglich sein.

Il. Die wichtigsten Neuerungen im Uberblick
1. Automatischer Pfandungsschutz

Ein Kontoguthaben in Héhe des Pfandungsfreibetrages des § 850c ZPO
wird grds. nicht von einer Pfandung erfasst (sog. ,Basispfandungs-
schutz “), d.h. dass aus diesem Betrag weiterhin Uberweisungen, Last-
schriften, Barabhebungen, Dauerauftrage etc. getatigt werden koénnen.
. Dieser Basisbetrag wird jeweils fiir einen Kalendermonat gewabhrt; dies gilt unab-

hangig vom Zeitpunkt des Eingangs der Einklinfte; erstreckt sich die Pfandung auf
mehrere Monate, so wird fur jeden Monat automatisch der Freibetrag gewahrt.

. Auf die Art der Einkiinfte kommt es kiinftig nicht mehr an; damit entfallt auch die
Verpflichtung, die Art der Einkiinfte ggii. Banken und Gerichten nachzuweisen.
Dies bedeutet, dass jegliche Art von Einkinften, also auch die Einkiinfte Selbst-
stéandiger und freiwillige Leistungen Dritter zuklnftig bei der Kontopfandung ge-
schutzt sind.

. Eine Erh6hung des Pféandungsfreibetrages z.B. wegen gesetzlicher Unterhaltsan-
spriiche Dritter oder auch eine Herabsetzung des Basispfandungsschutzes ist auf-
grund einer gerichtlichen Entscheidung mdglich; daneben kommt in bestimmten
Fallen eine Erhéhung des pfandungsfreien Betrages durch die Vorlage entspre-
chender Bescheinigungen von Arbeitgebern und Sozialleistungstragern beim Kre-
ditinstitut in Betracht.

2. Automatischer Pfandungsschutz beim Pfandungsschutzk onto (,P-
Konto®)

Der automatische Pfandungsschutz  kann grds. nur fur ein Girokon-
to gewahrt werden. Dieses besondere Konto (sog. ,P-Konto*) wird durch
eine Vereinbarung zwischen Bank und Kunde festgelegt; dabei besteht
fur den Kunden ein Anspruch auf Umwandlung eines bereits bestehen-
den Girokontos in ein ,P-Konto*.

3. Besonderer Schutz fur bestimmte Leistungen

Kindergeld und Sozialleistungen  — etwa nach SGB Il — werden zu-
kunftig bei ihrer Gutschrift auf dem ,P-Konto" besser geschitzt .

4. Vorrang des ,P-Kontos"

Der Pfandungsschutz auf dem ,P-Konto“ ist vorrangig ggu . dem
herkdbmmlichen Kontopfandungsschutz  , der auch in Zukunft erhalten
bleiben soll. Verfligt der Schuldner Uber ein ,P-Konto“, erhalt er nur fir
dieses Pfandungsschutz.

5. Pfandungsschutz fir Selbststandige

Die Reform schafft einen besseren und effektiveren Pfandungs-
schutz fur samtliche Einkiinfte selbststandig tatige r Personen , da
das kunftige recht EinkUnfte aus selbststandiger Tatigkeit wie Ar-
beitseinkommen und Sozialleistungen berticksichtigt.

-2- Gesetzgebung
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Brandaktuell
GG Schulpflicht und Religionsfreiheit VerfR
Art. 4,6 Nichtteilnahme an bestimmten Unterrichtsveranstaltu ngen

(BVerfG Pressemitteilung Nr. 90/2009; Urteil vom 06.08 .2009 -1 BvR 1358/09)

Fall: Die Beschwerdefuhrer, Mitglieder einer baptistischen Glaubensgemeinschaft, sind Eltern zweier Kinder,
die eine Grundschule in Ostwestfalen besuchen. An dieser Schule fanden im Februar 2007 ein Theater-
projekt, das die Kinder fur das Thema "sexueller Missbrauch" durch Fremde oder auch Familienangeho-
rige sensibilisieren sollte und eine Karnevalsveranstaltung statt.

Die Teilnahme an der Karnevalsveranstaltung war insoweit frei als den Kindern stattdessen in der ge-
samten Unterrichtszeit angeboten wurde, den Schwimmunterricht zu besuchen oder eine in der Turnhal-
le aufgebaute Bewegungslandschaft zu nutzen. Die Kinder der Beschwerdefiihrer kamen an den dafir
vorgesehen Tagen nicht in die Schule. Eine Befreiung fur den Schulunterricht lag nicht vor. Das Amtsge-
richt setzte deshalb wegen eines zweifachen vorsatzlichen VerstoRes gegen die in § 41 Abs. 1 Satz 2
SchulG NRW statuierte Elternverantwortung fir die Einhaltung der Schulpflicht jeweils eine Gesamtgeld-
bulRe von 80 Euro gegen die Beschwerdefuhrer fest.

Die Rechtsmittel dagegen waren erfolglos. Dagegen haben die Beschwerdefihrer Verfassungsbe-
schwerde erhoben, da sie sich in ihrer Religionsfreiheit und ihrem Erziehungsrecht verletzt sehen. Sie
sind der Ansicht, eine Pflicht zur Teilnahme an einer Karnevalsveranstaltung verletze die religidse Neut-
ralitat der Schule, da Fastnacht ein Fest der katholischen Kirche sei. Das Theaterprojekt erziehe die Kin-
der zu einer freien Sexualitat“. lhnen werde vermittelt, dass sie Uber ihre Sexualitat allein zu bestimmen
héatten und ihr einziger Ratgeber dabei, der sie niemals tausche, ihr Gefiihl sei.

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen,
weil die Beschwerdefiihrer die Mdglichkeit einer Grundrechtsverletzung nicht hinrei-
chend dargelegt haben.

Das Grundrecht auf Glaubensfreiheit unterliege selbst keinem Gesetzesvorbehalt, ist
aber Einschrankungen zugéanglich, die sich aus der Verfassung selbst ergeben. Hier-
zu gehort der dem Staat in Art. 7 | GG erteilte Erziehungsauftrag. Infolge dessen er-
fahrt das elterliche Erziehungsrecht durch die allgemeine Schulpf licht eine Be-
schrankung . Im Einzelfall sind Konflikte zwischen dem Erziehungsrecht der Eltern
und dem Erziehungsauftrag des Staates im Wege einer Abwagung nach den
Grundsétzen der praktischen Konkordanz  zu Iésen. Zwar darf der Staat auch un-
abhangig von den Eltern eigene Erziehungsziele verfolgen, dabei muss er aber Neut-
ralitdt und Toleranz gegeniber den erzieherischen Vorstellungen der Eltern aufbrin-
gen.

Die Schule hat hinsichtlich der Praventionsveranstaltung mit der Sensibilisierung
der Kinder fiir etwaigen sexuellen Missbrauch und dem Aufzeigen von Mdglichkeiten,
sich dem zu entziehen, das ihr obliegende Neutralititsgebot nicht verletzt hat. Die auf
der Glaubensiiberzeugung der Beschwerdefiihrer beruhenden elterlichen Vorstellun-
gen von der Sexualerziehung ihrer Kinder sind durch die Praventionsveranstaltung
nicht in Frage gestellt worden, weil diese die Kinder nicht dahin beeinflusst hat, ein
bestimmtes Sexualverhalten zu befiirworten oder abzulehnen.

Auch bei der Karnevalsveranstaltung liegt ein Verstol3 gegen das Neutralitatsgebot
durch nicht vor, denken, da diese nicht mit religiosen Handlungen verbunden gewe-
sen ist und die Kinder weder gezwungen waren, sich zu verkleiden noch aktiv mitzu-
feiern. Karneval oder Fastnacht ist kein katholisches Kirchenfest und heutzutage als
bloRes Brauchtum der friher etwa vorhandenen religiosen Bezlige weitgehend ent-
kleidet. Die mit dem Schulbesuch verbundenen Spannungen zwischen der religiosen
Uberzeugung einer Minderheit und einer damit in Widerspruch stehenden Tradition
einer anders gepragten Mehrheit sind grundsatzlich zumutbar. Dies gilt umso mehr,
als vorliegend die Schule mit einem Schwimmunterricht und der Bewegungsland-
schaft in der Turnhalle zwei alternative Angebote zur Verfugung gestellt hat.

Brandaktuell -3-
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Entscheidungen materielles Recht

BGB Entbehrlichkeit der Fristsetzung SR AT
88§ 281, 323 Schadensersatz wegen Schlechtleistung
(BGH in NJW-RR 2009, 667; Urteil vom 20.01.2009 — X ZR 45/07)
1. Die Fristsetzung zur Nacherfillung ist nur entbehrlich, wenn einer der gesetzlich

festgeschriebenen Tatbestande gegeben ist, in denen die Fristsetzung eine reine
Formelei darstellte oder sonstwie schlechterdings unzumutbar ware.

Das nachtraglich Verhalten kann nur dann von Bedeutung sein, wenn dieses Ver-
halten den sicheren Riickschluss erlaubt oder hierzu beitragt, dass schon vor der
Mangelbeseitigung die Nacherfillung ernsthaft und endglltig verweigert war

In dem Bestreiten eines Mangels liegt nicht ohne Weiteres eine endgliltige Ver-
weigerung der Nacherflllung; denn das Bestreiten - auch das nachhaltige - ist
das prozessuale Recht des Schuldners.

Eine Anrechnung der ersparten Aufwendungen fir die Mangelbeseitigung gem.
§ 326 11 2, IV BGB (analog) kommt nicht in Betracht kommt , wenn die erforderli-
che Leistungsaufforderung mit Fristsetzung fehlt.

Fall:

K verlangt von B als vereinbarte Vergutung fir die Herstellung und die Lieferung von Betonfertigteilen
Zahlung von 1.166,64 €. Gegeniber diesem Anspruch und einem weiteren Zahlungsanspruch, der nicht
mehr Gegenstand des Berufungs- und des Revisionsverfahrens war bzw. ist, hat B. mit einer Zahlungs-
forderung in Hohe von 1.200 € die Aufrechnung erklart. Die nach einem bestimmten Verlegeplan herzu-
stellenden Betonfertigteile hatten nicht dem Schnitt dieses Plans entsprochen. Infolgedessen habe er
Ausklinkungsarbeiten an den gelieferten Betonfertigteilen vornehmen lassen muissen, wofir ihm Kosten
in Hohe von 1200 € entstanden seien.

K bestreitet die Mangelhaftigkeit seiner Lieferung und begehrt volle Zahlung.

Wird die Klage des K Erfolg haben?
Entstehung des Anspruchs

Der Zahlungsanspruch des K miusste entstanden sein. Zwischen im und B wurde ein
Vertrag geschlossen. Fraglich ist jedoch, ob auf die vereinbarte Lieferung von Beton-
fertigteilen wegen der durch K zu erbringenden Herstellung Werkvertragsrecht anzu-
wenden ist oder ob der Vertrag dem Kaufrecht unterliegt.

.Das BerGer. hat auf den Vertrag, aus dessen Schlechterfullung der Bekl. die zur Aufrechnung
gestellte Forderung herleitet, allerdings zu Recht Kaufrecht angewendet (§ 651 S. 1 BGB)"
(BGH aaO)

Der Anspruch des K auf Zahlung des Kaufpreises ist daher nach 88 651, 433 1| BGB
entstanden.

Untergang des Anspruchs

Der Zahlungsanspruch des K aus 8§ 651, 433 Il BGB konnte durch die Aufrechung
des B nach § 389 BGB untergegangen ist. Dies ist aber der Fall, wenn die Voraus-
setzungen fir eine Aufrechnung nach 8 387 BGB vorliegen. Danach kann B mit ei-
nem gegen K gerichteten, gleichartigen , falligen und durchsetzbaren Anspruch
gegen den Zahlungsanspruch die Aufrechnung erklaren.

Zwar ist der von B geltend gemachte Anspruch gegen K gerichtet und damit gegen-
seitig. Er ist auch gleichfalls auf Geldzahlung gerichtet und damit gleichartig. Fraglich
ist allerdings, ob B gegen K uberhaupt einen Anspruch auf Zahlung von 1.200 € hat.

B beruft sich hier darauf, dass K die geschuldete Leistung mangelhaft erbracht habe.
Da weitere Arbeiten durch Beseitigung der Mangel durchgefuhrt wurden, kommt ein

BGH: Entbehrlichkeit der Fristsetzung 8§§281,323B GB
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4.

Anspruch auf Schadensersatz wegen Schlechtleistung nach 88 437 Nr. 3, 280 |, lll,
281 BGB in Betracht.

1.

Grundsatzliche Erforderlichkeit einer Frist zur Nacherfillung

.Das Recht des Kaufers (Bestellers), wegen eines Sachmangels den Kaufpreis (die Vergitung) zu
mindern oder Schadensersatz zu verlangen, setzt voraus, dass der Kaufer (Besteller) dem Verkau-
fer (Unternehmer) unter Setzung einer angemessenen Nachfrist erfolglos Gele  genheit zur
Nacherfullung gegeben hat, bevor er den behaupteten Mangel selbst beseitigt oder beseitigen
lasst (8 437 i.V.m. 8 281 | bzw. § 323 | BGB; BGHZ 162, 219 = NJW 2005, 1348; BGH NJW 2006,
1195).“ (BGH aaO)

Eine solche Fristsetzung zur Nacherflllung ist hier jedoch nicht erfolgt.
Entbehrlichkeit der Fristsetzung
Die Fristsetzung konnte jedoch nach § 281 Il BGB entbehrlich gewesen sein.

LAUf die Erflllung der sich fir den Kaufer (Besteller) hiernach ergebenden Obliegenheit kommt es
freilich nicht an, wenn einer der (nunmehr auch) gesetzlich festgeschriebenen Tatbestdande  ge-
geben ist, in denen die Fristsetzung eine reine Formelei darstellte oder sonst wie schlechterdings
unzumutbar wére.“ (BGH aaO)

Hier kommt allenfalls eine Entbehrlichkeit wegen ernsthafter und endgultiger
Leistungsverweigerung nach 8§ 281 1l 1. Alt BGB in Betracht.

~Angesichts des grundsatzlich bestehenden Vorrangs der Nacherfiillung durch den Verkaufer (Un-
ternehmer) kann der insoweit vom LG herangezogene Tatbestand der ernsthaften und endguilti-
gen Leistungsverweigerung (8 281 Il Alt. 1 bzw. 8 323 Il Nr. 1 BGB) jedoch seinerseits nur ein-
greifen, wenn feststeht , dass der Verk&ufer (Unternehmer) die Leistung bereits verweigert h at,
bevor die Mangelbeseitigung durch den Kaufer (Besteller) erfolgt.

Eine lediglich nachtréagliche Leistungsverweigerung kann nicht ausreichen , weil aus dem
grundsétzlichen Vorrang der Nacherfullung durch den Verk&ufer (Unternehmer) ein Nacherfillungs-
recht dieser Vertragspartei folgt (BGHZ 162, 219 [227] = NJW 2005, 1348) und dieses zunichte
gemacht wirde, wenn der Kaufer (Besteller) vor der Leistungsverweigerung  des Verkaufers (Un-
ternehmers) auf dessen Kosten zur Mangelbeseitigung schreiten durfte (vgl. BGH NJW 2006,
1195 [1197]). Wie der Verkaufer (Unternehmer) sich nach der Méangelbeseitigung durch den Kau-
fer (Besteller) verhélt , kann deshalb nur dann von Bedeutung sein, wenn dieses Verhalten den
sicheren Rickschluss erlaubt oder hierzu beitragt, dass schon vor der Mangelbeseitigung die
Nacherfillung ernsthaft und endgiltig verweigert war.” (BGH aaO)

Ernsthafte und endgiltige Leistungsverweigerung durch Bestreiten im Pro-
zess

Fraglich ist, ob ein Bestreiten der Mangelhaftigkeit der eigenen Leistung im Pro-
zess einen Riuckschluss darauf zulasst, dass K auch zuvor die Nacherfullung
ernsthaft und endgultig verweigert hat.

.Die Wirdigung ist dahin zu treffen, dass das Bestreiten des K im Prozess im Streitfall keine ver-
lasslichen Riickschliisse  darauf zuldsst, dass K vor der Beseitigung der behaupteten Méngel die
Erflullung ihrer vertraglichen Pflichten eindeutig und endgultig verweigert  hat. Nach der Recht-
sprechung des BGH (Senat, NJW-RR 1993, 882 [883]; BGH, NJW 2006, 1195) liegt in dem
Bestreiten eines Mangels nicht ohne Weiteres eine e  ndgultige Verweigerung der Nacherfll-
lung; denn das Bestreiten - auch das nachhaltige - ist das prozessuale Recht des Schuldners. Dies
gilt ganz besonders, wenn der Schuldner mit seinem Bestreiten erstmals im Prozess hervorgetreten
ist. In einem solchen Fall missen deshalb zu dem blo3en Bestreiten weitere Umstande hinzu-
treten, die einer von Anfang an bestehenden Weigerungshaltung Ausdruc k geben, so dass
ausgeschlossen erscheint, dass der Schuldner sich von einer Fristsetzung zur Nacherfillung hatte
umstimmen lassen. Solche Umsténde sind im Streitfall jedoch nicht ersichtlich.” (BGH aaO)

Keine Anrechnung ersparter Mangelbeseitigungskos ten

.Da eine Anrechnung der vom Verkaufer (Unternehmer) ersparten Aufwendungen fiir die Mangelbe-
seitigung auf den Kaufpreis (die Vergitung) gem. § 326 Il 2, IV BGB (analog) ebenfalls nicht in Be-
tracht kommt , wenn der K&ufer (Besteller) den Mangel ohne die erforderliche vorherige Nachfristset-
zung beseitigt hat (BGHZ 162, 219 [224] = NJW 2005, 1348), hat mithin die Aufrechnung des B nicht
zum vollstandigen oder teilweisen Erléschen der Klageforderung gefuihrt.” (BGH aaO)

B konnte daher nicht wirksam aufrechnen, so dass der Anspruch des K nicht untergegan-
gen ist, sondern unverandert fortbesteht. Da auch keine Einreden erhoben wurden, wird
die Klage des K Erfolg haben.

§§ 281, 323 BGB BGH: Entbehrlichkeit der Fristsetzung -5 -
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BGB Instandhaltungskosten bei Grundstiicksniel3brauch SachenR
§ 1049 zum Verhéltnis von § 1050 BGB zu § 1041 BGB

(BGH in NJW 2009, 1810; Urteil vom 23. 1. 2009 - V ZR 197/07)

1. Dieaus § 1041 S. 1 und 2 BGB folgenden Erhaltungspflichten des Niel3brauchers
werden durch die Vorschrift des § 1050 BGB nicht eingeschrankt

2. Soweit nach diesen Vorschriften Erhaltungsmaf3nahmen geschuldet sind, kann sich
der NieRBbraucher deshalb nicht darauf berufen , dass das Reparaturbedirfnis
durch die ordnungsgemale Austibung des Niel3brauchs  eingetreten ist.

3. 8 1050 BGB betrifft nur Veranderungen und Verschlechterungen der Sache, die
trotz laufender Unterhaltung der Sache eintreten und stellt klar, dass diese dem
Eigentiimer zur Last fallen

Fall: Der Vater der T Ubertrug dieser durch notariellen Vertrag vom 08.04.1971 das Eigentum an einem Ge-
werbegrundstiick. Gleichzeitig rAumte er seiner Ehefrau F ein lebenslanges NielRbrauchrecht an dem
Grundstlck ein. In Nr. 6 des Vertrags heif3t es:

+Abweichend von § 1050 BGB wird vereinbart, dass die Niel3braucherin auch die Veranderung und Verschlechterung
des belasteten Grundbesitzes zu vertreten hat. Sie ist berechtigt, hieran samtliche Reparaturen und sonstige bauliche
Anderungen vorzunehmen und die steuerliche Absetzung fiir Abnutzung geltend zu machen.”

In den Jahren 2001 bis 2005 wandte F 71.020,16 Euro fiir die Sanierung bzw. Instandhaltung der auf
dem Grundsttick befindlichen Geb&ude auf, deren Erstattung sie nunmehr von T verlangt. Hat sie hierauf
einen Anspruch?

Ein Kostenerstattungsanspruch nach 88 1049 I, 683, 684 BGB besteht nur, wenn F nicht
zur Kostentragung verpflichtet ist

Der NieBbraucher muss nach § 1041 S. 1 BGB die Sache nur in ihrem wirtschaftlichen

Bestand , nicht aber in ihrem Kapitalwert zu erhalten. Er hat lediglich nach § 1041 S. 2
BGB die gewothnlichen Unterhaltkosten  zu tragen, worunter insbesondere die norma-
len Verschlei3reparaturen fallen, es sei denn, es obliegt ihm in Abweichung von § 1041
S. 2 BGB, auch auRRergewdhnliche Unterhaltungsmalinahmen durchzufiihren. In diesem
Fall kann er seine Aufwendungen nicht nach 8 1049 | BGB ersetzt verlangen (vgl. Stau-
dinger/Frank, BGB [2002], § 1049 Rn 1; Palandt/Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 1049 Rn 1).

Dies konnte durch Nr. 6 des notariellen Ubergabevertrags erfolgt sein, wonach der F
durch die abweichende Vereinbarung zu 8 1050 BGB samtliche Erhaltungspflichten be-
zlglich des Grundstticks und der darauf befindlichen Gebaude auferlegt werden.

. Das Verhaltnis von § 1041 BGB zu § 1050 BGB ist umstritten.

1. Begrenzung des § 1041 BGB durch § 1050 BGB

.Teilweise wird angenommen, § 1050 BGB begrenze die in § 1041 BGB geregelte Erhaltungs-
pflicht. Der Niel3braucher misse die zur gewdhnlichen Unterhaltung der Sache gehtrenden Aus-
besserungen und Erneuerungen nach § 1041 BGB nicht vornehmen , soweit die Verschlechte-
rung der Sache auf dem ordnungsgemafen Gebrauch  beruhe (OLG Karlsruhe, Rpfleger 2005,
686 [688]; Soergel/Stirner, 8 1041 Rn 1, 8 1050 Rn 1; RGRK-BGB/Rothe, BGB, 8§ 1041 Rn. 1).
Dies gelte jedenfalls fur die Erhaltungspflicht nach § 1041 S. 1 BGB (Palandt/Bassenge, BGB,
§ 1050 Rn 1)." (BGH aaO)

2. keine Auswirkungen des § 1050 BGB auf § 1041 BGB

.Nach anderer Auffassung bleiben die Pflichten des NieRbrauchers aus § 1041 BGB durch die Re-
gelung in § 1050 BGB unberihrt (OLG Zweibricken, OLGZ 1984, 460 [461]; Staudinger-
BGB/Frank, § 1041 Rn 2, § 1050 Rn 2; MiKo-BGB/Pohimann, § 1041 Rn 3, § 1050 Rn 1f.; Bam-
berger/Roth-Wegmann, BeckOK-BGB, § 1050 Rn 3; Pritting/Wegen/Weinreich/ Eickmann, BGB,
§ 1050 Rn 2; Lenders, in: PK-BGB, 8§ 1050 Rn 3; vgl. auch Schén, Der NieRBbrauch an Sachen, S.
83). Die Beschrankung der Haftung des Nie3Bbrauchers nach § 1050 BGB betreffe nur Verénde-
rungen und Verschlechterungen  der Sache, die nicht nach § 1041 BGB beseitigt werden
missten . § 1041 BGB schranke deshalb die Regelung des § 1050 BGB ein und nicht umgekehrt
(MUKo-BGB/Pohimann, § 1041 Rn 3).“ (BGH aaO)

3. Stellungnahme des BGH

.Die zuletzt genannte Auffassung ist zutreffend. Die Vorschrift des 8§ 1050 BGB trifft keine eigen-
sténdige Regelung zu den Instandhaltungspflichten des NieBbrauchers, sondern belastet den
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Eigentimer neben dem Risiko einer zufélligen Beschadigung oder Zerstdrung der Sache mit deren
im Lauf der Zeit allmahlich eintretenden Kapitalminderung. Hierbei handelt es sich lediglich um die
Klarstellung , dass den Niel3braucher keine Kapitalerhaltungspflicht  trifft, er also nicht fir Ver-
schlechterungen der Sache haftet, die trotz Durchfiihrung der gesetzlich geschuldeten Erhaltungs-
malnahmen eintreten (vgl. Staudinger/Frank, BGB, 2002, § 1050 Rn 1;Schoén, S. 83 u. 111).

Zu den grundlegenden Pflichten des NieRBbrauchers gehort das in § 1036 1l BGB und § 1041 S. 1 BGB
enthaltene Gebot, die belastete Sache ordnungsgemafl zu bewirtschaften und in einem Zustand zu
erhalten, dass sie gemal ihrer bisherigen wirtschaftlichen Bestimmung genutzt werden kann (vgl. KG,
DNotZ 2006, 470 [472]; MUKo-BGB/Pohlmann, § 1036 Rn 17; Staudinger/Frank, § 1036 Rn 12ff.; Lem-
ke, in: NK-BGB, § 1036 Rn 20ff.). Dieser Wesenskern des NieRBbrauchs wirde indessen ausgehohlt,
wenn § 1050 BGB als Einschrankung der Verpflichtung des NieRBbrauchers anzusehen wére, die Sache
in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu erhalten. Der NieBbraucher kénnte von der Durchflihrung laufend
anfallender gewohnlicher Erhaltungsmaflnahmen dann namlich h&aufig mit der Begriindung absehen,
der Instandhaltungsbedarf sei auf die gewdéhnliche Abnutzung der belasteten Sache und damit auf die
ordnungsgemafRe Ausibung des NielR3brauchs zuriickzufuhren. Damit wére die Pflicht des Niel3brau-
chers zur ordnungsgemafen Bewirtschaftung der Sache in ihr Gegenteil verkehrt. (BGH aaO)

Regelung im Vertrag

aa) Inhalt der Regelung

.Hat der NieBbraucher in Abweichung von 8 1050 BGB fir die allgemeine Entwertung der Sache
einzustehen, die auch bei ordnungsgemafer laufender Unterhaltung in Folge von Abnutzung und
Alter eintritt, ist er zur Erhaltung des vollen Kapitalwerts der Sache verpflichtet . Damit obliegen
ihm zwangslaufig auch die auergewdhnlichen Erhaltungsmalinahmen . Denn sie dienen dazu,
den altersbedingten Wertverlust durch grundlegende Sanierungs- und Reparaturmaf3nahmen aus-
zugleichen.”

Wird beispielsweise die vollstandige Neueindeckung eines Hauses notwendig, weil das Dach im
Laufe der Jahrzehnte marode geworden ist, handelt es sich um eine durch das Alter der belasteten
Sache bedingte MaRnahme. Da der NieRBbraucher fiir eine solche Verschlechterung der Sache
nach § 1050 BGB nicht einzustehen hat, muss er nach dem Gesetz (§ 1041 S. 2 BGB) auch die
Kosten fur die Dacheindeckung nicht ibernehmen (vgl. Senat, NJW-RR 2003, 1290 [1292]). Hat er
dagegen auch fur die allgemeine Verschlechterung der Sache einzustehen, muss er das durch
Zeitablauf abgenutzte Dach erneuern, um den eingetretenen Wertverlust der Sache auszugleichen
und so ihren Kapitalwert zu erhalten.” (BGH aaO)

bb) Wirksamkeit der Regelung
Diese ist auch trotz der Verbindlichkeit des Sachenrechts wirksam.

LZwar wird angenommen, dass die Vorschrift nicht mit dinglicher Wirkung abdingbar ist (vgl. Bay-
ObLG, DNotZ 1986, 151 [153f.]; MiKo-BGB/Pohimann, § 1050 Rn 3; Palandt/Bassenge, § 1050
Rn 1; Schoner/Stéber, GrundbuchR, 14. Aufl., Rn 1375; Schén, S. 281). Etwas anderes gilt aber fiir
eine nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarung , wie sie zwischen den Parteien in dem Vertrag
vom April 1971 getroffen worden ist. In dem der Niel3brauchsbestellung zu Grunde liegenden Kau-
salverhaltnis konnen dem NieRRbraucher besondere, von dem Wesen des Niel3brauchs abwei-
chende schuldrechtliche Verpflichtungen auferlegt we rden (vgl. Staudinger/Frank, Vorb. zu
§8 1030 Rn 18; Schon, S. 345).“ (BGH aaO)

cc) Auslegung der Regelung

Eine solche Auslegung verst6l3t auch nicht gegen den zu den allgemein aner-
kannten Auslegungsregeln  zahlenden Grundsatz einer nach beiden Seiten in-
teressengerechten Auslegung (vgl. BGHZ 131, 136 [138] = NJW 1996, 248).

.Dass F wahrend ihrer Besitzzeit die zum Erhalt des Kapitalwerts des Grundstiicks notwendigen fi-
nanziellen Lasten vollstéandig tragen soll, wahrend die T von allen diesbeziiglichen Belastungen be-
freit ist, steht mit dem erkennbaren Zweck der Vereinbarung vom 08.04.1971 in Einklang. Danach
wurde das Grundstiick der T im Wege der vorweggenommenen Erbfolge  unentgeltlich tUbertra-
gen, wahrend seine Nutzungen zu Lebzeiten F nur dieser zu Gute kommen sollten. Dass T wah-
rend dieses Zeitraums von jeglichen Belastungen des Grundbesitzes befreit sein soll, wird vor
allem aus der Vereinbarung deutlich, wonach F berechtigt ist, die Kosten fur die steuerliche Abset-
zung fur Abnutzung geltend zu machen. Diese Abschreibungsmdglichkeit stand namlich auch
schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nur dem wirtschaftlichen Eigentimer zu, also demjeni-
gen, der unter volligem Ausschluss des Eigentimers im Rechtssinne die mit dem Grundstiick ver-
bundenen Nutzungen und Lasten einschlie3lich des allgemeinen Wertverzehrs tragt (vgl. BFH, BB
1972, 345; BB 1974, 634 [635]; vgl. auch Wegmann, in: Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, § 1041 Rn
2). Die Regelung ist auch interessengerecht , da T zu Lebzeiten der T weder von den Nutzungen
des Grundstiicks noch von dem NieRbrauchsrecht der Bekl. profitiert.” (BGH aaO)

§ 1049 BGB BGH: Instandhaltungskosten bei Nie3brauch -7-
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StGB Bankrott StGB
8§ 283 ff Strafbarkeit eines GmbH-Geschaftsfuhrers

(BGH in NJW 2009, 2225; Beschluss vom 10.02.2009 — 3 St R 372/08)

Die Abgrenzung zwischen den Insolvenzdelikten der 88 283ff. StGB und insbeson-
dere der Untreue nach § 266 StGB , aber auch den Eigentumsdelikten nach 8§ 242,
246 StGB ist nicht mehr nach der von der Rspr. entwickelten Interessentheorie vor-
zunehmen.

Fall:

Der Angekl. S war Geschéftsfihrer, die Angekl. L Prokuristin der G-S-GmbH. Diese Gesellschaft war
Komplementarin der G-S-GmbH & Co. KG, deren alleinige Kommanditisten die Angekl. waren. Uber die-
se Besitzgesellschaft betrieben sie unter Einschaltung mehrerer Tochtergesellschaften (sog. Produkti-
onsgesellschaften) unter anderem unter der Marke ,B-Enten” die Entenzucht und den weltweiten Ver-
trieb von Entenprodukten. In den Produktionsgesellschaften fungierten sie ebenfalls - zumindest teilwei-
se - als Geschéftsfuhrer bzw. Prokuristin. Nachdem sich die Unternehmensgruppe der Angekl. bis in das
Jahr 2002 bei jeweils deutlichen Jahresgewinnen zum Marktfiihrer in Deutschland entwickelt hatte, kam
es im Jahr 2003 zu einem Umsatzeinbruch und deshalb zu einem erhéhten Kreditbedarf. Eine auf Ver-
anlassung der kreditgebenden Banken durchgeflihrte Unternehmensanalyse hielt die Suche nach einem
strategischen Partner fur unbedingt erforderlich. Die Angekl., die befiirchteten, die Banken strebten die
Ubernahme ihrer Unternehmen durch einen Konkurrenten an, bemiihten sich unter Einschaltung exter-
ner Berater in der Folgezeit vergeblich um eine Umfinanzierung. Anfang des Jahres 2004 meldeten sie
ihren Hausbanken einen Verlust fiir das Jahr 2003 von mehr als 4,5 Mio. Euro und kiindigten einen tber
die bestehenden Kredite hinausgehenden Liquiditatsbedarf von Uiber 4 Mio. Euro an. Die Banken, die zu
einer Erhdhung der Kreditlinie nicht bereit waren, sprachen eine mogliche Insolvenz der Unternehmen
an. Weitere Versuche der Angekl., eine Umfinanzierung oder eine staatliche Liquiditétshilfe zu erreichen,
scheiterten ebenso wie ihre Bemiihungen, einen Bekannten an den Gesellschaften zu beteiligen, um so
Uiber zusatzliche Geldmittel verfligen zu kénnen. Die Banken verlangten nun als weitere Sicherheit auch
die Abtretung der Rechte aus der Marke ,B-Enten”. Die Angekl., die sich zunehmend unter Druck gesetzt
fuhlten, bestellten in dieser Situation Ende Februar 2004 auf Empfehlung eines Rechtsanwalts den ehe-
maligen Mitangekl. K zum Geschéftsfiuihrer von jedenfalls zwei ihrer Produktionsgesellschaften, der G-S-
GmbH und der S-GmbH. Da der neue Geschéaftsfiihrer tiber keine Erfahrung in der Branche verflgte,
blieben die Angekl. weiter fir die Gesellschaften tatig, wofiir sie pauschal jeweils 250000 Euro erhalten
sollten. Wegen der angespannten Liquiditatslage der Gesellschaften vereinbarten sie mit dem friheren
Mitangekl. eine rein erfolgsabhangige Geschaftsfiihrervergitung. Es kam indes nur zu einem nach die-
ser Vereinbarung provisionspflichtigen Geschaftsabschluss mit einem Volumen von 1,67 Mio. Euro, wei-
tere in Aussicht genommene Vertrdge kamen nicht zu Stande. In einem Gesprach mit Bankvertretern
Anfang Marz 2004 kundigte K an, zur Verbesserung der Liquiditat Reserven aufzulésen, und erklarte, er
werde auch gegen den erklarten Widerspruch der Banken diesen zustehendes Sicherungsgut verwerten.
Auf ein Schreiben vom 09.03.2004, mit dem die Banken binnen drei Tagen die Vorlage eines Liquiditats-
status und eine Ubersicht (iber bereits verauRertes Sicherungsgut verlangten, vertrostete er sie auf den
23.03.2004. Die Banken kindigten daraufhin die gesamte Geschéftsverbindung und setzten fur die be-
stehenden Verbindlichkeiten aller Gesellschaften, insgesamt fast 23 Mio. Euro, eine Zahlungsfrist bis
zum 02.04.2004. Nachdem der friihere Mitangekl. ihren Mitarbeitern mehrfach eine Inaugenscheinnah-
me des Sicherungsguts verweigert hatte, stellten die Banken am 26.03.2004 Insolvenzantrag gegen die
G-S-GmbH & Co. KG und die vier Produktionsgesellschaften. In der Zeit vom 31.03. bis zum 07.04.2004
stellte K in Absprache und nach Vereinbarung mit den Angekl. der G-S-GmbH und der S-GmbH drei
Rechnungen uber insgesamt fast 2 Mio. Euro, die nunmehr auch eine erfolgsunabhéangige Vergiitung
sowie Erfolgshonorare fur tatséchlich nicht zu Stande gekommene Geschéfte zum Gegenstand hatten,
und vereinnahmte diesen Betrag aus dem Vermdgen der S-GmbH. Nach der urspriinglichen Vereinba-
rung hatte ihm ein Anspruch in Hohe von allenfalls knapp 200 000 Euro zugestanden. Uber das Vermo-
gen der G-S-GmbH und der S-GmbH wurde das Insolvenzverfahren erdffnet.

Zu prifen ist, ob S sich wegen Bankrotts nach 88 283 ff StGB  strafbar gemacht hat.

1. Der frihere Mitangekl. K hat durch die Vereinnahmung der Rechnungsbetra-
ge jedenfalls in Héhe von circa 1,7 Mio. € i.S. des § 283 | Nr. 1 StGB Vermdgen
der S-GmbH beiseite geschafft

.Die Bezahlung der Rechnungen erfolgte unter Versto3 gegen die Grundsétze eines ordnungsge-
malen Wirtschaftens (vgl. dazu BGHSt 34, 309 = NJW 1987, 2242; Schdnke/Schrdder, StGB, 27.
Aufl., 8 283 Rn 4 m.w. Nachw.), weil provisionspflichtige Hauptgeschéfte in diesem Umfang nicht
getétigt worden waren, deshalb ein Anspruch auf eine erfolgsabhéngige Vergltung in dieser Hohe
nicht bestand und eine weitere, erfolgsunabhangige Vergitung angesichts der angespannten Li-
quiditatslage nicht riickwirkend vereinbart werden durfte.” (BGH aaO).

BGH: Bankrott-Strafbarkeit eines GmbH-Geschaftsfiihre rs 8§ 283 ff. StGB
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2.

Die Vorschrift des § 283 StGB stellt jedoch ein Sonderdelikt dar, dessen Tater
nur der Schuldner sein kann (MiKo-StGB/Radtke, § 283 Rn 4; Tiedemann, LK-
StGB, § 283 Rn 225), also die (nattrliche oder juristische) Person, die fur die Er-
fallung einer Verbindlichkeit haftet (MiKo-StGB/Radtke, Vorb. 8 283 Rn 36).

a)

b)

Ist der Schuldner eine juristische Person, die nur durch ihre Organe/Vertreter
handeln kann, so gilt 8 14 StGB: Diese Vorschrift setzt fur die strafrechtli-
che Zurechnung voraus, dass die handelnde Person ,als" Organ oder
Vertreter (Abs. 1) bzw. ,auf Grund dieses Auftrags” (Abs. 2) agiert.

Nach bisheriger BGH-Rspr. und der wohl herrschenden Auffassung in
der Lit. ist es danach fir eine Strafbarkeit des Vertreters nach § 283 StGB
erforderlich, dass er zumindest auch im Interesse des Geschéftsherrn
handelt. Liegen ausschlief3lich eigennitzige Motive vor, so kann eine Straf-
barkeit wegen Untreue nach § 266 StGB in Betracht kommen; eine Verurtei-
lung wegen Bankrotts scheidet hingegen aus.

sog. Interessentheorie : BGHSt 30, 127 = NJW 1981, 1793; BGHSt 34, 221 = NJW 1987,
1710; BGH, BGHR StGB § 283 Abs. 1 Konkurrenzen 3; BGH NStZ 2000, 206; zust. Schiine-
mann, LK-StGB, 12. Aufl.,, § 14 Rn 50; Fischer, StGB, 56. Aufl., 8 283 Rn 4b; i.Erg. auch
Kindhauser, NK-StGB, 2. Aufl., Vorb. § 283 Rn 56; a.A. Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb.
§ 283 Rn 80; Hoyer, SK-StGB, 116. Lfg., § 283 Rn 103f.; Schonke/Schroder, § 14 Rn 26; jew.
m.w.N.; differenzierend MiiKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 55

Fraglich ist, ob hier das Vorliegen eines solchen Interesses beja  ht wer-
den kann .

,Ob eine Handlung wenigstens auch im Interesse des Vertretenen vorgenommen worden ist,
bestimmt sich nach einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise (BGHSt 30, 127 = NJW 1981,
1793). Dass der friihere Mitangekl. sein weiteres Tatigwerden fir die Gesellschaften der An-
gekl. von der Bezahlung der Rechnungen abhangig gemacht hat, begriindet ein wirtschaftli-
ches Interesse der vertretenen G-S-GmbH nicht; es widerspricht einem solchen vielmehr, wei-
ter mit einem Geschaftsfihrer zusammenzuarbeiten, der im groRen Umfang eine ihm nicht
zustehende Vergiitung verlangt. Nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann in der Uberwei-
sung der circa 1,7 Mio. € durch den friheren Mitangekl. K zur Bezahlung der materiell unbe-
rechtigten Rechnungen daher nur ein Handeln auf Grund eigennitziger Motive gesehen wer-
den, das der Gesellschaft schadete. Das Einverstandnis der Angekl. mit der Rechnungsstel-
lung und ihrer Begleichung war nicht ausreichend (vgl. BGHSt 30, 127 = NJW 1981, 1793;
BGH MDR 1979, 806; BGH NStZ 1984, 118; NStZ 1987, 279 = JR 1988, 254; vgl. die Nachw.
bei Labsch wistra 1985, 1); die Zustimmung der Gesellschafter einer juristischen Person l6st -
anders als bei einer Kommanditgesellschaft (vgl. BGHSt 34, 221 = NJW 1987, 1710) - den In-
teressenwiderstreit zwischen Geschéftsfihrer und Gesellschaft nicht auf.“ (BGH aaO).

Darlber hinaus ist auch eine drohenden Zahlungsunfahigkeit der G-S-GmbH
nicht feststellbar, so dass auch bei Nichtanwendung der Interessentheorie
eine Beihilfe zum Bankrott nicht gegeben ist.

.Die StrK hat in der Beweiswirdigung des Urteils unter summarischer Gegeniiberstellung der
liquiden Mittel und der falligen Forderungen ausgefiihrt, Anfang April 2004 habe bei der S-
GmbH eine Unterdeckung von circa 4 Mio. € bestanden; infolge der Kreditkiindigungen seien
Verbindlichkeiten in Héhe von fast 23 Mio. € hinzu gekommen. Dies ist bereits widerspriich-
lich, weil an anderer Stelle des Urteils mitgeteilt wird, dass diese Summe der Kreditaufnahme
aller Unternehmen der Angekl. entsprach; auf die G-S-GmbH entfiel nur ein Teil davon. In der
Darstellung des LG ist zudem ein von Rechtsanwalt F fiir die G-S-GmbH gefiihrtes Anderkon-
to nicht bericksichtigt, von dem der friihere Mitangekl. K am 05.04.2004 das letztlich von ihm
vereinnahmte Geld an die S-GmbH uberwies.

Abgesehen von diesen Widerspriichen und Unvollstandigkeiten begegnet die Darstellung der
Liquiditatslage der G-S-GmbH zu den ausgewahlten Stichtagen durchgreifenden Bedenken,
weil sich das LG auf die Mitteilung der Summen aus dem Liquiditatsstatus und hinsichtlich der
liquiden Mittel auf Guthaben auf Girokonten beschrankt. Damit ist dem Senat die Uberpriifung
verwehrt, ob der vom LG zu Grunde gelegte Liquiditatsstatus nicht nur alle relevanten kurzfris-
tig falligen Verbindlichkeiten, sondern auch die zu ihrer Tilgung vorhandenen oder herbeizu-
schaffenden Mittel (also die flissigen Mittel und kurzfristig einziehbaren Forderungen sowie
ggf. die kurzfristig liquidierbaren Vermégensgegenstande) enthalt (vgl. 8 17 Il InsO und BGH
NJW 2001, 1874 = NZI 2001, 496 = wistra 2001, 306 = NStZ 2002, 42; NStZ 2007, 643 =
wistra 2007, 312).

Selbst wenn dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde noch zu entnehmen wére, dass
die G-S-GmbH durch Forderungseinzug oder VerauRerung von Vermdgensgegenstanden
weitere liquide Mittel jedenfalls nicht kurzfristig realisieren konnte, war das Abstellen allein auf
die angegebenen Kontenguthaben nicht ausreichend; denn in der rechtlichen Wirdigung teilt
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die StrK mit, dass die Gesellschaften der Angekl. untereinander ein Cash-Management be-
trieben, demzufolge Zahlungen jeweils von dem Konto der Gesellschaft vorgenommen wur-
den, auf dem Guthaben vorhanden war. Dann héatte es zur nachvollziehbaren Annahme der
drohenden Zahlungsunfahigkeit der S-GmbH aber auch Feststellungen zu den Vermdgens-
verhaltnissen aller anderen Gesellschaften der Angekl. bedurft. Dies gilt insbesondere des-
wegen, weil sich dem Urteil nur entnehmen I&sst, dass Uber das Vermdgen von zwei der Pro-
duktionsgesellschaften das Insolvenzverfahren eréffnet wurde. Uber das Schicksal der beiden
anderen ergibt sich nichts.” (BGH aaO).

Die von der Rspr. entwickelte Interessentheorie ist in der Lit. auf Ablehnung
gestolRen , weil sie fiir die Insolvenzdelikte nur einen geringen Anwendungsbe-
reich lasst, wenn Schuldner i.S. des § 283 StGB eine Handelsgesellschatft ist.

Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl.,, Vorb. § 283 Rn 80; Hoyer, SK-StGB, § 283 Rn 103; MiuKo-
StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 55; Labsch wistra 1985, 1; jew. m.w.N.

a)

b)

Dieser Kiritik ist zuzugeben, dass die in § 283 StGB aufgezahlten Bankrott-
handlungen ganz Uberwiegend dem wirtschaftlichen Interesse der Gesell-
schaft widersprechen und der vom Gesetzgeber intendierte Glaubiger-
schutz in der wirtschaftlichen Krise insbesondere von Kapitalgesellschaf-
ten bei Anwendung der Interessentheorie weitgehend leerlauft

.Besonders augenfallig wird dies in Féllen der Ein-Mann-GmbH, in denen der Gesellschaf-
ter/Geschéaftsfuhrer der Gesellschaft angesichts der drohenden Insolvenz zur Benachteiligung
der Glaubiger Vermdgen entzieht und auf seine privaten Konten umleitet, nach wirtschaftlicher
Betrachtung also aus eigennitzigen Motiven handelt. Nach der Interessentheorie ist er nicht
des Bankrotts schuldig, obwohl er die Insolvenz gezielt herbeigefiihrt hat (vgl. BGHSt 30, 127 =
NJW 1981, 1793; krit. dazu Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 80, 85).

Waéhrend Einzelkaufleute in vergleichbaren Fallen regelméfRig wegen Bankrotts strafbar sind,
entstehen so Strafbarkeitsliicken fur Vertreter oder Organe von Kap italgesellschaften .
Angesichts der besonderen Insolvenzanfalligkeit von in der Rechtsform der GmbH betriebenen
Unternehmen wird der Schutzzweck der Insolvenzdelikte dadurch konterkariert (vgl. Hoyer,
SK-StGB, § 283 Rn 103; MuKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 55). Dies gilt insbesondere,
wenn man die Interessenformel konsequent auch auf die Bankrotthandlungen anwendet, die
die Verletzung von Buchfuihrungs- oder Bilanzierungspflichten sanktionieren (8 283 | Nr. 5-7
StGB): Entféllt wegen des fehlenden Interesses der Gesellschaft die Bankrottstrafbarkeit,
scheitert eine Verurteilung wegen Untreue regelmafig am nicht festzustellenden oder nicht
nachzuweisenden Vermdégensschaden der Gesellschaft (vgl. Arloth NStz 1990, 570; Tiede-
mann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 84). Uber diese nicht gerechtfertigte Privilegie-
rung von GmbH-Geschéftsfuhrern gegentiber Einzelkaufl euten hinaus wird der Zweck der
§ 283 | Nr. 5-7, § 283b StGB unterlaufen, der Verstof3e gegen Buchfihrungs- und Bilanzie-
rungsvorschriften wegen der besonderen Gefahr von Fehleinschatzungen mit schwerwiegen-
den wirtschaftlichen Folgen als eigenstéandiges Unrecht erfassen will (vgl. Arloth NStZ 1990,
570).“ (BGH aa0O).

In der Rspr. des BGH ist die Interessentheorie bei Vertretern von Personen-
gesellschaften fur die praktisch relevanten Félle, dass die Gesellschafter der
Bankrotthandlung zustimmen (vgl. dazu Labsch wistra 1985, 1), zudem nicht
durchgehalten worden; ein Handeln, das aus wirtschaftlicher Sicht im voll-
standigen Widerstreit zu den Interessen der vertretenen Gesellschaft steht,
soll etwa bei der Kommanditgesellschaft gleichwohl von dem durch das Ein-
verstandnis erweiterten Auftrag des Schuldners - also der Gesellschaft - ge-
deckt sein, wenn der Komplementar zustimmt (BGH NJW 1987, 1710). Die
Einschréankung der Interessentheorie  sei insbesondere aus Grinden des
Glaubigerschutzes geboten (BGHSt 34, 221 = NJW 1987, 1710).

Diese Rspr. hat der BGH in der Folge auch auf Falle der GmbH & Co. KG
erstreckt, in denen der Geschéftsfihrer einer Komplementar-GmbH die
Bankrotthandlungen mit Zustimmung der Gesellschafter dieser Kapitalge-
sellschaft und damit der Komplementéarin vorgenommen hatte.

BGH wistra 1989, 264; a.A. BGH wistra 1984, 71; NStZ 1987, 279 = JR 1988, 254; offenge-
lassen von BGH NJW 1992, 250 = NStZ 1991, 432

.Der Glaubigerschutz hat aber bei den in der Rechtsform der GmbH betriebenen Gesellschaf-
ten kein geringeres Gewicht als bei Personengesellschaften oder insbesondere der Mischform
der GmbH & Co. KG, so dass mit dieser Argumentation nicht nachvollziehbar erscheint, wa-
rum die Zustimmung der Gesellschafter einer Komplementar-GmbH den Auftrag des Ge-
schéftsfuhrers erweitern kann, das Einverstandnis der Gesellschafter bei einer reinen Kapital-
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gesellschaft fur die Frage, ob der Geschéftsfuhrer als Organ oder im Auftrag der Gesellschaft
handelt, hingegen bedeutungslos sein soll.“ (BGH aaO).

¢) BGH aaO neigt deshalb dazu, von der bisherigen BGH-Rspr. zur Straf-

barkeit eines Vertreters wegen Bankrotts abzuweiche  n und die Abgren-
zung zwischen den Insolvenzdelikten der 88 283ff. StGB und insbesondere
der Untreue nach 8§ 266 StGB, aber auch den Eigentumsdelikten gem. 88
242, 246 StGB nicht mehr nach der Interessenformel vorzunehmen , ZU-
mal das Abstellen auf das Interesse des Vertretenen und damit auf ein sub-
jektives Element vom Wortlaut des 8§ 14 StGB nicht gefordert wird (Arloth
NStZ 1990, 570; Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 84).

.ES erscheint vielmehr geboten, fiir die Zurechnung der Schuldnereigenschaft i.S. der
8§ 283ff. StGB maRgeblich daran anzuknipfen, ob der Vertreter i.S. des § 14 StGB im
Geschéftskreis des Vertretenen tatig geworden ist . Dies wird bei rechtgeschaftlichem
Handeln zu bejahen sein, wenn der Vertreter entweder im Namen des Vertretenen auftritt o-
der Letzteren wegen der bestehenden Vertretungsmacht jedenfalls im Auf3enverhéltnis die
Rechtswirkungen des Geschéfts unmittelbar treffen (vgl. MiiKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn
58; Schdnke/Schroder, § 14 Rn 26; Labsch wistra 1985, 59). Gleiches gilt, wenn sich der Ver-
tretene zur Erfillung seiner auBerstrafrechtlichen, aber gleichwohl strafbewehrten Pflichten
(vgl. 8 283 | Nr. 5-7 StGB) eines Vertreters bedient (Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb.
§ 284 Rn 84; Schonke/Schroder, § 14 Rn 26; MuKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 58; Arloth
NStZ 1990, 570; Winkelbauer JR 1988, 33). Bei faktischem Handeln muss die Zustimmung
des Vertretenen - unabhangig von der Rechtsform, in der dieser agiert - ebenfalls dazu fih-
ren, dass der Vertreter in seinem Auftrag handelt und ihm die Schuldnerstellung zugerechnet
wird (: MUKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 58; Hoyer, SK-StGB, § 283 Rn 106).

Bei Beachtung dieser Grundsétze kann die trotz gleichartiger Verhaltensweisen mit der Inte-
ressentheorie verbundene Ungleichbehandlung zwischen Einzelkaufleuten und GmbH-
Geschéftsfihrern ebenso vermieden werden (vgl. MiiKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 58),
wie Strafbarkeitslicken bei Versto3 gegen Buchfilhrungs- und Bilanzierungspflichten, wo-
durch der Glaubigerschutz verbessert wird. Soweit der Vertreter eigennltzig handelt, wird
haufiger als bisher eine Verurteilung wegen Bankrotts in Tateinheit mit Untreue oder einem
Eigentumsdelikt in Betracht kommen, insbesondere wenn die Zustimmung der Gesellschafter
(oder des alleinigen Gesellschafters/Geschaftsfiihrers) einer GmbH wegen des damit verbun-
denen existenzgefahrdenden Eingriffs in das Gesellschaftsvermdgen kein tatbestandsaus-
schlieendes Einverstandnis mit der nachteiligen Vermdgensverfigung darstellt (vgl. BGHSt
35, 333 = NJW 1989, 112; BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ 2004, 559 = NZ| 2004,
681 = NZG 2004, 717; BGH wistra 2003, 457 = NStZ-RR 2004, 17 = BeckRS 2003, 08472;
wistra 2006, 265 = BeckRS 2006, 04015). Dieses Ergebnis ist jedoch gerechtfertigt, weil in
diesen Féllen durch dieselbe Handlung unterschiedliche Rechtsgiter - der Schutz der Glaubi-
ger einerseits und das Vermogen bzw. das Eigentum der Gesellschaft andererseits - beein-
trachtigt werden.” (BGH aaO).

Auch eine Strafbarkeit des Angekl. S nach § 266 StGB ist nicht gegeben: Zwar kann
ein eigennitziges Beiseiteschaffen von Vermdgen durch den Geschaftsfuhrer einer
Gesellschaft den Tatbestand der Untreue gem. 8 266 StGB erfullen (BGHSt 28, 371 =
NJW 1980, 406; BGH, BGHR StGB § 283 Abs. 1 Konkurrenzen 3). Die Angekl. hat-
ten der Rechnungsstellung und -begleichung  indes zugestimmt .

1.

Das Einverstandnis des Geschéftsherrn schlief3t regelmafig den Tatbestand
der Untreue aus (Fischer, 8 266 Rn 49). Das gilt grds. auch fir vermogens-
nachteilige Dispositionen des Geschaftsfihrers einer Kapitalgesellschaft, wenn
sie im Einverstandnis der Gesellschafter getroffen werden. Dieses ist allerdings
unwirksam und die Vermdgensverfigung des Geschaftsfihrers deshalb miss-
brauchlich, wenn unter Verstol3 gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche Exis-
tenz der Gesellschaft gefahrdet wird, etwa durch Beeintrachtigung des Stamm-
kapitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeifiihrung oder Vertiefung einer U-
berschuldung oder durch Gefahrdung der Liquiditat.

BGHSt 35, 333 = NJW 1989, 112 = NStZ 1989, 23; BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ
2004, 559 = NZI 2004, 681 = NZG 2004, 717; BGH NStZ-RR 2004, 17 = wistra 2003, 457 =
BeckRS 2003, 08472; wistra 2006, 265 = BeckRS 2006, 04015; vgl. auch Schiinemann, LK-StGB,

12. Aufl., 8 266 Rn 25; Kindhauser, NK-StGB, § 266 Rn 68ff.; Lackner/Kihl, StGB, 26. Aufl., § 266
Rn 20

Eine solche Existenzgefahrdung der Gesellschaft - etwa durch Geféahr-
dung ihrer Liquiditat - ist aus den oben unter | 2b) genannten Grinden a-
ber ebenfalls nicht belegt .

8§ 283 ff StGB BGH: Bankrott-Strafbarkeit eines GmbH-Ge  schéftsfiihrers -11 -
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StGB rauberische Erpressung StGB
§ 250 Il Nr.3a Misshandlung des Opfers nach Tatvollendung

(BGH in StV 2009, 409; Urteil vom 25.03.2009 — 5 StR  31/09)

Schwere Misshandlungen nach Vollendung einer Raubta  t kénnen nur dann den Qua-
lifikationstatbestand des § 250 Il Nr. 3a StGB erfillen, wenn sie weiterhin von der
Zueignungs- oder Bereicherungsabsicht des Taters ge  tragen sind, also insbes. der
Beutesicherung oder der Erlangung weiterer Beute dienen.

Fall:

Die Angekl. hatten sich am Abend vor der Tat in der Wohnung des Angekl. R getroffen und dort ge-
meinsam mit zwei Madchen alkoholische Getranke konsumiert. Um Nachschub zu besorgen, bega-
ben sie sich zu einem ,Spéatkauf‘. Da ihr Geld nicht ausreichte, machte letztlich der Angekl. Z den
Vorschlag, jemanden ,abzuziehen“. Diesem Vorhaben schloss sich der Angekl. S ohne Zdgern an,
wahrend sich der Angekl. R zuné&chst nicht beteiligen wollte und mit den Madchen in einigem Ab-
stand hinter den beiden anderen herlief. Auf der Strae begegneten die Angekl. den Geschédigten |
und K. In Ausfuhrung ihres Planes beraubten Z und S zunéchst den Zeugen |. Unter Einsatz von
Faustschlagen und Tritten nahmen sie ihm eine Schachtel Zigaretten weg.

Wahrend dieser Tat hatte sich der Zeuge K angstlich entfernt. Der Angekl. R verfolgte ihn und ver-
sperrte ihm mit ausgestreckten Armen den Weg. Die beiden anderen Angekl. kamen hinzu und bau-
ten sich, ihren Tatplan wieder aufgreifend, vor dem Zeugen auf. Sie schubsten ihn und verlangten
Geld von ihm verbunden mit der Drohung, ihn im Falle der Weigerung ,abzustechen”. Nachdem der
inzwischen ,panische” Zeuge sich auf ihr Geheild auf die Eingangsstufen eines Hauses gesetzt und
dem Angekl. S seine Geldbdrse ausgehéndigt hatte, trat dieser zur Seite, um sie zu durchsuchen. Als
der Geschadigte nun aufstehen und sich entfernen wollte, hinderten R und Z ihn daran. Sie versetz-
ten ihm so heftige Faustschléage und Tritte, dass er zu Boden ging. Beide Angekl. traten mehrfach
gegen den Kopf des Zeugen. Nachdem der Angeklagte S der Geldbérse des K einen Finf-Euro-
Schein entnommen und die Borse weggeworfen hatte, beteiligte er sich ebenfalls an den Misshand-
lungen und trat wiederholt ins Gesicht des am Boden Liegenden. Die Angekl. lieBen den Geschéadig-
ten schlief3lich bewusstlos zurick.

Die Angekl. kdnnten sich wegen des Angriffs auf K wegen (besonders) schwerer rdube-
rischer Erpressung in Tateinheit mit gefahrlicher K orperverletzung nach 8§ 223 |,
224 1 Nr. 4, 253, 255, 250 Il Nr. 3a, 25 II, 52 StGB strafbar gemacht haben.

Grds. ist eine Verwirklichung des Qualifikationstatbestandes des § 250 Il Nr. 3a
StGB auch noch in der Phase zwischen Vollendung und Beendigung der Raubtat
maoglich (Fischer, StGB, 56. Aufl., § 250 Rn 26).

Dies hat der BGH fir den ahnlichen Fall des Verwendens einer Waffe ,bei der Tat" im Sinne des 8 250 I
Nr. 1 StGB (vgl. BGH NStZ-RR 2008, 342; BGH NJW 2008, 3651) im Einklang mit seiner Rspr. zu § 250
I Nr. 1 StGB a.F. (vgl. BGHSt 20, 194) mehrfach bejaht. Danach genigt es zur Anwendung des § 250
StGB, dass die Waffe dem Tater zu irgendeinem Zeitpunkt des Tathergangs zur Verfligung steht. Unter
Tathergang ist dabei nicht nur die Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale bis zur Vollendung des
Raubes zu verstehen, sondern das gesamte Geschehen bis zu dessen tatsachlicher Beendigung.

Allerdings hat der BGH stets darauf abgestellt, dass der Téater die Waffe zwischen Vollendung und Be-
endigung des Raubes zur weiteren Verwirklichung seiner Zueignungsabsicht und in diesem Abschnitt
der Tat insbesondere zur Beutesicherung eingesetzt hat.

Nichts anderes hat zu gelten, wenn nach Vollendung einer rauberischen Er-
pressung der Waffeneinsatz in Frage steht . Er muss entsprechend zur weiteren
Verwirklichung der Bereicherungsabsicht erfolgt sein.

Der schlichte raumlich-zeitliche Zusammenhang zwischen einem — vollendeten —
Raub oder einer réuberischen Erpressung und einer unmittelbar nachfolgenden
schweren Misshandlung geniigt fur die Annahme des Tatbestandsmerkmals ,bei der
Tat"i. S. des 8§ 250 Il Nr. 3a StGB hingegen nicht .

1. Dem steht schon der systematische Zusammenhang entgegen, in dem der
Tatbestand steht.
.Da die Raubdelikte durch die finale Verkniipfung von Gewalt und rechtswidriger Vermégensverfu-

gung gepragt sind, bezieht sich das Merkmal ,bei der Tat* auf eben diese Verknipfung. Hierfur
spricht auch die Regelung des rauberischen Diebstahls gem. § 252 StGB, wonach der auf frischer
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Tat betroffene Dieb nur dann gleich einem Rauber — mit den entsprechenden Qualifikationen — be-
straft werden kann, wenn er die Gewalt einsetzt, um sich im Besitz der Beute zu erhalten. Die Qua-
lifikation betrifft deshalb bei den Ubrigen Raubtatbestdnden auch nur die besondere Form oder In-
tensitédt des Gewalteinsatzes, der fur die Herbeifiihrung der Vermdgensverfiigung aufgewendet
wird. Dabei ist bei der Auslegung des § 250 Il Nr. 3a StGB maRgeblich zu berticksichtigen, dass die
Vorschrift gegentiber den als Vergleichsmalistab heranzuziehenden Strafbestimmungen der 88
224 und 226 StGB eine deutlich angehobene Strafrahmenuntergrenze aufweist. Das bloRe Uber-
gehen zur schweren korperlichen Misshandlung nur bei Gelegenheit eines bereits vollendeten
Raubes vermag diese signifikante Anhebung der Mindeststrafe nicht zu rechtfertigen.” (BGH aaO).

2. Zwar erscheint es vom Wortlaut her moéglich, im weiteren Zusammenhang mit
einem vollendeten Raub oder einer rauberischen Erpressung stehende Kérper-
verletzungen — etwa aus Wut Uber eine zu geringe Beute ausgefiihrte schwere
Misshandlung — der Qualifikation des 8 250 Il Nr. 3a StGB zu unterstellen. Der
besondere Schutzzweck des Raub- und Erpressungstatb  estandes erfordert
indes, dass die als schwere Misshandlung zu qualifizierende Kdrperverletzung
von einer weiteren Verwirklichung der Zueignungs- o der Bereicherungsab-
sicht getragen st (vgl. BGHSt 20, 194; Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 8
250 Rn 12; a. A. Fischer aaO).

.50 liegt es hier aber nicht: Die massiven, zur Ohnmacht des Opfers fiihrenden Verletzungshandlun-
gen der Angekl. standen in keinem Zusammenhang mit der Erpressungstat. Der Angekl. S hatte die
aus 5 € bestehende Tatbeute bereits an sich genommen und die offensichtlich fiir wertlos gehalte-
ne Geldbdrse des Opfers weggeworfen. Die Angekl. hatten keinen Anlass fur die Annahme, der
Geschédigte werde versuchen, seine Geldborse wieder zu erlangen. Des Weiteren ist nicht festge-
stellt, dass die Angekl. den Geschadigten durch die Misshandlungen etwa noch zur Herausgabe
weiterer Wertgegensténde veranlassen wollten.” (BGH aaO).

lll. Ergebnis : Der Umstand, dass die kdrperlichen Misshandlungen erst nach Herausga-
be der Geldbérse erfolgten, steht der Verwirklichung des Qualifikationsmerkmals des
§ 250 Il Nr. 3 a StGB entgegen.

§ 250 Il Nr.3a StGB BGH: réuberische Erpressung -13-
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BauGB Laufzeit einer Veranderungssperre BauR
88 14, 17 bei Anderung des Bebauungsplans wegen Unwirksamkeit

(BayVGH in BayVBI. 2009, 369; Urteil vom 24.11.2008 - 08.140)

1. Ob eine erneute Veranderungssperre bei Fortbestehen der Voraussetzungen des
814 | BauGB ohne weiteres erlassen werden darf oder ob die besonderen Anfor-
derungen des 8 17 Il BauGB erflllt sein missen, hdngt davon ab, wahrend wel-
chen Zeitraums die verlangerte Veranderungssperre gegolten hat.

2. Hat das Normenkontrollgericht die Unwirksamkeit eines in der Aufstellungspha-
se durch eine Veranderungssperre gesicherten Bebauungs plans festgestellt,
so kann die von der Gemeinde beschlossene erneute Aufstellung eines Bebau-
ungsplans fir denselben Planbereich durch eine neue Veranderungssperre ge-
sichert werden, ohne dass es der Voraussetzungen des § 17 1l BauGB bedarf.

Fall: A ist Eigentiimer des etwa 1.800 m2 grof3en Grundsticks FI.Nr. 164/5 Gemarkung .... Das unmittelbar an
den Woérthersee grenzende Grundstiick ist mit einem &lteren Wohnhaus bebaut, dessen Grundflache -
ohne einen Vorbau auf der Siidwestseite - etwa 120 m2 betragt. Auch die norddstlich und stdwestlich
angrenzenden Ufergrundstiicke sind - auf einer Lange von etwa 550 m - bebaut. Uberwiegend handelt
es sich um Wochenendhéauser; auf weiteren finf Grundstiicken stehen Wohnh&user. Das Gebiet liegt im
Geltungsbereich der Landschaftsschutzverordnung ,Westlicher Teil des Landkreises ..." vom 20. April
1972 (Amtsblatt des Landkreises ... vom 26.4.1972). Nach 8§ 1 IV der Verordnung treten deren Regelun-
gen mit dem Inkrafttreten eines Bebauungsplans insofern auRer Kraft, als sie der Durchfiihrung des Be-
bauungsplans entgegenstehen.

Nach bis in die 80iger Jahre des letzten Jahrhunderts zurtickreichenden Voriberlegungen erliel B im
Juni 2001 den Bebauungsplan ,...". Der Bebauungsplan setzte jeweils den groRten Teil der Seeufer-
grundstiicke als private Griinflache fest, im Bereich der Gebdude war jeweils eine Flache als ,Sonderge-
biet Wochenendhaus mit untergeordneter Wohngeb&audenutzung" ausgewiesen. Innerhalb dieser Flache
war jeweils ein ,Bauraum" als Uberbaubare Grundstiicksflache festgesetzt. Mit Urteil vom 02.06.2006 (1
N 03.1546) erklarte der Verwaltungsgerichtshof den Bebauungsplan ,Wérthseeufer-Teilbereich Seeleite”
fur unwirksam.

Nach Abschluss des Normenkontrollverfahrens beantragte A einen Vorbescheid fir die Errichtung von
zwei Wohngebauden mit einer Grundflache von je 80 m? beiderseits des bestehenden Wohngebaudes.
B reagierte auf den Antrag mit den in der Gemeinderatssitzung vom 29.07.2006 gefassten Beschliissen,
einen Bebauungsplan Nr. 45 ,..." aufzustellen und diese Planung durch den Erlass einer Veranderungs-
sperre zu sichern. Der Aufstellungsbeschluss und die Veranderungssperre wurden am 10.10.2006 be-
kannt gemacht. Am 24.09.2008 beschloss der Gemeinderat, die Veranderungssperre um ein Jahr zu
verlangern. Die Bekanntmachung der Verlangerungssatzung erfolgte am 06.10.2008. Das Gebiet des in
Aufstellung befindlichen Bebauungsplans und der Geltungsbereich der Veranderungssperre decken sich
mit dem Geltungsbereich des fiir unwirksam erklarten Bebauungsplans. Auch die allgemeinen Pla-
nungsziele entsprechen weitgehend den Zielen, die mit dem unwirksamen Bebauungsplan verfolgt wur-
den. Im Wesentlichen geht es der Gemeinde darum, die Seeuferbereiche in ihrem 6kologischen und na-
turrdumlichen Zusammenhang zu erhalten und zu regenerieren, die bauliche Nachverdichtung in diesem
Bereich zu begrenzen sowie den Charakter einer Wochenendhaussiedlung sowie Durchblicksmdglich-
keiten von der ,Seeleite" auf den Worthsee zu erhalten und zu sichern. A hat gegen die Verlangerung
der Veranderungssperre noch im Jahr 2008 einen Normenkontrollantrag eingereicht. Wird dieser Erfolg
haben?

Der Normenkontrollantrag ist begriindet, wenn die um ein Jahr verlangerte Verande-
rungssperre unwirksam ist. Da sowohl die Aufstellung eines Bebauungsplanes als auch
die Veranderungssperre selbst beschlossen wurden, liegen die Voraussetzungen des
§ 14 BauGB damit grundsatzlich vor . Problematisch ist jedoch, dass es bereits zuvor
Veranderungssperren fir das Baugebiet gab.

Fur die Laufzeit der Verdnderungssperre ist in 8 17 | 1 BauGB zunachst eine Gliltigkeits-
dauer von 2 Jahren vorgesehen, die jedoch nach § 17 | 3 BauGB durch Beschluss ohne
weitere Voraussetzungen nochmals um ein Jahr verlangert werden kann. Eine weitere
Verlangerung ist nach 8 17 Il BauGB nur zuldssig, wenn besondere Umstande vorliegen
und auch nur fir ein weiteres Jahr. Ist eine Veranderungssperre aul3er Kraft getreten, so
kann sie nach § 17 Ill BauGB erneut beschlossen werden, wenn die Erlassvorausset-
zungen vorliegen.

Fraglich ist hier, ob es sich vorliegend bei der Veranderungssperre um eine neu erlasse-
ne Veranderungssperre handelt, fir welche nur die Voraussetzungen des § 17 | BauGB
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vorliegen mussen, oder ob es sich um einer erneute Veranderungssperre handelt, die
nach 8 17 lll BauGB nur unter den Voraussetzungen des § 17 Il BauGB und damit bei
Vorliegen besonderer Umstéande zulassig ist.

1.

Abgrenzungskriterien der Unterscheidung zwischen neuer Verdnderungssperre
(8 14 1 BauGB) und erneuter Veranderungssperre (8§ 1 7 Il BauGB)

.Nach § 17 Ill 3 BauGB kann die Gemeinde eine auf3er Kraft getretene Veranderungssperre erneut be-
schlielen, wenn die Voraussetzungen fir ihren Erlass fortbestehen. Eine erneute Veranderungssperre
sichert dieselbe Planung wie die vorangegangene Veranderungssperre. Ob eine erneute Verande-
rungssperre bei Fortbestehen der Voraussetzungen des §14 | BauGB ohne weiteres erlassen werden
darf oder ob die besonderen Anforderungen des § 17 Il BauGB erfullt sein mussen, hangt davon ab,
wahrend welchen Zeitraums die vorangegangene (verlangerte) Veranderungssperre gegolten hat. Wa-
ren der Zeitraum der regelmaRigen Geltungsdauer einer Veranderungssperre von zwei Jahren (817 11
BauGB) sowie der Zeitraum einer ersten Verlangerung bis zu einem weiteren Jahr (817 Abs. 1 Satz 3
BauGB) bereits erfiillt, so darf eine erneute Verénderungssperre nur unter den Voraussetzungen des
8 17 Il BauGB und somit nur dann erlassen werden, wenn besondere Umstande e s erfordern . War
die vorangegangene Veranderungssperre  bereits ein zweites Mal verlangert worden, so kommt eine
erneute Veranderungssperre allenfalls dann in Betracht, wenn besondere Umsténde von nochmals ge-
steigertem auf3ergewodhnlichem Gewicht vorliegen (vgl. BVerwG NJW 1977, 400; Jade in Ja-
de/Dirnberger/Weil3, BauGB/BauNVO, § 17 BauGB, Rn 23 ff.).“ (BayVGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Nach diesen Vorgaben musste bzw. muss die in diesem Verfahren angegriffene Ver-
anderungssperre nicht (spatestens) mit Beginn des zweiten Jahres ihrer Geltungs-
dauer durch besondere Umstande im Sinne von § 17 1l BauGB gerechtfertigt sein.

.Bei der Veranderungssperre handelt es sich nicht nur im Verhdltnis zu der Sperre, die vom 28.07.1982
bis zum 28.04.1984 gegolten hat, sondern auch im Verhaltnis zu der Veranderungssperre mit Geltungs-
dauer vom 20.11.1995 bis zum 20.11.1997 nicht um eine erneute Veranderungssperre. Die streitgegen-
sténdliche Veranderungssperre sichert nicht dieselbe Planung  wie die genannten frilheren Sperren,
sondern eine neue Planung . Somit musste B im Hinblick auf die Anforderungen des § 17 BauGB keine
vorangegangenen Sicherungszeiten  beriicksichtigen. Dies ergibt sich zur Uberzeugung des Senats
aus den Rechtsséatzen, die das Bundesverwaltungsgericht in der von allen Beteiligten genannten Ent-
scheidung vom 29.03.2007 (BVerwG NVwZ 2007, 954) formuliert hat.

Nach dieser Entscheidung kann, wenn das Normenkontrollgericht die Unwirksamkeit eines in der
Aufstellungsphase durch eine Veranderungssperre gesicherten Bebauungsp lans festgestellt hat,
die von der Gemeinde beschlossene erneute Aufstellung eines Bebauungsplans fiir denselben Planbe-
reich durch eine neue Verédnderungssperre gesichert werden. Die Voraussetzung, dass es sich um
eine andere als die bisherige Planung handeln muss, ist nach Auffassung des Bundesverwaltungsge-
richts auch dann erfullt, wenn der Bebauungsplan wegen der Unwirksamkeit einzelner Festsetzungen
insgesamt fir unwirksam erklart wurde und mit der neuen Planung das Ziel verfolgt wird, nur die im
Normenkontrollverfahren beanstandeten Festsetzungen zu &ndern, es im Ubrigen aber bei den bisheri-
gen Festsetzungen zu belassen.” (BayVGH aaO)

Der Bebauungsplan aus dem Jahre 2001 wurde im Rahmen eines Normenkontroll-
verfahren fur unwirksam erklart. Es ist davon auszugehen, dass B mit dem Bebau-
ungsplan, dessen Aufstellung durch die angegriffene Veranderungssperre gesichert
wird, die im entsprechenden Urteil aufgezeigten Mangel ausraumen méchte.

.Dadurch wird die neue Planung zu einer inhaltlich anderen Planung , die ohne Anrechnung der Lauf-
zeit einer vorangegangenen Veranderungssperre durch eine neue Verdnderungssperre gesichert wer-
den kann. Dem steht nicht entgegen , dass B mit der neuen Planung im Wesentlichen dieselben stéad-
tebaulichen Ziele verfolgt wie mit dem fir unwirksam erklarten Bebauungsplan. Ausschlaggebend ist
vielmehr, dass die Bebauungsplanung, die dem derzeit mit der Aufstellung des Bebauungsplans Nr. 45
unternommenen neuen Anlauf zur Verwirklichung dieser Ziele vorangegangen ist, durch Normenkon-
trollurteil in vollem Umfang fir unwirksam erklart wurde. Aufgrund des Urteils steht nicht nur - mit Allge-
meinverbindlichkeit (8 47 V 2 HS.2 VwGO) - fest, dass der alte Bebauungsplan von Anfang an recht-
lich nicht existent war. Dem Urteil ist auch zu entnehmen, dass die Unwirksamkeit auf inhaltlichen
Méngeln beruht und dass diese so gravierend waren, dass sie zur Gesamtunwirksamkeit gefiihrt haben.
Um ihre Planungsziele zu verwirklichen, musste die Antragsgegnerin somit inhaltliche Korrekturen
vornehmen und verfahrensmafiig wieder ,von vorne" beginnen, das heif3t erneut die Aufstellung eines
Bebauungsplans beschlieRen.” (BayVGH aaO)

Ergebnis : Bei der angegriffenen Veranderungssperre handelt es sich nicht um eine
erneute, sondern um eine neue Veranderungssperre, die im derzeit laufenden dritten
Jahr ihrer Geltungsdauer noch nicht durch besondere Umstande im Sinne von 8§ 17 Il
BauGB gerechtfertigt sein muss. Der Normenkontrollantrag ist A ist daher unbegrin-
det.

8§ 14, 17 BauGB BayVGH: Laufzeit einer Veranderungssperre - 15-
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GastG Unsittlichkeit einer Anbahnungsgaststatte POR
8§8411Nr.1 keine grundsétzliche Bedeutung der Rechtsfragen

(BVerwG in GewA 2009, 255; Beschluss vom 23.03.2009 -8 B 2.09)

1. Die Grundsatzrige nach 8 132 Il Nr. 1 VWGO setzt die Formulierung einer be-
stimmten, hdochstrichterlich noch ungeklarten und fir die Revisionsentschei-
dung erheblichen Rechtsfrage des revisiblen Rechts voraus, der eine allgemei-
ne, Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt.

2. Eine Rechtsfrage ist nicht schon deshalb ungeklart, weil sie in der Literatur unter-
schiedlich beurteilt wird und seit einer Rechtsdnderung keine neue hdchstrichterlich
Entscheidung vorliegt.

3. Eine Klarung ist nicht erforderlich, wenn die Frage sich anhand der Ublichen Re-
geln sachgerechter Gesetzesinterpretation auf der Grundlage der vorhandenen
Rechtsprechung ohne weiteres beantworten I&sst.

4. Die Fragen der Unsittlichkeit von Prostitution und ihrer Forderung in einer An-
bahnungsgaststatte sind insofern hinreichend geklart

Fall: G betreibt in einem Bordell eine Gaststatte. Dort ermdglicht er auch Prostituierten und Kunden die An-
bahnung von Kontakten. Die zusténdige Behorde in H nimmt daher die ihm erteilte Gaststattenerlaubnis
nach § 15 | GastG nach erfolgter Anhorung schriftlich mit der Begriindung zuriick, dass schon bei Ertei-
lung ein Versagungsgrund nach 8§ 4 1 1 Nr. 1 GastG vorgelegen habe, weil G der Unsittlichkeit Vorschub
leiste. Die Klage gegen die Riicknahme hatte Erfolg. Die Berufung der Stadt H wurde abgewiesen, die
Revision nicht zulassen. Die Stadt H erhebt nun Nichtzulassungsbeschwerde mit der Begrindung, die
Rechtssache habe nach § 132 Il Nr. 1 VwWGO grundsétzliche Bedeutung. Wird die Beschwerde Erfolg
haben?

Die Grundsatzrige setzt die Formulierung einer bestimmten, hdchstrichterlich noch
ungeklarten und fur die Revisionsentscheidung erheblichen Rechtsfrage des revisiblen
Rechts voraus, der eine allgemeine, Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu-
kommt (vgl. BVerwG NJW 1997, 3328). Fraglich ist, ob die Frage:

.Ist die gaststéattenrechtliche Erlaubnis fur den Ausschank von (alkoholischen und nichtal-
koholischen) Getranken in einem Bordell zu versagen, weil dadurch der Unsittlichkeit im
Sinne von § 4 | Nr. 1 GastG Vorschub geleistet wird?*

diese Anforderungen erfullt.

.Dazu genigt nicht , dass die Frage von einem Teil der Literatur noch bejaht  wird (vgl. zum Streitstand
Gurlit, VerwArch 2006, 409 [425 f.] und GewA 2008, 426 [427] je m.w.N.), oder dass sie seit Inkrafttreten des
Prostitutionsgesetzes nicht (wieder) Gegenstand einer hdchstrichterlichen Entscheidung war.

Nur wenn ihre Klarung gerade eine solche Entscheidung verlangt , muss zur Wahrung der Rechtseinheit
einschlie3lich der gebotenen Rechtsfortentwicklung ein Revisionsverfahren durchgefiihrt werden. Das ist
nicht der Fall , wenn die Frage sich anhand der Uiblichen Regeln sachgerechter Gesetzesinterpretation  auf
der Grundlage der vorhandenen Rechtsprechung ohne weiteres beantworten lasst  (vgl. Beschliisse vom
28. Mai 1997 - BVerwG 4 B 91.97 - Buchholz 407.4 § 5 FStrG Nr. 10 und vom 24.08.1999 - BVerwG 4 B
72.99 - BVerwGE 109, 268 [270])." (BVerwG aaO)

I.  Bisherige Vorgaben der Rspr.

Hier zeichnet das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 06.11.2002, NJW 2003,
2470, das die frihere Rechtsprechung zum Tatbestandsmerkmal der Unsittlichkeit
fortentwickelt, dessen Auslegung auch in Bezug auf die Prostitution vor.

.Danach ist der Rechtshegriff der Unsittlichkeit nicht als moralische Kategorie oder ethische Forde-
rung zu verstehen, sondern im Hinblick auf den Normzweck der Gefahrenabwehr und mit Ricksicht auf
die grundrechtlichen Gewahrleistungen in Art. 1 I, Art. 21 1 GG auszulegen.

§ 4 1 1 GastG soll das Zusammenleben der Menschen ordnen , soweit deren Verhalten sozialrelevant
ist, d.h. nach auf3en in Erscheinung tritt und das Allgemeinwohl beeintréachtigen kann. Die Vorschrift
dient nicht dazu, die Sittlichkeit um ihrer selbst willen zu wahren , sie zu fordern oder zu ihr zu erzie-
hen. Ihr Anwendungsbereich beschrankt sich auf Vorgange, die dem grundgesetzlich verburgten

Menschenbild widersprechen , mit Strafe oder BuRgeld bedroht sind oder wegen ihres Offentlichkeits-
bezugs einem sozialethischen Unwerturteil unterliegen. Dazu zahlt sexuelles Verhalten , das schutz-
wirdige Belange der Allgemeinheit berlhrt, insbesondere, wenn es nach aufRen tritt und dadurch die
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ungestoérte Entwicklung junger Menschen in ihrer Sexua Isphéare geféahrden kann oder andere Per-
sonen, die hiervon unbehelligt bleiben wollen, erheblich belastigt (Urteile vom 16.09 1975 - BVerwG 1
C 44.74 - BVerwGE 49, 160 [163 f.] und NJW 2003, 2470).“ (BVerwG aaO)

Unsittlichkeit wegen Entgeltlichkeit

JAUf freier Selbstbestimmung  beruhende, den Regelungen des Prostitutionsgesetzes entsprechende
sexuelle Handlungen ohne Offentlichkeitsbezug widersprechen nicht schon wegen ihrer Entgeltlich-
keit dem Menschenbild des Grundgesetzes. Art. 1 1 1 i.V.m. Art. 2 | GG gewaéhrleisten die freie Selbst-
bestimmung auch in sexueller  Hinsicht . Sie schiitzen den Einzelnen vor einer Beeintrachtigung dieser
Selbstbestimmung und vor einer Behandlung oder Darstellung, die seine Subjektqualitat oder seinen
Wert- und Achtungsanspruch  leugnet, indem sie ihn zum entpersonalisierten Objekt entwurdigt (Urteil
vom 06.11.2002 aa0).

Das Vorliegen solcher Umsténde hat der Verwaltungsgerichtshof aufgrund seiner nicht mit Verfahrens-
rigen angegriffenen Tatsachenfeststellungen ebenso verneint wie einen Versto3 gegen Straf- oder
Buf3geldtatbestande.” (BVerwG aaO)

Unsittlichkeit der Prostitution als solcher

Fur die Frage, ob die Prostitution wegen ihres Offentlichkeitsbezugs einem sozialethischen Unwerturteil
unterliegt, sind die sozialethischen Wertvorstellungen malRgeblich, die in der Rechtsgemeinschaft
als Ordnungsvoraussetzungen anerkannt , jedoch dem geschichtlichen Wandel unterworfen sind (Ur-
teile vom 30.01.1990 - BVerwG 1 C 26.87 - BVerwGE 84, 314 [317 ff.] und vom 06.11.2002 aaO).

Der friheren Rechtsprechung , die aufgrund der damaligen Wertvorstellungen die Prostitution stets fiir
unsittlich hielt (Urteil vom 15. Juli 1980 - BVerwG 1 C 45.77 - BVerwGE 60, 284 [289]) und deshalb den
Betrieb eines sie fordernden Ausschanks als Vorschubleisten im Sinne des § 4 | 1 GastG beurteilte (Be-
schlisse vom 14. November 1990 - BVerwG 1 B 74.90 - Buchholz 451.41 § 4 GastG Nr. 17 und vom
19. Februar 1996 - BVerwG 1 B 24.96 - Buchholz 451.41 § 4 GastG Nr. 21), hat der im Erlass des
Prostitutionsgesetzes zum Ausdruck kommende Wandel der sozialethischen Wertvorstellungen die
Grundlage entzogen . Nach den heutigen Wertvorstellungen der Rechtsgemeinschaft ist die kommer-
zielle Ausnutzung sexueller Bedurfnisse oder Intere ssen nicht mehr grundsétzlich als sittenwid-

rig anzusehen . Selbst entgeltliche sexuelle Handlungen werden nicht mehr ,automatisch” als unsittlich
beurteilt (Urteil vom 06.11. 2002 aaO S. 5; vgl. BTDrucks 14/5958 S. 6; zum Gesetzgebungsverfahren
im Einzelnen vgl. Poltl, Gaststéattenrecht, 5. Aufl. 2003, § 4 Rn. 65 m.w.N.)." (BVerwG aaO)

gewerbliche Forderung der Prostitution durch Dr itte

.Die von der Beteiligten sinngemal gestellte abschlielRende Frage, ob zumindest die gewerbliche For-
derung der Prostitution durch Dritte - unabhéangig von der sozialethischen Beurteilung der Prostitution
selbst - den Tatbestand des § 4 | 1 Nr. 1 GastG erfulle, beantwortet sich ohne weiteres aus dem Ge-
setz. Danach hangt die TatbestandsmaRigkeit eines ,Vorschub leistenden” Férderns von der sozialethi-
schen Beurteilung des geférderten Verhaltens ab. Die Férderung der Prostitution ist daher ebenso dif-
ferenziert zu beurteilen wie die Prostitution selbst.” (BVerwG aaO)

Umsetzung in Instanzrechtsprechung

+Der im Urteil vom 06.11.2002 nachgezeichnete Wandel der Wertvorstellungen der Rechtsgemeinschaft
wird seither auch in der instanzgerichtlichen Rechtsprec hung beriicksichtigt .

Sie argumentiert nicht mehr mit einer Unsittlichkeit der Prostitution als solcher , sondern stellt auf de-
ren konkreten Offentlichkeitsbezug  oder auf VerstoRe gegen Rechtsvorschriften ab (vgl. VGH Miin-
chen, Beschlusse vom 28.07.2004 - 22 CS 03.2276 - juris; - Sperrgebietsverordnung und vom
20.09.2004 - 22 CE 04.2203 - GewA 2004, 491 [492] - Menschenhandel; OVG Koblenz, Beschluss vom
05.07.2005 - 6 B 10673/05 - GewA 2005, 387 f. und VG Minchen, Beschluss vom 17.06.2004 - M 16 S
04.2829 - jeweils Sperrgebietsverordnung; VG Giel3en, Beschluss vom 12.08.2004 - 8 G 2592/04 - Ge-
WA 2004, 432 - VerstdRe gegen das Ausléndergesetz, 8 259 StGB; VG Weimar, Beschluss vom
13.05.2002 - 8 E 202/02.We - GewA 2002, 298 [299] - Sperrgebietsverordnung; allgemein VG Stuttgart,
Urteil vom 22.07. 2005 - 10 K 3330/04 - GewA 2005, 431 [432] und zuvor bereits das in den Materialien
zum Prostitutionsgesetz, BTDrucks 14/5958 aaO, zustimmend zitierte Urteil des VG Berlin vom 01.12.
2000 - VG 35 A 570.99 - GewA 2001, 128).

Auch der Bundesgerichtshof hélt die Prostitution nicht mehr fir grundsétzlich sittenwidrig (vgl.
BGH, NJW 2006, 3490 [3491] und NJW 2008, 140).

Die Verwaltungspraxis zieht aus dem Erlass des Prostitutionsgesetzes ebenfalls - im Einzelnen noch
umstrittene - gewerberechtliche Konsequenzen. So befurworten der Bund und die Mehrheit der Lander
inzwischen, fir Bordellbetriebe und ,Anbahnungsgaststatten* eine Anmeldemdglichkeit zu erdffnen (Be-
richt Uber die Frihjahrssitzung 2007 des Bund-Lander-Ausschusses ,Gewerberecht’, GewA 2007, 320
[321f.])." (BVerwG aaO)

Ein Revisionsgrund nach § 132 Il Nr. 1 VwGO liegt damit nicht vor , so dass die Nicht-
zulassungsbeschwerde keinen Erfolg hat.

8§ 411 Nr. 1 GastG BVerwG: Unsittlichkeit einer Anbahn  ungsgaststatte -17 -
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Kurzauslese |

Sie kdnnen sich darauf beschrénken, die nachfolgend en Seiten zu uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkens  wert
und ,merkenswert" erscheint, kdnnen Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung fir Repetitionen zu haben.

BGB beendetes Mietverhaltnis BGB
§§ 535, 858, 862 zulassige Einstellung der Heizenergieversorgung

(BGH in NJW 2009, 1947; Urteil vom 06.05.2009 — XII ZR 137/07)

I Nach Beendigung des Mietverhaltnisses  ist der Vermieter gegeniiber dem die Mietraume weiterhin
nutzenden Mieter grds. nicht mehr zur Gebrauchsuberlassung und zur F ortsetzung vertraglich G-
bernommener Versorgungsleistungen  (hier: Belieferung mit Heizenergie) verpflichtet .

1. Grds. endet mit der Mietvertragsbeendigung auch die Pflicht des Vermieters zur Gebrauchs-

Uberlassung gem. § 535 | BGB. Allerdings kénnen nach Treu und Glauben einzelne Verpflich-
tungen des Vermieters noch nach der Vertragsbeendigung bestehen , wozu auch die Pflicht zur
Erbringung von Versorgungsleistungen gehoren kann (vgl. Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 546a
Rn 47ff.; MUKo-BGB/Bieber, 5. Aufl., § 546a Rn 28ff.; allg. MiiKo-BGB/Ernst, § 280 Rn 109ff.).
Eine Uber die Vertragsbeendigung hinausgehende Versorgungsverpflichtung wiirde allerdings allein den Interes-
sen des Mieters dienen (vgl. insoweit Staudinger/Rolfs, § 546a Rn 6). Die trotz beendeten Vertrags aus Treu und
Glauben nach § 242 BGB herzuleitende Verpflichtung lasst sich daher nur rechtfertigen, wenn sie auf der anderen
Seite den berechtigten Interessen des Vermieters nicht in einer Weise zuwiderlauft, die ihm die weitere Leistung
unzumutbar macht. Ist dem Vermieter die Weiterbelieferung nicht zumutbar, so kommt es anders als bei beste-
hendem Mietvertrag auf den Umfang und die Grenzen eines Zuriickbehaltungsrechts nicht an, weil der Vermieter
in diesem Fall schon nicht mehr zur Gebrauchsuberlassung verpflichtet ist.

2. Danach kann der Vermieter etwa zur Fortsetzung von Versorgungsleistungen verpflich tet sein,
wenn dem Mieter eine Raumungsfrist nach 8§ 721, 765 a, 794a ZPO gewahrt worden ist und
dem Vermieter wegen der regelmaRig entrichteten Nutzungsentschadigung kein Schaden entsteht
,Das Problem stellt sich nicht, wenn der Mieter Versorgungsleistungen auf Grund eigener Vertragsbeziehung zum
Versorgungsunternehmen bezieht. Dann droht dem Vermieter durch die weitere Versorgung der Mietrdume mit
Wasser, Strom und Heizenergie kein Schaden, so dass er nicht berechtigt ist, die Versorgungseinrichtungen zu
sperren, um wegen anderer Forderungen Druck auf den Mieter auszuiiben.

Anders liegt es dagegen jedenfalls dann, wenn bereits die Beendigung des Mietverhaltnisses auf dem Zahlungs-
verzug des Mieters beruht und der Vermieter die Versorgungsleistungen mangels Vorauszahlungen des Mieters
auf eigene Kosten erbringen miisste: Der Vermieter liefe dann Gefahr, die von ihm verauslagten Kosten fir die
Versorgung nicht erstattet zu erhalten und dadurch einen - weiteren - Schaden zu erleiden. Weil ihm unter diesen
Umsténden die Fortsetzung der Leistungen nicht zuzumuten ist, ist der Vermieter jedenfalls bei der Geschéafts-
raummiete regelmaRig nicht mehr verpflichtet, dem Mieter weitere Versorgungsleistungen zu erbringen. Den
Vermieter trifft dann nur noch die Abwicklungspflicht, dem Mieter die Unterbrechung der Versorgungsleistungen
so friihzeitig anzuklndigen, dass dieser sich darauf einstellen kann.“ (BGH aaO).

Il.  Die Einstellung oder Unterbrechung der Versorgung mit He izenergie durch den Vermieter ist daher

keine Besitzstérung gem. 88 858, 862 BGB  hinsichtlich der Mietraume.

1. Ob die Versorgungssperre eine Besitzstérung darstellt, ist in Rspr. und Lit. umstritten

» Die Uberwiegende Auffassung geht davon aus, dass die Unterbrechung der Versorgungsleistun-
gen verbotene Eigenmacht sei und den auf Beseitigung und Unterlassung gerichteten Besitzschutz
nach §§ 858, 862 BGB ausltse. Einwendungen des Vermieters gegen seine Lieferpflicht sind nach
dieser Auffassung petitorische Einwendungen, die gegentber Besitzschutzanspriichen nach § 863
BGB ausgeschlossen sind
OLG Kdln NJW-RR 2005, 99; OLG Saarbrucken OLGR 2005, 218; OLG Celle NJW-RR 2005, 1383; OLG Kob-
lenz OLGR 2001, 2; Staudinger/Bund, BGB, 2007, § 858 Rn 53; Bub/Treier, Hdb. d. Geschéfts- u. Wohnraum-
miete 3. Aufl., Ill Rn 1220; Gaier ZWE 2004, 109; ebenso Palandt/Bassenge, § 862 Rn 4

» Andere Teile der Rspr. und Lit. Nehmen an, die Versorgungsunterbrechung betreffe nur den aus
dem Vertrag herzuleitenden Mietgebrauch und sei keine verbotene Eigenmacht.

KG NJW-RR 2004, 1665; LG Berlin GE 2009, 518; AG Bergheim ZMR 2005, 53; AG Berlin-Hohenschdnhausen
BeckRS 2008, 03982; Bub/Treier, Il Rn 1152; Ulrici ZMR 2003, 895; Mummenhoff DWW 2005, 312; Scholz
NZM 2008, 387; Krause GE 2009, 484

» Andere Stimmen in der Lit. gehen davon aus, dass die Versorgungsunterbrechung zwar grds. ei-
ne verbotene Eigenmacht ist. Eine Einschrankung sei jedoch zu machen, wenn der Vermieter es
unterlasse, eine Vorleistung zu erbringen, fur die er selbst im AuBenverhéltnis (z.B. zum Energie-
versorgungsbetrieb) hafte, wenn er aus vertraglichen Griinden hierzu nicht mehr verpflichtet sei.

MiKo-BGB/Joost, 5. Aufl., § 858 Rn 6; Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 858 Rn 8; ahnl. Streyl WuM 2006, 234
2. BGH aaO halt es fir zutreffend, dass in der Unterbrechung der Versorgungsleistungen keine Besitz-

stérung liegt. Die zur Nutzung des Mietobjekts erforderlichen Energielieferungen sind nicht Bestand-
teil des Besitzes und kénnen daher nicht Gegenstand des Besitzschutzes nach 8§ 858ff. BGB sein.
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.Der Besitz umfasst - unabhangig von Sinn und Zweck des Besitzschutzes (dazu Staudinger/Bund, Vorb.
88§ 854 ff. Rn 13 ff.; Soergel/Stadler, Vorb. § 854 Rn 2) - lediglich den Bestand der tatsachlichen Sachherr-
schaft . Der Besitz wird nach § 854 | BGB durch die Erlangung der tatsachlichen Gewalt erworben und durch die
Aufgabe oder den Verlust derselben beendigt (§ 856 | BGB). Der Besitz besteht als Voraussetzung des Besitz-
schutzes demnach in dem dauernden Zustand der tatséchlichen Gewalt (Planck/Brodmann, BGB, 5. Aufl., § 854
Anm. 2), welche mit der Einwirkungsmacht auf die Sache und der Ausschlussmacht zwei Komponenten enthalt
(vgl. Staudinger/Bund, § 854 Rn 4, 5). Einzelne Modifikationen nach der Verkehrsanschauung (s. Soergel/Stadler,
Vorb. § 854 Rn 1, 4, 5) oder die Besonderheiten des Eigenbesitzes nach § 872 BGB (hierzu und zur Entstehung
des Besitzrechts des BGB s. Ernst, Eigenbesitz u. Mobiliarerwerb, S. 3ff.) sind hier nicht von Bedeutung.

Eine verbotene Eigenmacht nach §8§ 858, 862 BGB  setzt daher voraus, dass in die tatséchliche Sachherrschaft
eingegriffen worden ist. Ein Eingriff liegt nur vor, wenn der Besitzer in dem Be  stand seiner tatsachlichen
Sachherrschaft beeintréchtigt wird.  Beim Besitz von Raumen liegt ein Eingriff etwa dann vor, wenn der Zugang
des Besitzers zu den R&umen erschwert oder vereitelt wird oder wenn in anderer Form in einer den Besitzer be-
hindernden Weise auf die MietrAume eingewirkt wird (vgl. auch BGH VersR 1971, 765).

Das ist bei der Einstellung oder Unterbrechung von Vers orgungsleistungen nicht der Fall . Der Zufluss von
Versorgungsleistungen kann zwar Voraussetzung fur den vertragsgeméafRen Gebrauch sein, der nach Beendigung
des Vertrags nicht mehr geschuldet wird. Er ist hingegen nicht Bestandteil der tatséchlichen Sachherrschaft als
solcher. Die Einstellung der Versorgungsleistungen beeintréchtigt weder den Zugriff des Besitzers auf die Miet-
rdaume, noch schrankt sie die sich aus dem bloRen Besitz ergebende Nutzungsmdglichkeit ein (Ulrici ZMR 2003,
895). Versorgungsleistungen fiihren vielmehr dazu, dass die im Besitz liegende Gebrauchsmoglichkeit erweitert
wird. Die Gewébhrleistung der Versorgungsleistungen kann sich demnach allein aus dem ihnen zu Grunde liegen-
den Vertragsverhaltnis ergeben. Der Besitzschutz nach §8§ 858 ff. BGB gewahrt dagegen nur Abwehrrechte und
keine Leistungsanspriiche.” (BGH aaO).

- ZA 08/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Betriebskostenvorauszahlung BGB
§ 556 kein Anfechtungsrecht bei zu geringem Zahlbetrag

(OLG Rostock in ZMR 2009, 52; Urteil vom 23.10.2008 -3 U 123/07)

Die Vereinbarung einer zu niedrigen Betriebskostenvoraus zahlung gibt dem Mieter kein Anfechtungs-
recht.

»Sowohl der VIII. als auch der XII. Zivilsenat des BGH haben bereits entschieden, dass der Vermieter ohne besonderen
Anlass nicht verpflichtet ist, die Hohe der Vorauszahlungen liberschlagig so zu kalkulieren, dass sie jedenfalls in etwa kos-
tendeckend sind. Auch besteht grds. keine Aufklarungspflicht darliber, dass die Vorauszahlungen die tatsachlichen
Kosten voraussichtlich nicht decken werden und dass diese auch nicht im Einzelnen kalkuliert wurden, denn der Vermieter
sei schon nicht verpflichtet, iberhaupt Vorschiisse zu erheben. Etwas anderes koénne sich nur dann ergeben, wenn der
Vermieter die Angemessenheit der Vorschisse zugesichert oder er den Mieter Uber die tatsachlichen Kosten getéuscht hat,
um ihn zum Vertragsabschluss zu bewegen. Nur dann, wenn der Mieter nachgefragt hat  und der Vermieter die ausrei-
chende Bemessung unzutreffend bewusst bestatigt hat, ist er in Hohe des Differenzbetrages gegeniiber dem Mieter wegen
Verletzung vorvertraglicher Pflichten schadensersatzpflichtig.

Mit den vereinbarten Vorauszahlungen wird fir den Mieter kein Vertrauenstatbestand geschaffen , dass die Vorauszah-
lungen die tatsachlichen Betriebskosten auch decken Auch wenn die Vorauszahlungen deutlich zu gering bemessen sind,
muss der Mieter gleichwohl den sich aus der Abrechnung ergebenden Betrag nachzahlen.” (OLG Rostock aaO).

- ZA 08/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Verbraucherdarlehensvertrag BGB
§626 Il Kindigung

(OLG Nurnberg in MDR 2009, 737; Urteil vom 27.04.20 09 — 14 U 1037/08)
l. Die Kindigung eines Verbraucherdarlehensvertrages durch den Darlehensgeber wegen Zah-

lungsverzugs des Darlehensnehmers hat innerhalb angemessener Frist  zu erfolgen. Bei der einzel-
fallabhé&ngigen Bestimmung der Frist ist § 626 || BGB weder direkt noch analog anzuwenden.

.8 626 Il BGB ist hier nicht anzuwenden, da es sich bei dieser starren Ausschlussfrist um eine Sonderregelung
fur Dienstvertrage handelt, die sich nicht auf andere Vertragsverhaltnisse ubertragen lasst (BGHZ 133, 331).
Dies gilt auch fur Darlehensvertrdge (BGH WM 1984, 1273). Vielmehr ist § 314 Ill BGB heranzuziehen (vgl. auch
§ 490 Il BGB), der die Einhaltung einer im Einzelfall festzulegenden angemessenen Frist verlangt und gerade
nicht auf § 626 Abs. 2 BGB Bezug nimmt. Hiermit ist nicht vereinbar, § 626 Il BGB trotzdem zum Maf3stab oder als
Anhaltspunkt fur die Angemessenheit heranzuziehen (so Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2004, § 498
BGB Rn 23 und OLG KéIn VersR 2001, 1118). Unter Bertcksichtigung von Treu und Glauben (8 242 BGB)
kommt es auf die Umsténde des Einzelfalls und darauf an, ob infolge z6gerlichen Verhaltens des Kiindigenden
schutzwirdige Belange des Kiindigungsgegners beeintrachtigt sind, etwa weil dieser auf den unveréanderten Fort-
bestand des Darlehensvertrages vertraut hat und vertrauen durfte. Dem Darlehensgeber ist daher bis zum Aus-
spruch der Kiindigung in der Regel nicht nur eine Bedenkzeit von wenigen Tagen zuzubilligen (so aber MiiKo-
BGB/Schirnbrand, 5. Aufl., § 498 BGB Rn 21).

Im hier vorliegenden Fall hat die KI. nach Ablauf der Zahlungsfrist bis zum Ausspruch der Kundigung einen Zeit-
raum von sechs bis sieben Wochen in Anspruch genommen. Dies war angemessen. Die Bekl., die weiter keinerlei
Zahlungen an die Kl. geleistet hatten, hatten bis zum Erhalt der Kiindigung keinerlei Anlass, auf deren Unterblei-
ben zu vertrauen. Die Beeintrachtigung von schutzwirdigen Belangen der Bekl. durch die bis zur Kuindigung ver-
strichene Zeit scheidet also aus.” (OLG Nurnberg aaO).

Il. In der Zahlungsaufforderung , die der Kiindigung vorauszugehen hat, muss der im Fall der Kiindi-
gung fallige Restschuldbetrag nicht beziffert werden

.Dem Wortlaut von § 498 | 1 Nr. 2 BGB kann ein solches Erfordernis nicht entnommen werden. Wenn der Ge-
setzgeber es hatte aufstellen wollen, héatte er es - davon ist auszugehen - in die Vorschrift mit einer unschwer
maoglichen klaren Formulierung aufgenommen. Der Darlehensgeber ist also nicht zu einer u.U. komplizierten Be-
rechnung der Restschuld bei noch bestehender Ungewissheit, ob es tiberhaupt zur Kiindigung kommt, gezwun-
gen (OLG Kdln VersR 2001, 1118; OLG Oldenburg DAR 2003, 460; Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung
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2004, § 498 BGB Rn 18). Soweit das OLG Dusseldorf (WM 1995, 1530) zur gleich lautenden Vorschrift im
Verbraucherkreditgesetz in einem nicht entscheidungserheblichen obiter dictum eine andere Ansicht vertreten hat,
geschah dies ohne weitere Begriindung und mit der einschrankenden Formulierung, dass ,(aber streitig) wohl zu-
séatzlich die im Kindigungsfall verlangte Restschuld zu benennen“ sei. Dass auch diese Information fur den
Verbraucher wiinschenswert sein mag, darf nicht zu einer Gesetzesauslegung zum Nachteil des Darlehensgebers
fuhren, die sich ,nicht unmittelbar zwingend aus dem Wortlaut der Norm*“ ergibt (so aber Leube NJW 2007, 3240)."
(OLG Nurnberg aaO).

- ZA 08/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Mittaterschaft StGB
§251 andere Tatausfiihrung durch Tatbeteiligte

(BGH in StV 2009, 410; Beschluss vom 02.07.2008 —1  StR 174/08)

Die Annahme von Mittaterschaft erfordert ~ zwar nicht zwingend eine Mitwirkung am Kerngeschehen; es
reicht vielmehr ein auf der Grundlage gemeinsamen Wollens die Tatbe  standsverwirklichung férdernder
Beitrag aus, der sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstiitzungshandlung beschréanken kann.

Mittaterschaft scheidet aber dann aus, wenn die Tat durch andere Beteiligte absprachewidrig zu einem
anderen Zeitpunkt in anderer Besetzung und mit ande  rer Rollenverteilung begangen wird

+~Ware die Tat gemaR dem gemeinsamen Tatplan ausgefihrt worden, wére der Angekl. daran als Mittéter beteiligt gewesen,
selbst wenn von Vornherein nicht geplant gewesen ware, dass er im Ausfihrungsstadium mitwirken sollte. Insoweit gilt: Ob
ein Tatbeteiligter eine Tat als Tater begeht, ist in wertender Betrachtung nach den gesamten Umstanden, die von seiner
Vorstellung umfasst sind, zu beurteilen. Wesentliche Anhaltspunkte konnen sein der Grad des eigenen Interesses am
Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung , die Tatherrschaft oder wenigstens der Wille zur Tatherrschaft , so dass
Durchfiihrung und Ausgang der Tat mafRgeblich auch vom Willen des Betreffenden abhangen. Die Annahme von Mittater-
schaft erfordert nicht zwingend auch eine Mitwirkung am Kerngeschehen. Fir eine Tatbeteiligung als Mittater reicht ein auf
der Grundlage gemeinsamen Wollens die Tatbestandsverwirklichung férdernder Beitrag aus, der sich auf eine Vorberei-
tungs- oder Unterstiitzungshandlung beschranken kann (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ 2003, 253; NStZ-RR 2002, 74 mwN).

Mittaterschaft scheidet hier freilich aus, da die ausgefiihrte Tat wesentlich ebenso von der Vorstellung des Angekl. |
wie vom gemeinsamen Tatplan abweicht : Die Tat wurde absprachewidrig zu einem anderen Zeitpunkt in anderer Beset-
zung mit anderer Rollenverteilung der Ausfihrenden begangen. Daruber hinaus hatte der Angekl. weder Kenntnis von der
Tatbegehung noch rechnete er auch nur damit; er ging vielmehr davon aus, dass sein Tatbeitrag noch nicht ausreiche und
der Tatplan nicht ohne weitere Mitwirkungshandlungen seinerseits verwirklicht werde (vgl. auch Schénke/Schréder-Eser,
StGB, 27. Aufl,, § 24 Rn 82; LK-Vogler, StGB, 11. Aufl., 8§ 24 Rn 164). Er hatte die Tatausfuihrung noch nicht aus den Han-
den gegeben. Die konkrete Tat entsprach auch nicht dem Willen des Angekl. Vielmehr wollte er auch im Ausfuhrungsstadi-
um mitwirken. Dementsprechend stellte er, als ,er aus der Zeitung erfahren hatte, dass ,sein‘ Uberfall ohne seine Beteili-
gung ausgefiihrt worden war, Z zur Rede ... und verlangte seinen Beuteanteil“.

In dem in diesem Sinne definierten fehlenden Wissen und Wollen unterscheiden sich Falle der vorliegenden Art von
verwandten Fallkonstellationen, die der BGH bereits entschieden und dabei Mittaterschaft - zumindest im Grundsatz - be-
jaht hat. Das gilt vor allem fir Falle, in denen ein ,Hintermann“ die Planung einer Tat (mit-)beherrscht, diese aber anschlie-
Bend aus den Handen gibt und dabei das genaue Vorgehen bei der Tatausfiihrung und den hierfur geeigneten Zeitpunkt
dem Ermessen seines Mittaters Uberlasst (vgl. BGH NStZ 2003, 253; NStZ-RR 2004, 40; ferner Fischer, StGB, 55. Aufl.,
§ 25 Rn 12a). In derartigen Fallen umfasst der gemeinschaftlich gefasste Tatentschluss das Vorgehen insoweit nur im
Allgemeinen und raumt einzelnen Mittéatern in der Art der Ausfuhrung Freiheiten ein (vgl. MiKo-StGB/Joecks, § 25 Rn 205
mwN). In der vélligen Unkenntnis des Angekl. von der Tatbegehung unterscheidet sich der hiesige Fall aber auch von Fal-
len, in denen ein Mittater im Vorbereitungsstadium von der Tatausfiihrung Abstand nimmt, er allerdings - etwa wegen fehl-
geschlagener Umstimmungsversuche - weild oder zumindest damit rechnet, dass andere Mittéter (ggf.) seinen Tatbeitrag
ersetzen und die Tat gleichwohl ohne ihn ausfiihren (vgl. BGHSt 28, 346; BGH NStZ 1994, 29 und 1999, 449).“ (BGH aaO).
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StGB Garantenstellung StGB
§8211,251 versuchter Mord durch einen Mittater

(BGH in NStZ 2009, 381; Urteil vom 26.01.2009 -5 S tR 572/08)

Beteiligen sich mehrere an (nicht lebensgefahrliche n) Misshandlungen eines Opfers und zielen die
weiteren Tathandlungen eines Mittéaters auf die Tétung des Opfers ab, so kann ein lediglich zuvor an den
Gewalttatigkeiten Beteiligter rechtlich als Garant mit der Folge der Verpflichtung zur Abwendung des dro-
henden Tdétungserfolges anzusehen sein, wenn durch sein Vorverhalten die nahe Gefahr des Eintritts des
tatbestandsmaéRigen Erfolges besteht.

LAngesichts des durchgéngigen Tétungsmotivs  und des engen zeitlichen Zusammenhanges liegt die Annahme einer
einheitlichen Totung deutlich naher. Jedenfalls bei dieser Betrachtungsweise scheidet ein strafbefreiender Ricktritt des
Angekl. G aus, der den gemeinschaftlichen Tétungsentschluss bei den Mittatern sogar initiiert hatte. Denn die Vorausset-
zungen des § 24 Il StGB liegen schon mangels jeglichen Versuchs der Verhinderung der Vollendung der gemeinschaftli-
chen Totung offensichtlich nicht vor. G ware demnach - im Ergebnis nicht anders als die rechtskréftig Verurteilten - wegen
versuchten Mordes in Tateinheit mit gefahrlicher Korperverletzung zu verurteilen gewesen.

Bei abweichender Beurteilung und Zubilligung eines Rucktritts vom Versuch hétte das LG das Vorliegen eines anschlieRend
verlibten - tatmehrheitlich - versuchten Tétungsdelikts durch Unterlassen bei dem Angekl. G nicht verneinen durfen: Zu
Unrecht geht das LG davon aus, dass dieser Angekl. keine Garantenstellung hatte. Beteiligen sich ndmlich mehrere an
noch nicht einmal lebensgefahrlichen Misshandlungen eines Opfers und zielen die weiteren Tathandlungen eines Tatge-
nossen auf die Totung des Opfers ab, so kann ein lediglich zuvor an den Gewalttatigkeiten Beteiligter nach der Rechtspre-
chung des BGH rechtlich als Garant mit der Folge der Verpflichtung zur Abwendung des drohenden Tétungserfolges anzu-
sehen sein (BGH NStZ 1985, 24; NJW 1999, 69; BGHR StGB 8 13 | Garantenstellung 7), wenn durch sein Vorverhalten die
nahe Gefahr des Eintritts des tatbestandsmafigen Erfolges besteht (BGH NStZ 1998, 83; 2004, 89; NStZ-RR 1997, 292).

Dies kann dadurch bewirkt werden, dass der zur Tétung des Opfers bereite Tatgenosse durch die Uibrigen Tatbeteilig-
ten in seinen, die Misshandlung des Opfers Ubersteigenden und nunmehr auf dessen Tétung gerichteten Handlungen
bestarkt wird (BGH NStZ 1992, 31; NStZ 2000, 583).
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Unter Berlcksichtigung dieser MaRstébe liegt nach den Feststellungen des LG - auch hinsichtlich aller subjektiven Voraus-
setzungen - eine Garantenstellung des Angekl. G auf der Hand: Dieser sah vom Flur aus die Angriffe des | gegen den Hals
des Nebenkl. Er hielt es fur méglich, dass der Nebenkl. noch lebte, unternahm aber nichts, um | von seinem Tun abzuhal-
ten, obwohl es ihm mdglich war. Zuvor hatte er wesentlich zur Eskalierung des Tatgeschehens beigetragen, da er sich
schon im Laufe der Nacht an verschiedenen Orten an den Misshandlungen des Nebenkl. beteiligt, den ersten Ansatz zu
dessen T6tung in der Wohnung initiiert und daran aktiv mitgewirkt hatte.“ (BGH aaO).

- ZA 08/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Urkundenfalschung StGB
§ 267 Telefax ist keine Urkunde

(OLG Oldenburg in StV 2009, 361; Urteil vom 08.12.2 008 — Ss 389/08)

Ein ausgedrucktes Telefax , das vom Absender anhand einer manipulierten Vorlage gesendet wurde, ist
auch dann keine Urkunde i.S.d. § 267 StGB , wenn das Fax eine Kopfzeile mit einem Absendervermerk tragt.

~Soweit in der Lit. vertreten wird, bei einem Telefax spreche zumindest der Anschein fir eine Informationsherrschaft des
Erklarenden und es liege deshalb eine Urkunde vor (vgl. Hoyer in SK, 7. Aufl. § 267 Rn 19 ff.), bzw. das Telefax enthalte
anders als die Fotokopie eine Kurzbezeichnung des Absenders und die Angabe der Faxnummer und damit eine Garantie-
erklarung fir die originalgetreue Wiedergabe des gefaxten Schriftstiicks, das Telefax sei einer beglaubigten Kopie gleichzu-
setzen (vgl. Schonke-Schrdoder-Cramer-Heine, StGB, 27. Aufl. § 267 Rn 43 m. w. N.) kann dem jedenfalls fur den hier vor-
liegenden Fall, dass Absender und Aussteller des Schriftstiicks offensichtlich nicht identisch sind, nicht gefolgt werden.
Urkundencharakter hat im Ubrigen bei der beglaubigten Kopie auch nur der Beglaubigun gsvermerk , der Inhalt der
Kopie wird davon nicht erfasst . Erst recht ist die Ansicht, mit der Anerkennung des Faxes als urkundliche Verkdrperung
des Erklarungsinhalts habe die herrschende Lehre auf die Erkennbarkeit der Autorisierung des Originals verzichtet, das
Telefax habe im Rechtsverkehr die Funktion des friheren Schriftstiickes/Briefes Ubernommen (Joecks in Studienkom-
mentar, StGB, 6. Aufl. § 267 Rn 45 m. w. N.), abzulehnen. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 11.05.1971 (BGHSt
24, 140) zutreffend darauf hingewiesen, dass der Umstand, dass im Rechts- und Geschéaftsverkehr der Gebrauch von
Fotokopien zunehmend Bedeutung erlangt, zwar eine erhéhte Schutzbediirftigkeit bedingen mag, eine allgemeine Einbe-
ziehung der Fotokopie in den Strafschutz des jetzt geltenden 8 267 StGB aber dem Begriff der Urkunde das wesentliche
Kriterium der Erkennbarkeit des Ausstellers entziehen und damit zu einer nicht zulassigen Rechtsfortbildung fuhren
wiirde. Es sei Sache des Gesetzgebers der Entwicklung durch eine Anderung der gesetzlichen Bestimmungen Rechnung
zu tragen. Fur die Ablehnung von Telefaxen als Urkunden gelten die gleichen Argumente.“ (OLG Oldenburg aaO).

- ZA 08/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BRRG Schadensersatzanspruch des Dienstherren offR
8846 1,126 I Vorrang der Beamten-Gesetze

(BGH in NVwZ 2009, 928; Beschluss vom 09.04.2009 — Il ZR 200/08)

Die Vorschriften Uber die Schadensersatzanspriiche des Di enstherrn nach den Beamtengesetzen re-
geln die Haftung des Beamten im Innenverhaltnis abschlieBend und lassen den Rickgriff auf die Vorschrif-
ten des allgemeinen Rechts , insbesondere auch auf die deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen des burger-
lichen Rechts, nicht zu . Zur Entscheidung tber diese Anspriiche sind daher gem. § 126 || BRRG bzw. § 54 |
BeamtStG die Verwaltungsgerichte berufen.

.Der Schadensersatzanspruch des Dienstherrn gegen einen Beamten ist nach der Rspr. des BVerwG ausschlie3lich
offentlich-rechtlicher Natur

Die Vorschriften Gber die Schadensersatzanspriiche des Dienstherrn nach den Beamtengesetzen (hier: § 44 | BbgBG; s.
auch die inhaltsgleichen § 46 | BRRG bzw. § 48 BeamtStG und § 75 | BBG = § 78 | BBG a.F.) regeln die Haftung des Be-
amten im Innenverhéltnis abschlieBend und lassen den Ruckgriff auf die Vorschriften des allgemeinen Rechts, insbesonde-
re auch auf die deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen des birgerlichen Rechts, nicht zu (BVerwG NVwZ 1999, 77 m.w.
Nachw. zu § 78 BBG a.F.; BVerwG NVwZ 1996, 182 zu § 78 BBG a.F., § 34 ZDG und § 24 SG; so auch OVG Koblenz
NVwZ-RR 2005, 477;; s. ferner BVerwGE 52, 255 = NJW 1978, 1540). Zur Entscheidung Uber diese Anspriiche sind die
Verwaltungsgerichte berufen (§ 126 Il BRRG bzw. § 54 | BeamtStG).“ (BGH aaO).

- ZA 08/09 - Juristischer Verlag Juridicus
GG Homepage einer Universitéat offR
Art. 11 kein Verlinkungsanspruch einer Studentenverbindung

(OVG Bautzen in NVwZ-RR 2009, 565; Beschluss vom 09 .03.2009 — 2 B 386/07)
Eine Studentenverbindung hat keinen Anspruch auf Verlinkung auf die Homepage eine  r Universitat .
l. Ein Anspruch l&sst sich nicht aus dem Gleichheitssatz (Art. 3 1 GG, Art. 18 | S&chsVerf.) ableiten.

+Aus dem Gleichheitssatz selbst folgen grds. keine origindren Leistungsanspruche (vgl. Osterloh, in: Sachs, GG,
4. Aufl., Art. 3 Rn 55). Dies ergibt sich daraus, dass die Bekl. einen unterstellten Gleichheitsverstol3 auf verschie-

dene Weise korrigieren konnte. Sie kdnnte entweder eine Verlinkung auf studentische Vereinigungen generell
aufgeben oder aber den KI. und andere studentische Vereinigungen zusétzlich auf ihrer Homepage verlinken. Ein
Gleichheitsverstol3 kénnte deshalb allenfalls gerichtlich festgestellt und die Verpflichtung der Bekl. ausgesprochen
werden, den Gleichheitsverstol? binnen einer bestimmten Frist zu korrigieren.” (OVG Bautzen aaO).

Il. Weitergehende Anspriuche fur eine Studentenverbindung ergeben sich auch nicht aus dem Grund-
satz der Selbstbindung der Verwaltung

,Hierzu misste eine sachlich unbegriindete Abweichung von einer bisher stéandig ge Ubten Praxis im Einzel-
fall vorliegen (vgl. Osterloh aaO, Art. 3 Rn 118). Dies ware dann der Fall, wenn die Bekl. bislang Studentenverbin-
dungen auf ihrer Homepage generell verlinkt hatte. Das ist indes nicht der Fall. Vielmehr hat die bekl. Universitat
keine einzige Studentenverbindung  (Korporation) auf ihrer Seite verlinkt. Daraus, dass die Bekl. auf andere stu-
dentische Vereinigungen auf ihrer Homepage hinweist, kann der Kl. keine Rechte ableiten. Insoweit bestehen
sachliche Griinde, die eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.
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Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz  ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerk-
malen unterschiedliche Grenzen, die vom bloRen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnisma-
Rigkeitserfordernisse reichen. Dem Willkirverbot ist Genlige getan, wenn sich fir die Differenzierung ein sachli-
cher Grund finden lasst. Dagegen verlangt die VerhaltnismaRigkeitsbindung dariiber hinaus, dass zwischen
Normadressaten Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigen. Bei der verschiedenen Behandlung von Personengruppen unterliegt der Gesetzgeber
grundsétzlich der strengen VerhaltnismaRigkeitsbindung , wohingegen bei der verschiedenen Behandlung
von Sachverhalten regelmaRig lediglich die Willkurkontrolle  eingreift. Bei verhaltensbezogenen Unterschei-
dungen hangt das Maf} der Bindung davon ab, inwieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die
Verwirklichung der Merkmale zu beeinflussen , nach denen unterschieden wird (vgl. BVerfGE 88, 87 = NJW
1993, 1517). Bei der Ungleichbehandlung von Personengruppen, die nicht an personengebundene Merkmale an-
knlpft, sondern an einen Sachverhalt, kommt den Besonderheiten des geregelten Lebens- und Sachbereichs fiir
die Frage, ob die Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist, erhebliche Bedeutung zu. Dabei sind dem Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers umso engere Grenzen gesetzt, je stérker sich die Ungleichbehandlung von Personen
oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (BVerfGE
95, 267 = NJW 1997, 1974).

Hier ist mit dem Verhalten der Bekl. kein Eingriff in Grundrechte verbunden, vielmehr macht der KI. einen Leis-
tungsanspruch geltend. Die Differenzierung knupft zudem nicht an personenbezogene Merkmale an. Die Bekl. ist
somit weitgehend frei, zu definieren, welche Sachverhalte sie als gleich und als ungleich ansehen will. Die Ubrigen
aufgenommen Vereinigungen weisen Unterschiede zu den Verbindungen auf. Letztere wollen nach ihrer Satzung
die Mitglieder auf Lebenszeit in aufrichtiger Freundschaft verbinden und die Bildungsarbeit der Universitat ergan-
zen. Die hochschulpolitischen Vereinigungen streben dagegen die politische Bildung und die Mitarbeit in den
Selbstverwaltungsgremien der Hochschule an, die Hochschulgemeinden haben religiose, die Gbrigen Vereinigun-
gen ebenfalls spezifisch eigene Ziele. Die Differenzierung durch die Universitat ist daher nicht willkurlich.

Der KI. hat auch als Weniger zu dem Verlinkungsanspruch keinen Anspruch auf erneute ermessensfehlerfreie
Entscheidung uber seine Verlinkung. Die Entscheidung der Bekl., studentische Verbindungen auf der Homepage
nicht zu verlinken, ist wie ausgefuhrt, ermessensfehlerfrei.” (OVG Bautzen aaO).
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HessKommWahIG kommunalrechtlicher Wahlfehler offR
§2611Nr2 Begriffsdefinition

(VGH Kassel in NVwZ-RR 2009, 572; Urteil vom 18.12. 2008 — 8 A 1330/08)
Der Begriff der ,Unregelmafigkeiten im Wabhlverfahren* ist nach der Neufassung des § 26 | 1 Nr. 2

HessKkommWahIG kein Oberbegriff der Wahlfehlerdefinition , sondern steht gleichberechtigt neben
.Strafbare oder gegen die guten Sitten verstoBende H  andlungen®. Die andersartige Verwendung des
Begriffs am Schluss der Bestimmung beruht auf einem Redaktionsversehen.

LZwar wird in der Lit. (Schmidt, 8 26 HessKkommWahIG, Rn 27ff.) die Ansicht vertreten, trotz der umfangreichen Novellie-
rung des § 26 HesskommWahlG sei eine inhaltliche Anderung des materiellen Wahlprifungsrechts nicht erfolgt. Der Begriff
der UnregelmaRigkeiten bilde nach wie vor den zentralen Tatbestand mit der Funktion eines Oberbegriffs, was mit dem
Wortlaut der Norm begriindet wird. Strafbare und sittenwidrige Handlungen hétten daneben keine eigenstandige Bedeu-
tung, sondern nur die Aufgabe, besonders bedeutsame Fallgruppen von UnregelméaRigkeiten zu benennen (Schmidt,
Rn 30). Bei dieser Wortlautinterpretation wird verkannt, dass dem Gesetzgeber bei der Neufassung des § 26 | 1 Nr. 2
HessKkommWahlG ein Redaktionsversehen insofern unterlaufen ist, als der Begriff ,UnregelméaRigkeiten im Wahlverfah-
ren“ von der Systematik her nicht konsequent gebraucht wird. Wéhrend er eingangs der nachfolgend zu erdrternden verfas-
sungsgerichtlichen Rspr. zu Art. 78 Il HessVerf. entsprechend gleichberechtigt neben ,strafbare oder gegen die guten Sitten
verstoRende Handlungen® als eigensténdiger Wahlfehler bezeichnet wird, erweckt die unveranderte Ubernahme des Beg-
riffs aus der Vorgéangerbestimmung in die neue Wahlfehlerdefinition am Schluss der Bestimmung den falschen Eindruck,
,UnregelméRigkeiten im Wahlverfahren’ sei der Oberbegriff. Dass dies vom Landesgesetzgeber so nicht gewollt war, ergibt
sich aus den nachfolgend behandelten Gesetzgebungsmotiven

Der Senat geht auf Grund der Entstehungsgeschichte des jetzigen 8§ 26 HessKkommWahIG nach wie vor davon aus, dass
nunmehr im Kommunalwahlrecht die materiellen Wabhlpriifungsgriinde des fiir Landtagswahlen geltenden Art. 78 Il Hess-
Verf. anzuwenden sind (vgl. dazu schon: VGH Kassel NVwZ 2009, 255). Nach dem zu Art. 78 Il HessVerf. ergangenen
Urteil des (BVerfGE 103, 111 = NJW 2001, 1048 = NVwZ 2001, 551) sind parteiergreifende, die Wahl beeinflussende Ver-
haltensweisen nicht den ,UnregelméaRigkeiten im Wahlverfahren" zuzuordnen, sondern den ,gegen die guten Sitten versto-
Benden Handlungen®. Im Anschluss an die Rsp. des BVerfG und daran ankniipfend des HessStGH (NVwZ 2002, 468) ist
der Anderungsantrag der CDU-Landtagsfraktion zum Gesetzesentwurf zu § 26 | 1 Nr. 2 HesskommWahIG (LT-Dr 16/2463)
entwickelt worden, auf Grund dessen ,die materiellen Wahlprifungsgriinde des fir Landtagswahlen geltenden Art. 78 I
HessVerf. fur das Kommunalwahlrecht tbernommen werden” sollten (vgl. LT-Dr 16/3307 S. 4). Die in Art. 78 Il HessVerf.
genannten Wahlanfechtungstatbestande bezwecken den Ausgleich zweier verfassungsrechtlicher Postulate, namlich einer-
seits der demokratischen Legitimation des Parlaments, die von der Wahrung der Wahlgrundsatze und -grundrechte ab-
héngt, und andererseits des Bestandsschutzes der gewahlten Volksvertretung als zentraler Funktionsvoraussetzung jeder
reprasentativen Demokratie (vgl. dazu: HessStGH NVwZ 2002, 468). Vor diesem Hintergrund kann der Wabhlfehler der
sittenwidrigen Handlung bei der gebotenen restriktiven Auslegung  durch drei Gruppen von Verhaltensweisen verwirklicht
werden: Eine sittenwidrige Wahlbeeinflussung liegt dann vor, wenn staatliche Stellen im Vorfeld einer Wahl in mehr als nur
unerheblichem Mal3e parteiergreifend auf die Bildung des Wéahlerwillens eingewirkt haben, wenn private Dritte, einschliel3-
lich Parteien und einzelnen Kandidaten, mit Mitteln des Zwangs oder Drucks die Wahlentscheidung beeinflusst haben oder
wenn in @hnlich schwer wiegender Art und Weise auf die Wahlerwillensbildung eingewirkt worden ist. Eine sittenwidrige
Wahlbeeinflussung muss nach Art und Gewicht zumindest ebenso bedeutsam sein wie die von Art. 78 Il HessVerf. im
Ubrigen erfassten Handlungen, namentlich diejenigen strafrechtlicher Natur.” (VGH aaO).
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

Praklusion des Aufrechnungseinwands ZPO

8§ 256, 767 Vollstreckungsgegenklage / negative Feststellungskl age

(BGH in NJW 2009, 1671, Urteil vom 05.03.2009 — IX ZR 141/07)

1. Vollstreckungsgegenklage und negative Feststellungsklage sind grundsatzlich
nebeneinander moglich.

2. Wird eine auf Aufrechnung gestuitzte Vollstreckungsgegenklage wegen Praklusion
nach 8 767 1l ZPO abgewiesen, so ist die Aufrechnung auch materiell-rechtlich
nicht wirksam erfolgt.

3. st eine Vollstreckungsgegenklage wegen Praklusion des Aufrechnungsein-
wands abgewiesen worden, ist eine Klage auf Feststellung , dass die titulierte For-
derung durch dieselbe Aufrechnung erloschen sei, unzuldssig .

Fall: K war der Steuerberater der B. Mit Urteil vom 18.05.2004 wurde er (mittlerweile rechtskraftig) verurteilt,
an B Schadensersatz i.H.v. 9.514,78 € zu zahlen. Mit Schreiben vom 15.11.2004, B zugestellt am
18.11.2004, rechnete K gegenuber der titulierten Forderung mit folgenden Gegenforderungen auf:
1. 11.127,45 € gemaR Urteil des AG Diren vom 30.04.2003
2. 3.133,88 € gemaR Urteil des AG Duren vom 25.04. 2001
3. 836,33 € gem. Urteil des LG Aachen vom 15.03.2001.
In der Folgezeit erhob K Vollstreckungsgegenklage gegen das Urteil. Die Klage hatte wegen des im Kos-
tenfestsetzungsbeschluss vom 22.07.2004 titulierten Betrags von 1.916,51 Euro Erfolg. Im Ubrigen wur-
de sie wegen Préklusion der Aufrechnungen abgewiesen.
K erhebt nunmehr Klage und beantragt festzustellen, dass die im Urteil vom 18.05.2004 und in einem
Kostenfestsetzungsbeschluss vom 04.11.2004 titulierten Anspriiche der B durch die mit Schreiben vom
15.11.2004 erklarte Aufrechnung erloschen seien, und B zu verurteilen, die vollstreckbaren Ausfertigun-
gen des Urteils und des Kostenfestsetzungsbeschlusses an ihn herauszugeben.
Wird die Klage Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begrindet ist. Fraglich ist jedoch

schon die Zul&ssigkeit der als negative Feststellungsklage erhobenen Klage. K kdnnte es
am erforderlichen Feststellungsinteresse fehlen. Zwar hat er grundséatzlich ein schiitzens-
wertes Interesse daran, dass das Nichtbestehen eines Anspruchs festgestellt wird. Ist

dies
ben

er Anspruch aber bereits tituliert, so muss vorrangig Vollstreckungsgegenklage erho-
ist. Dies ist hier auch geschehen. Fraglich ist allerdings, ob bei Erfolglosigkeit der

Vollstreckungsgegenklage wegen Préaklusion des Aufrechnungseinwandes nach § 767 Il
ZPO dasselbe Rechtsschutzziel noch mit der negativen Feststellungsklage verfolgt wer-

den
l.

kann.

Verhaltnis von Vollstreckungsgegenklage und Fest  stellungsklage

.Die Vollstreckungsgegenklage ist eine rein prozessrechtliche Klage , deren Ziel die Beseitigung der
Vollstreckbarkeit des Titels ist (st. Rspr., z.B. RGZ 100, 98 [100]; RGZ 158, 145 [149]; RGZ 165, 374
[380]; BGH NJW 1957, 23; BGH, NJW 1960, 1460; BGH NJW 1997, 2320;BGH NJW-RR 2008, 1512;
KG, OLG-Rspr. 21, 88 [89]; OLG Rostock, OLG-NL 2003, 186 [187]; OLG Miunchen, WM 2008, 580).
Uber den weiteren Bestand des titulierten Anspruchs wird auf eine Vollstreckungsgegenklage hin nicht
entschieden (RGZ 158, 145 [149f.]; BGHZ 173, 328 [335] = NZI 2007, 575 Rn 25; BGH, MDR 1985,
138; WM 1985, 703 [704]; KG, OLG-Rspr. 21, 88 [89]; OLG Koblenz, NJ 1994, 577 = FamRZ 1994, 1195
[1196]; OLG Rostock, OLG-NL 2003, 186 [187]). Dieser kann folglich Gegenstand einer Feststel-
lungsklage sein.“ (BGH aaO)

Grundsatzlich schlieBen sich Vollstreckungsgegenklage und negative Feststellungs-
klage also nicht gegenseitig aus (vgl. RGZ 59, 301 [305]). Mit beiden Klagen werden
zwar materielle Einwendungen gegen den durch Urteil festgestellten Anspruch gel-
tend gemacht. Die Klagen haben jedoch unterschiedliche Rechtsschutzziele . Sie
kénnen sogar im Wege der Klagehaufung miteinander verbunden werden.
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~Wenn ein rechtliches Interesse an einer entsprechenden Fests tellung besteht, kann der Titel-
schuldner auch nach einer erfolgreichen Vollstreckungsgegenklage Klage auf Feststellung erheben,
dass der titulierte Anspruch nicht mehr bestehe. Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH  kann so-
gar nach Abweisung einer Vollstreckungsgegenklage eine auf denselben materiellen Einwand ge-
gen die titulierte Forderung gestiitzte negative Feststellungsklage zulassig sein (BGH, MDR 1985, 138;
WM 1985, 703).

Mit der Abweisung der Klage nach § 767 ZPO wird lediglich abgelehnt, einem titulierten Anspruch
durch rechtsgestaltendes Urteil die Vollstreckbarkeit zu nehmen . Damit wird aber nicht zugleich bin-
dend entschieden , dass der titulierte Anspruch materiell-rechtlich besteht . Das rechtliche Interesse
an der Feststellung des Erldschens der titulierten Forderung kann etwa daraus folgen, dass der Titel-
glaubiger im Hinblick auf nach erfolgter Vollstreckung mdgliche Bereicherungsanspriiche des Titel-
schuldners von vornherein auf eine zwangsweise Durchsetzung der titulierten Forderung verzichtet.”
(BGH aaO)

[I. Préklusion bei 8 767 Il ZPO

Einwendungen gegen den titulierten Anspruch kdénnen nur insoweit im Wege der
Vollstreckungsgegenklage geltend gemacht werden, als die Grinde, auf denen sie
beruhen, nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung im Ausgangsprozess
entstanden sind (8§ 767 Il ZPO). Sind die Grinde vor diesem Zeitpunkt entstanden
und wird die Rechtswirkung der Einwendung erst durch eine Willenserklarung
ausgeldst , so ist nach gefestigter Rechtsprechung des BGH der Zeitpunkt maf3ge-
bend, in dem die Willenserklarung objektiv abgegeben werden konnte  (BGH NJW
1957, 986; BGHZ 34, 274 [279]; BGH NJW 1987, 1691; BGHZ 125, 351 [352f.]; BGH
NJW 2005, 2926; BGH Nzl 2007, 575 Rn 23, 25; BGH, NJW-RR 2006, 229 [230] Rn
14).

.Die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen stammen - soweit sie noch im Streit sind - samtlich
aus der Zeit vor Schluss der miindlichen Verhandlung im Ausgangsprozess, der zur Titulierung des
Anspruchs der Titelglaubiger und jetzigen Bekl. fiihrte. Sie hatten damit bereits in diesem Prozess unbe-
dingt oder hilfsweise zur Aufrechnung gestellt werden kénnen und mussen. Die Geltendmachung im
Wege der Vollstreckungsgegenklage war damit ausgeschlossen.” (BGH aaO)

Im Vorprozess Uber die Vollstreckungsgegenklage war die mit Schreiben vom
15.11.2004 erklarte Aufrechnung prékludiert.

Ill. Auswirkungen auf die negative Feststellungskla  ge

Fur diesen Fall gelten die soeben dargestellten Grundsatze nicht. Mit der Abweisung
der Vollstreckungsgegenklage steht vielmehr fest, dass die Aufrechnung endgul-
tig gescheitert ist.

.Nach der oben dargestellten Rechtsprechung hindert zwar die Abweisung der Vollstreckungsgegen-
klage grundsatzlich nicht die Geltendmachung der namlichen materiell-rechtlichen Einwendung in einem
Folgeprozess Uber den titulierten Anspruch selbst (wobei die analoge Anwendung des § 767 Il ZPO al-
lerdings einer genaueren Untersuchung bedurfte). Der Aufrechnungseinwand nimmt insoweit jedoch
eine Sonderstellung ein. Nach standiger héchstrichterlicher Rechtsprechung (RG, HRR 1935
Nr. 691; BGH NJW 1957, 986; BGH NJW 1961, 1067; BGH NJW 1994, 2769; &hnl. Stein/Jonas/Leipold,
ZPO 22. Aufl., 8 145 Rn 63ff., 66f; Wagner, in: MUKo/ZPO, 3. Aufl., § 145 Rn. 28; jew. zu den Rechtswir-
kungen einer bereits vor dem Ausgangsprozess erklarten, in diesem Prozess aber wegen Verspatung
prékludierten Aufrechnung) hat die Praklusion der Aufrechnung nicht nur verfahrensrecht liche Wir-
kung . Vielmehr treten auch die materiell-rechtlichen Wirkungen der Aufrechnung (8 389 BGB) nicht ein.
Die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen des Titelschuldners (hier also: des KI.) werden so
behandelt , als sei die Aufrechnung nie erklart worden. Sie kdnnen folglich vom Titelschuldner selbst-
sténdig gegen den Titelglaubiger geltend gemacht und durchgesetzt werden.

Steht die materiell-rechtliche Wirkung  der Abweisung einer auf eine Aufrechnung gestiitzten Vollstre-
ckungsgegenklage fest, bedeutet das zugleich, dass eine auf die ndmliche Aufrechnung gestitzte ne-
gative Feststellungsklage erfolglos bleiben muss . Ein Auseinanderfallen von Titel einerseits, mate-
riellem Recht andererseits kann - anders als bei dem im Urteil des BGH vom 23.01.1985 (WM 1985,
703) behandelten Erfillungseinwand - nicht eintreten. Gelange es B den titulierten Betrag beizutreiben,
kénnten sie ihn auch behalten. K kénnte ihn nicht nach § 812 | BGB zurtickverlangen; B hétten also kei-
nen Grund, die Vollstreckung im Hinblick auf die zu erwartende Rickforderung zu unterlassen. Ein
rechtliches Interesse an einer solchen Klage ist damit nicht ersichtlich .“ (BGH aaO)

IV. negative Feststellungsklage zur Verhinderung de  r Zwangsvollstreckung

K hat die Klage auch darauf gesetzt, dass B aus dem Urteil vollstrecken wollen. Er
hat deshalb auch die Herausgabe des Titels beantragt.
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,Geht es nur um eine Verhinderung der Zwangsvollstreckung , ist kein Grund ersichtlich, neben der
Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO die negative Feststellungsklage nach 8 256 | ZPO zuzulas-
sen. Es fehlt dann das Rechtsschutzbedirfnis  (Schuschke/Walker/Raebel, Vollstreckung u. Vorl.
Rechtsschutz, 4. Aufl., 8 767 Rn 7). Die erfolgreiche Vollstreckungsgegenklage fihrt gem. 88 775 Nr. 1,
776 ZPO zur Einstellung der Zwangsvollstreckung und zur Aufhebung bereits getroffener Vollstre-
ckungsmafinahmen. Die (vollstreckungsrechtlichen) Wirkungen des einer negativen Feststellungs-
klage stattgebenden Urteils bleiben hinter denjenigen eines Urteils nach § 767 ZPO zuriick (vgl. BGHZ
124, 164 [171] = NJW 1994, 460). Es féllt allenfalls unter § 775 Nr. 4 ZPO. Bereits getroffene Vollstre-
ckungsmafregeln bleiben daher bestehen (§ 776 ZPO)." (BGH aaO)

Auch dieser Antrag ist daher unzulassig.

V. Klage auf Herausgabe der titulierten Ausfertigun g des Urteils

sEine auf § 371 BGB analog gestitzte Klage auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung eines un-
ter § 794 ZPO fallenden Titels ist nach gefestigter Rechtsprechung des BGH dann zuléssig, wenn tber
eine Vollstreckungsgegenklage rechtskréftig zu Gunsten des Herausgabeklagers entschieden worden ist
und die Erflllung der dem Titel zu Grunde liegenden Forderung zwischen den Parteien unstreitig ist oder
vom Titelschuldner zur Uberzeugung des Gerichts bewiesen wird (BGH NJW 1994, 3225; BGH WM
1994, 650 [651]; OLG Minchen BeckRS 2007, 14739; vgl. auch BGH, NJW-RR 2008, 1512, wonach es
ausreicht, dass die genannten Voraussetzungen alternativ vorliegen).

Nur unter diesen Voraussetzungen ist eine Umgehung der Vorschriften tber die Vollstreckungsge-
genklage nicht zu befirchten. Im vorliegenden Fall ist die Vollstreckungsgegenklage des Titelschuldners
und jetzigen Herausgabekl. abgewiesen worden. Das Erléschen der titulierten Forderung gem.
88 387, 389 BGB ist zwischen den Parteien nicht unstreitig ; weil die auf die Aufrechnung gestiitzte
Vollstreckungsgegenklage wegen Praklusion der Aufrechnung (8 767 Il ZPO) abgewiesen worden ist,
steht umgekehrt fest, dass die Aufrechnung wirkungslos geblieben ist.“ (BGH aaO)

Auch die Titelherausgabeklage analog § 371 BGB ist daher unzulassig.
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ZPO Ablehnung der Prozesskostenhilfe ZPO
§§ 114, 233, 234 Wiedereinsetzungsfrist fir Rechtsmittel
(BGH in NJW-RR 2009, 789; Beschluss vom 20.01.2009 - VI |l ZA 21/08)
1. Wahrend des Verfahrens auf Bewilligung von Prozessk  ostenhilfe ist die Partei

ohne ihr Verschulden verhindert , die Rechtsmittelfrist zu wahren , sofern sie mit
der Bewilligung rechnen kann.

Dazu muss zumindest der Prozesskostenhilfeantrag selbst ordnungsgemal ge-
stellt , begrindet und mit den erforderlichen Anlagen versehen sein.

Wird die Prozesskostenhilfe mangels im Einzelfall bestehender Erfolgsaussichten
abgelehnt , so ist das Fristversdumnis gleichwohl unverschuldet

Wird die beantragte Prozesskostenhilfe flr ein beabsichtigtes Rechtsmittel nach
dem Ablauf der Rechtsmittelfrist verweigert, bleibt der Partei nach der Bekannt-
gabe der Entscheidung noch eine Zeit von hdchstens drei bis vier Tagen fir die
Uberlegung, ob sie das Rechtsmittel auf eigene Kost  en durchfiihren will .

Danach beginnt die zweiwochige Frist des 8§ 234 | ZPO fur das Wiedereinset-
zungsgesuch und die damit zu verbindende Einlegung des Rechtsmittels.

Fall: Das AG hat die Bekl. unter anderem verurteilt, zukilinftig eine erhéhte Miete zu zahlen. Die Bekl. hat
beim LG innerhalb der Berufungsfrist Prozesskostenhilfe fir die beabsichtigte Berufung beantragt.
Das LG hat den Antrag durch Beschluss vom 20.08.2008 nach rechnerischem Ablauf der Beru-
fungsfrist mangels hinreichender Erfolgsaussicht zurtickgewiesen. Der Beschluss ist dem Prozess-
bevollmachtigten der Bekl. am 25.08.2008 zugestellt worden. Am 25.09.2008 hat die Bekl. durch ih-
re Prozessbevollmachtigten beim LG Berufung eingelegt und diese begriindet. Zugleich hat sie
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsfrist beantragt. Dazu
hat sie vorgetragen, die Wiedereinsetzungsfrist habe erst am 17.09.2008 zu laufen begonnen, weil
ihr an diesem Tag eine Freundin zugesagt habe, die Kosten fir die Berufungsinstanz vorzustre-
cken. Das LG hat den Antrag auf Wiedereinsetzung und die Berufung durch Beschluss als unzu-
lassig verworfen. Zu Recht?

Die Berufung ist nach § 517 ZPO innerhalb eines Monats einzulegen. Hier wurde je-
doch innerhalb der Berufungsfrist nur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur die
beabsichtigte Berufung beantragt, ohne dass zugleich eine Einlegung der Berufung
erfolgt ist. Regelmaliig ist daher die Berufungsfrist abgelaufen  bis tber die Pro-
zesskostenhilfebewilligung entschieden wird. In einem solchen Fall muss Wiederein-
setzung in den vorigen Stand nach § 233 ZPO beantragt werden, wobei die Wie-
dereinsetzungsfrist des 8 234 ZPO von 2 Wochen ab Wegfall des Hindernisses zu
beachten ist. Zwar wird Wiedereinsetzung nach § 233 ZPO grundséatzlich nur ge-
wahrt, wenn das Fristversdumnis unverschuldet  ist.

I. Fehlendes Verschulden bei Stellung eines Antrags auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH ist ein Rechtsmittelfihrer, der
innerhalb der Rechtsmittelfrist Prozesskostenhilfe beantragt hat, bis zur Ent-
scheidung Uber den Antrag als unverschuldet verhindert anzusehen, das
Rechtsmittel wirksam einzulegen, sofern er nach den gegebenen Umstdnden
nicht mit der Ablehnung seines Antrags wegen mangelnder Bedurftigkeit rechnen
muss. Dies trifft auch dann zu, wenn die Prozesskostenhilfe im Einzelfall man-
gels Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfolgung versagt worden ist
(BGH, VersR 1985, 395; BGH, NJW-RR 1987, 387; BGH, NJW 1993, 732; BGH
NJW 1999, 2823).

Die Partei muss innerhalb der Rechtsmittelfrist nicht nur den Antrag auf Bewiilli-
gung der Prozesskostenhilfe stellen, sondern auch alle fir die Bewilligung der
Prozesskostenhilfe erforderlichen Unterlagen beibringen . Da die Bewilligung
der Prozesskostenhilfe fir jeden Rechtszug gesondert erfolgt (8§ 1191 S. 1 ZPO),
sind die Erklarungen nach 8§ 117 1l und 4 ZPO auch im héheren Rechtszug, ggf.
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erneut, beizufigen (BGHZ 148, 66, 69; BGH NJW 1998, 1230, 1231; BGH
BeckRS 2006 05741; st. Rspr.).

Lauf der Wiedereinsetzungsfrist

Die Wiedereinsetzungsfrist beginnt nach § 234 1| BGB mit dem Tag, an dem das
Hindernis behoben ist.

.Dieses Hindernis entfallt mit der Entscheidung lber das Gesuch . Fir den - hier gegebenen -
Fall, dass die beantragte Prozesskostenhilfe nach dem Ablauf der Rechtsmittelfrist verweigert wird,
bleibt der Partei nach der Bekanntgabe der Entscheidung noch eine Zeit von hdchstens drei bis
vier Tagen fiir die Uberlegung, ob sie das Rechtsmittel auf eigene Kosten durchfiihren will. Dann
beginnt die zweiwdchige Frist des § 234 | ZPO fir das Wiedereinsetzungsgesuch und die damit
zu verbindende Einlegung des Rechtsmittels (st. Rspr. des BGH seit BGHZ 4, 55 [57f.] = NJW
1952, 183; zuletzt etwa BGH, MDR 2008, 99 = BeckRS 2007, 12692; Beschl. v. 3. 7. 2008 - Ill ZA
8/08, BeckRS 2008, 14057 Rn 14, jeweils m.w.N.).“ (BGH aaO)

Fraglich ist jedoch, ob bei der Ablehnung der Prozesskostenhilfe das Hindernis
vielleicht so lange fortbesteht, wie die Finanzierung des Prozesses nicht sicher-
gestellt werden kann und erst mit der Behebung dieser Schwierigkeiten die Wie-
dereinsetzungsfrist zu laufen beginnt. Dies wird jedoch vom BGH abgelehnt.

.Das gilt nach der Rechtsprechung des BGH auch dann, wenn das Gericht - wie hier - nicht die Mit-
tellosigkeit der Partei, sondern die Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfolgung verneint
hat. Zwar bessern sich die finanziellen Méglichkeiten der Partei nicht dadurch, dass das BerGer. ihr
die beantragte Prozesskostenhilfe versagt. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass
sie nunmehr noch nach dem Ablauf der zweiwdchigen Frist des § 234 | ZPO, begrenzt allein durch
die Jahresfrist des § 234 1ll ZPO , Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragen konne. Die-
se Auffassung, die es in die Hand der mittellosen Partei legen wirde, den Eintritt der Rechtskraft
der Entscheidung der Vorinstanz tUber ein Jahr hin in der Schwebe zu halten , verkennt den inne-
ren Grund der Wiedereinsetzung bei Mittellosigkeit.

Die mittellose Partei soll nicht schlechter stehen als eine vermégende. Deshalb wird ihr die
Maoglichkeit der Prozesskostenhilfe und der Wiedereinsetzung eingeraumt. Nicht die bloRe Mittel-
losigkeit entschuldigt also die Versaumung der Rechtsmittelfrist, sondern Fristnachsicht wird
nur dann und so lange gewéhrt, wie ein - in seinem Ausgang auch von den Aussichten der
Rechtsverfolgung abh&ngendes - Verfahren auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe lauf t und
die Partei annehmen darf, es werde Erfolg haben.

Das der Fristwahrung entgegenstehende Hindernis besteht demnach nicht schlechthin in der Mit-
tellosigkeit der Partei, sondern in der noch fehlenden Entscheidung Uber das Gesuch . Dieses
Hindernis entfallt mit der Bekanntgabe der insoweit ergehenden Entscheidung des Gerichts und
dem Ablauf der fiir den Fall der Ablehnung dann sich noch anschlieRenden kurzen Uberlegungsfrist
(BGH, VersR 1985, 271 = BeckRS 1985, 30384659 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Die zweiwdchige Wiedereinsetzungsfrist des § 234 | ZPO begann somit hier wenige
Tage nach der am 25. 8. 2008 erfolgten Zustellung des Beschlusses vom 20.08.2008
und war daher bei Eingang der Berufung der Bekl. und ihres Wiedereinsetzungsan-
trags am 25.09.2008 lange abgelaufen. Die Berufung ist daher wegen Fristversaum-
nis unzuléssig.
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StPO Beweisverwertungsverbot StPO
§8lall fehlende polizeiliche Anordnungskompetenz

zur Blutprobenentnahme
(OLG Bamberg in NStZ 2009, 4085; Beschluss vom 19.03.200 9 —2 Ss 15/09)

Eine unberechtigte Inanspruchnahme der Eilanordnungskomp etenz des § 8la ll
StPO fuhrt nur dann zu einem Beweisverwertungsverbot, wenn nach den Umstéan-
den des Einzelfalls

die Voraussetzungen von Gefahr in Verzug willkirlich an genommen ,

der Richtervorbehalt bewusst und gezielt umgangen bzw. ignoriert wird oder
wenn

die den Richtervorbehalt begrindende Rechtslage in gleichgewichtiger Weise
groblich verkannt bzw. fehlerhaft beurteilt wird.

Fall: Die Polizeibeamtin N hatte den Angekl. am 02.08.2008 gegen 18:20 Uhr als Fahrer eines Pkw im Rah-

men einer allgemeinen Verkehrskontrolle angehalten und dabei im Gesprach mit ihm Alkoholgeruch
wahrgenommen. Der darauf vom Angekl. freiwillig durchgefiihrte Atemalkoholtest ergab eine Atemalko-
holkonzentration (AAK) von 0,61 mg/l. Daraufhin wurde dem Angekl. erklart, dass jetzt im Krankenhaus
von einem Arzt eine Blutentnahme durchgefiihrt werde; dies werde ggf. auch mit unmittelbarem Zwang
durchgesetzt. Die arztliche Blutentnahme ist sodann um 18:40 Uhr im Krankenhaus durchgefiihrt wor-
den, ohne dass der Angekl. sich dieser widersetzte. Die Polizeibeamtin ordnete die Blutenthahme dabei
selbst an und sah von der Einholung einer richterlichen Entscheidung im Bereitschaftsdienst ab, weil sie
Gefahr in Verzug annahm. Dies erfolgte in Ubereinstimmung mit der in der Dienststelle geltenden Praxis,
da bekannt sei, dass sich Alkohol im Blut schnell abbaue und der fiir den Nachweis einer Straftat gelten-
de Grenzwert sich bei Einholung einer richterlichen Entscheidung evtl. nicht mehr nachweisen lasse.

Eine Verletzung des Richtervorbehalts aus § 81a Il StPO durch die polizeiliche Anord-
nung der Blutprobenentnahme fiihrt nicht zu einem Verwertungsverbot  hinsichtlich der
gewonnenen Ergebnisse der Blutalkoholuntersuchung.

Das Vorliegen einer Einwilligung des Angekl. in die Entnahme der Blutprobe ist
nicht gegeben, so dass eine richterliche Anordnung gem. § 81a StPO nicht bereits
aus diesem Grund entbehrlich war.

.Da der mit der Blutentnahme verbundene Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit ein fir den Angekl.
disponibles Recht betrifft, bedarf es gem. § 81a | 2 StPO bei einer ausdriicklich und eindeutig vom An-
gekl. erklarten Einwilligung in die Blutentnahme keiner Anordnung der Maflinahme. Von einer solchen
Einwilligung kann aber nur bei einer freiwilligen, ernstlichen und in Kenntnis der Sachlage und des Wei-
gerungsrechts erteilten ausdriicklichen Zustimmung des Angekl. ausgegangen werden (BGH VRS 29,
203; NJW 1964, 1177; OLG Karlsruhe NStZ 2005, 399; LG Saarbriicken NStZ-RR 2009, 55; L6-
we/Rosenberg, StPO, 26. Aufl.,, § 8la Rn 13f.; Senge, KK-StPO, 6. Aufl., 8 81a Rn 3; Meyer-Gol3ner,
StPO, 51. Aufl., 8 81a Rn 4; jew. m.w. Nachw.). Dies erfordert, dass der Angekl. - auch ohne geschéafts-
fahig sein zu missen - nach seiner Verstandesreife Sinn und Tragweite der Einwilligung erfasst (L6-
we/Rosenberg, § 81a Rn 14; Eisenberg, BeweisR d. StPO, 6. Aufl., Rn 1626). Die bloRe Hinnahme des
Eingriffs gentigt dafir nicht. Diese Voraussetzungen flr eine wirksame Einwilligung lagen hier jedenfalls
nicht vor, da sich der Angekl. nur ,kooperativ verhalten“ und die Blutentnahme damit lediglich geduldet
hat. Auch im Hinblick auf die vorherige Belehrung tber die Durchsetzung einer Anordnung zur Blutent-
nahme mit unmittelbarem Zwang kann dem weiteren Verhalten des Angekl. ein hinreichender Beleg ftr
eine rechtswirksame Einwilligung nicht entnommen werden.” (OLG Bamberg aaO).

Bei der durch die Polizeibeamtin wegen Gefahr in Verzug sel  bst angeordneten
Blutentnahme zu Beweiszwecken lagen zwar auf Grund des vorher freiwillig durch-
gefuhrten und - mit einer angezeigten AAK von 0,61 mg/l - auch positiv ausgefallenen
Atemalkoholtests die materiellen Eingriffsvoraussetzungen des § 8la | St PO vor,
jedoch wurden die formellen Voraussetzungen des § 81a Il StPO nichtb  eachtet.

1. Nach § 81a Il StPO obliegt die Zustandigkeit fir die Anordnung korperlicher
Untersuchungen primar dem Richter. Nur ausnahmsweise kann ein solcher
Eingriff - wie die Durchfihrung einer Blutentnahme - durch die StA oder durch
ihre Ermittlungspersonen (8 152 GVG i.V. mit § 1 BayVO Uuber die Ermittlungs-
personen der StA) ,bei Gefdahrdung des Untersuchungserfolgs durch Verzdge-
rung“ erfolgen.
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.Die Strafverfolgungsbehérden missen  daher - entsprechend der im Wortlaut des § 81a Il StPO
zum Ausdruck kommenden Rangfolge - regelméaRig versuchen , eine Anordnung des zustandi-
gen Richters zu erreichen , bevor sie selbst die ihnen vom Gesetzgeber nur ersatzweise zuer-
kannte Kompetenz zur eigenen Anordnung einer Blutentnahme in Anspruch nehmen. Nur in Aus-
nahmefallen, wenn schon die zeitliche Verzégerung wegen eines solchen Versuchs den Erfolg der
MaRnahme gefahrden wirde, dirfen die Strafverfolgungsbehdrden selbst die Anordnung treffen,
ohne sich zuvor um eine richterliche Entscheidung bemiht zu haben (BVerfGE 103, 142 = NJW
2001, 1121 = NStZ 2001, 382).“ (OLG Bamberg aaO).

2. Dabei verbietet sich eine generalisierende Betrachtungswe ise dahingehend,
dass - ohne Bericksichtigung des Schutzzwecks des Richtervorbehalts im kon-
kreten Einzelfall - von einer Gefahrdung des Untersuchungserfolgs i.S. des § 81a
II StPO bei Straftaten unter Alkoholeinfluss von vorneherein ausgegangen wer-
den kann.

So kann zum einen die Gefahrdung des Untersuchungserfolgs nicht allein mit
dem abstrakten Hinweis begriindet werden, eine richterliche Entscheidung sei
gewohnlich zu einem bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb einer bestimmten
Zeitspanne nicht zu erlangen.

BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382; BVerfG NJW 2007, 1444; BGHSt 51, 285
= NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601

Zum anderen kann bei Straftaten im Zusammenhang mit Alkohol und Drogen die
typischerweise bestehende abstrakte - und damit gerade nicht einzelfallbezoge-
ne - Gefahr, dass durch den kérpereigenen Abbau der Stoffe der Nachweis der
Tatbegehung erschwert oder gar verhindert wird, fir sich allein noch nicht fur die
Annahme einer Gefahrdung des Untersuchungserfolgs ausreichen.

OLG KolIn ZfS 2009, 48; OLG Hamm NJW 2009, 242; OLG Jena BeckRS 2009, 04235; OLG Ham-
burg NJW 2008, 2597

+LAnderenfalls wirden die konkreten Umstande des Einzelfalls, etwa im Hinblick auf die jeweilige
Tages- oder Nachtzeit, die jeweiligen Besonderheiten am Ort der Kontrolle, die Entfernung zur
Dienststelle bzw. zum Krankenhaus mit Erreichbarkeit eines Arztes oder den Grad der Alkoholisie-
rung und seine N&he zu rechtlich relevanten Grenzwerten, véllig auRer Betracht gelassen. Im Ubri-
gen besteht die verfassungsrechtliche Verpflichtung der Gerichte, di e Erreichbarkeit eines
Ermittlungsrichters auch durch die Einrichtung eines Eil- oder Notdienstes am Abend und
an den Wochenenden zu gewahrleisten  (BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121 = NStZ 2001,
382; BVerfG NJW 2007, 1444; BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601). Die Annah-
me einer Gefahrdung des Untersuchungserfolgs muss vielmehr auf Tatsachen gestitzt werden, die
auf den Einzelfall bezogen und in den Ermittlungsakten zu dokumentieren sind, sofern die Dring-
lichkeit nicht evident ist. Das Bestehen einer solchen Geféhrdung unterliegt der vollstandigen, eine
Bindung an die von der Exekutive getroffenen Feststellungen und Wertungen ausschlieRenden ge-
richtlichen Uberprifung (BVerfG NJW 2008, 3053; NJW 2007, 1345; BVerfGE 103, 142 = NJW
2001, 1121 = NStZ 2001, 382; OLG Hamburg NJW 2008, 2597; OLG Hamm NJW 2009, 242; OLG
Jena BeckRS 2009, 04235).“ (OLG Bamberg aaO).

3. Somit ist im Rahmen des § 81a Il StPO fiur die im konkreten Einzelfall zu beurtei-
lende Frage, ob die Ermittlungsbehdrden eine richterliche Entscheidung rechtzei-
tig erreichen hatten kénnen, der Zeitpunkt mafgeblich, zu dem die StA  bzw. -
wie hier - ihre Ermittlungspersonen eine Eingriffsmalinahme in Form der Blut-
entnahme flr erforderlich hielten  (BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ
2007, 601).

.Die mit der Sache befasste Ermittlungsperson muss zu diesem Zeitpunkt eine eigene Prognose-

entscheidung zur mutmaflichen zeitlichen Verzdégerung treffen. Dabei sind in diese Abwégung
neben der wahrscheinlichen Dauer bis zum Eintreffen eines Arztes auf der Dienststelle bzw. bis
zum Erreichen eines Krankenhauses und damit bis zur tatsé&chlichen Méglichkeit zur Entnahme der
Blutprobe beim Beschuldigten sowohl die eintretende zeitliche Verzégerung mit oder ohne Herbei-
fuhrung einer richterlichen Entscheidung als auch vor allem die bisher festgestellten konkreten Tat-
umstande am Ort der Kontrolle sowie das Verhalten des Beschuldigten einzubeziehen. Maf3stab flr
die richterliche Entscheidungsdauer kann dabei - abh&ngig von der jeweiligen Tages- oder Nacht-
zeit - nur der Zeitraum sein, der mit einer Antragstellung und Bearbeitung durch den zustandigen
Ermittlungsrichter verbunden ist. Hierbei ist davon auszugehen, dass nicht jede richterliche Anord-
nung nach § 81a StPO zwingend unter Vorlage schriftlicher Akten zu erfolgen hat. Vielmehr genugt
es in diesen Fallen zunachst, eine mundliche Anordnung zu erwirken (BGHSt 51, 285 = NJW 2007,
2269 = NStZ 2007, 601; OLG Hamm NJW 2009, 242). Auch wenn den Polizeibeamten als Ermitt-
lungspersonen grundséatzlich gem. 8 162 | 1 StPO kein eigenes Antragsrecht gegentiber dem Er-
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mittlungsrichter zusteht, fiihrt die Mitteilung des Sachverhalts an den Staatsanwalt und dessen sich
daran nach Prifung des Sachverhalts anschlieRende Antragstellung bei der Ermittlung der richterli-
chen Entscheidungsdauer in der Regel nur zu geringen zeitlichen Verzégerungen (OLG Hamm
NJW 2009, 242; OLG Stuttgart NStZ 2008, 238). In die Wirdigung der konkreten Tatumstande ist
insbes. der durch eine Atemalkoholmessung bereits ermittelte oder durch Ausfallerscheinungen er-
kennbare Grad der Alkoholisierung und seine N&he zu relevanten Grenzwerten einzubeziehen.
Waéhrend bei einer héhergradigen Alkoholisierung eine kurzfristige Verzégerung ohne Geféahrdung
des Untersuchungserfolgs hinzunehmen ist, wird diese bei einer nur knappen Grenzwertiiberschrei-
tung eher zu bejahen sein. Vor allem ein unklares Ermittlungsbild  oder ein komplexer Sachver-
halt mit der Notwendigkeit einer genauen Ermittlung des BAK-Werts wird als ein Indiz fur die
Bejahung einer Eilkompetenz der Strafverfolgungsbehor den herangezogen werden kénnen
(OLG Hamburg NJW 2008, 2597; OLG Hamm NJW 2009, 242; OLG Jena BeckRS 2009, 04235).
Eine Gefahrdung des Untersuchungserfolgs durch eine Verzdgerung tritt folglich im jeweiligen
Einzelfall dann ein, wenn die praktische Durchfiihrung der Blutentnahme unter Beriicksichtung der
dargestellten Kriterien zu einem Zeitpunkt fir notwendig erachtet wird, der erheblich von dem ab-
weicht, zu dem mit einer richterlichen Entscheidung gerechnet werden kann. Je groRer der Zeit-
raum zwischen der Tatzeit bzw. der Verdachtsgewinnung am Tatort und der tatsachlichen Entnah-
memadglichkeit ist, desto mehr zusétzliche Unsicherheiten werden im Hinblick auf die BAK zum Tat-
zeitpunkt begriindet, wenn eine spatere Rickrechnung durchgefiihrt werden muss. Eine Gefahr-
dung des Untersuchungserfolgs kann sich im Ubrigen auch aus dem Verhalten des Beschuldigten
selbst ergeben, etwa wenn Nachtrunk im Raum steht oder der Beschuldigte sich ohne eine polizei-
liche Anordnung zur Blutentnahme zu entfernen versucht und deshalb der BAK-Wert bis zum Erhalt
einer richterlichen Entscheidung nicht ermittelt werden kann bzw. erheblich ver&ndert wird, wenn
keine anderen Festhaltegriinde (88 163b, 127 Il StPO) zur Verfugung stehen.” (OLG Bamberg a-
a0).

Unter Bericksichtigung dieser Gesichtspunkte waren im vorliegenden Verfahren
die Voraussetzungen des 8 81a Il StPO fir eine Eilanordnung durch die Ermitt-
lungsperson nicht gegeben.

.Hier ergab sich im Rahmen einer allgemeinen Verkehrskontrolle am Samstag , dem 02.08.2008
um 18:20 Uhr, nachdem auf Grund der vom Angekl. freiwillig durchgefiihrten Atemalkoholmessung
mit 0,61 mg/l der dringende Tatverdacht fur eine Trunkenheit im Verkehr bestand, fir das anste-
hende Strafverfahren die Notwendigkeit einer Blutentnahme zum Nachweis des Grades der Alko-
holisierung. Zu diesem Zeitpunkt war somit eine Prognoseentscheidung zur Gefahrdung des Unter-
suchungserfolgs zu treffen. Zwar war der Grad der Alkoholisierung des Angekl. in der Nahe des
Grenzwerts von 1,1%o ein Indiz fiir eine schnell durchzufiihrende Blutentnahme.

Andererseits erfolgte die Verdachtsgewinnung im Rahmen einer allgemeinen Verkehrskontrolle,
ohne dass besondere Umsténde zu einer weiteren zeitlichen Verzégerung fihrten. Dies umso
mehr, als bis zur tatsachlichen Entnahme der Blutprobe im Krankenhaus durch einen Arzt um 18:40
Uhr nur ein Zeitraum von 20 Minuten vergangen ist. Mit dieser kurzen zeitlichen und 6&rtlichen Dis-
tanz allein kann somit eine Gefahrdung des Untersuchungserfolgs nicht begriindet werden. Ob eine
erhebliche zeitliche Verzégerung durch die Einholung einer richterlichen Anordnung zur Blutent-
nahme am Samstag, dem 02.08.2008, nach 18:20 Uhr eingetreten wére, vermag der Senat vorlie-
gend nicht zu beurteilen, weil von Seiten der ermitteinden Beamtin gar nicht der Versuch unter-
nommen wurde, Uber den Bereitschaftsdienst der StA zumindest telefonisch mit dem zustandigen
Ermittlungsrichter Kontakt aufzunehmen. Damit kann vorliegend nicht davon ausgegangen werden,
dass die Herbeifihrung einer richterlichen Entscheidung zu einer erheblichen Verzégerung gefuhrt
hatte. Erst wenn der Ermittlungsrichter nicht erreichbar gewesen ware oder er sich zu einer Ent-
scheidung ohne Aktenstudium nicht in der Lage gesehen hétte, wéare eine eigene Entscheidung der
Ermittlungsperson wegen Geféahrdung des Untersuchungserfolgs in Betracht gekommen. Bei dem
hier festgestellten Sachverhalt hat die Ermittlungsperson daher gegen § 81a Il StPO versto3en.”
(OLG Bamberg aaO).

Die fehlerhafte Anordnung der Blutentnahme  durch die sachbearbeitende Po-
lizeibeamtin fuhrt zwar zu einem Beweiserhebungsverbot , aber gleichwonhl
nicht zu einem Verwertungsverbot

a) Welche Folgen sich aus der Nichtbeachtung des Richtervorbehalts in § 81a
Il StPO ergeben, hat der Gesetzgeber nicht entschieden

.Ebenso wie bei einer Verletzung anderer Eingriffsnormen ist dem Strafverfahrensrecht ein
allgemein geltender Grundsatz fremd, dass jeder Vers  tol3 gegen Beweiserhebungsvor-
schriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot na ch sich zieht . Die Verwertbarkeit
rechtswidrig erlangter Erkenntnisse ist vielmehr nach inzwischen gefestigter Rspr. jeweils
nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen, insbesondere nach der Art des Verbots
und dem Gewicht des Verfahrensverstolles sowie der Bedeutung der im Einzelfall betrof-
fenen Rechtsguter (BVerfG NJW 2008, 3053; NJW 2006, 2684; NStZ 2006, 46 = NJW 2005,
3205; BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601; BGHSt 44, 243 = NJW 1999, 959
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b)

= NStZ 1999, 203; OLG Hamburg NJW 2008, 2597; OLG Jena BeckRS 2009, 04235; OLG
Stuttgart NStZ 2008, 238).

Dabei muss beachtet werden, dass die Annahme eines Verwertungsverbots, auch wenn die
Strafprozessordnung nicht auf die Wahrheitserforschung ,um jeden Preis" gerichtet ist, eines
der wesentlichen Prinzipien des Strafrechts einschrankt, namlich den Grundsatz , dass
das Gericht die Wahrheit zu erforschen und dazu die Bew  eisaufnahme von Amts wegen
auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken h  at, die von Bedeutung sind (BGHSt
51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601; BGHSt 44, 243 = NJW 1999, 959 = NStZ 1999,
203).

Die Bejahung eines Beweisverwertungsverbots ist folglic h die Ausnahme , die nur nach
ausdriicklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus Ubergeordneten wichtigen Griinden im Einzel-
fall anzuerkennen ist. Von einem Beweisverwertungsverbot ist deshalb nur dann auszugehen,
wenn einzelne Rechtsglter durch Eingriffe fern jeder Rechtsgrundlage so massiv beeintrach-
tigt werden, dass dadurch das Ermittlungsverfahren als ein nach rechtsstaatlichen Grundsat-
zen geordnetes Verfahren nachhaltig geschadigt wird und folglich jede andere Lésung als die
Annahme eines Verwertungsverbots - jenseits des in § 136a Il 2 StPO normierten - unertrég-
lich wéare (BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601).

Fur eine ungerechtfertigte Inanspruchnahme einer gesetzlich eingeraumten Eilanordnungs-
kompetenz ist ein Verbot der Verwertung hierbei gewonnener Erkenntnisse deshalb auch nur
dann anzunehmen, wenn die Voraussetzungen von Gefahr in Verzug willkiirlich angenom-
men, der Richtervorbehalt bewusst und gezielt umgangen bzw. ignoriert wird oder wenn die
den Richtervorbehalt begrindende Rechtslage in gleichgewichtiger Weise grdblich verkannt
bzw. fehlerhaft beurteilt wird (BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917; BVerfG NJW 2008, 3053;
NJW 2006, 2684; sowie zusammenfassend BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007,
601)." (OLG Bamberg aaO).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ergibt sich keine annahernd ver-
gleichbare Sachverhaltskonstellation, welche die Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots rechtfertigt.

.Bereits das Gewicht des VerfahrensverstoR3es ist hier als gering einzustufen : Dies ergibt
sich im vorliegenden Verfahren vor allem schon daraus, dass ein richterlicher Anordnungsbe-
schluss hier hatte ergehen miissen, nachdem auf Grund der rechtmafig mit Einwilligung des
Angekl. durchgefuhrten Atemalkoholmessung mit einer AAK von 0,61 mg/l der dringende Tat-
verdacht eines Trunkenheitsdelikts bestand, fir dessen tatrichterlichen Nachweis es der Blut-
entnahme bedurfte. Ein um eine richterliche Anordnung ersuchter Ermittlungsrichter héatte da-
her im Rahmen seiner gem. 8 162 |l StPO nur vorzunehmenden Rechtmafigkeitsprifung die
Zulassigkeit dieser Ermittlungshandlung der Blutentnahme gar nicht verneinen kénnen, da die
materiellen Voraussetzungen fir eine solche Anordnung nach § 8la | StPO vorlagen. Damit
kommt dem Aspekt eines mdglichen hypothetischen rechtmaRigen Ermittlungsverlaufs hier
eine wesentliche Bedeutung zu. Im Gegensatz zur mafigeblichen Regelung des § 105
StPO, bei dem einerseits ein intensiver Eingriff in das Wohnungsgrundrecht des Art. 13 GG
im Raum steht und andererseits dem Ermittlungsrichter bei seiner Entscheidung tber die An-
ordnung einer Zwangsmalfinahme ein weiter Beurteilungsspielraum bei der Prufung des Tat-
verdachts zusteht, wird hier auch kein wesentliches Erfordernis eines rechtsstaatlichen Ermitt-
lungsverfahrens aufgegeben: Der nur einfachgesetzliche Richtervorbehalt in 8 81a StPO z&hlt
gerade nicht zu den rechtsstaatlichen Mindeststandards (BVerfG NJW 2008, 3053). Weiter
wird aus der im Rahmen der vorzunehmenden Einzelfallpriifung zu bertcksichtigenden Art
des Verbots deutlich, dass es den Ermittlungspersonen in § 81a Il StPO kraft Gesetzes in Eil-
fallen ausdriicklich gestattet ist, eigene Anordnungen an Stelle des Richters zu treffen. Damit
wird schon aus dieser gesetzlichen Erweiterung der Eilkompetenz - etwa im Vergleich zu den
restriktiveren Zustandigkeitsregelungen des § 100b | 2 StPO oder des § 100d | 2 StPO bei
schwerwiegenderen Grundrechtseingriffen - erkennbar, dass der Gesetzgeber dem Richter-
vorbehalt hier aus objektiver Sicht eine geringere Bedeutung als bei anderen Eingriffsmal3-
nahmen beigemessen hat. Dies wird zuséatzlich noch dadurch verstérkt, dass es sich bei
§ 81a Il StPO nur um einen einfachgesetzlichen Richtervorbehalt handelt. Wahrend mit der fir
eine Wohnungsdurchsuchung geltenden einfachgesetzlichen Regelung des § 105 StPO
gleichzeitig auch der auf der Ebene des Verfassungsrechts zu beachtende Richtervorbehalt
des Art. 13 Il GG umgesetzt wird, fehlt bei Eingriffen nach § 81a StPO in die durch Art. 2 | GG
geschitzte koérperliche Unversehrtheit eine vergleichbare verfassungsrechtliche Regelung
(OLG Jena BeckRS 2009, 04235).

Gegen ein Verwertungsverbot spricht  hier auch die Bedeutung der betroffenen Rechts-

glter : Mit der Blutentnahme selbst ist nur ein minimaler Eingriff in die nur einem einfachen
Gesetzesvorbehalt unterstellte kdrperliche Unversehrtheit i.S. des Art. 2 Il 1 GG verbunden,
der heute als StandardmafRnahme bei jeder medizinischen Behandlung zu diagnostischen
Zwecken regelmaBig und ohne weitere kérperliche Beeintrachtigungen und Risiken vorge-
nommen wird. Dem stehen durch § 316 StGB und § 315c StGB geschitzte hochrangige Inte-
ressen an der Sicherheit des 6ffentlichen Stral3enverkehrs gegenuber, die es erforderlich ma-
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chen, Leib und Leben der am StraBenverkehr teilnehmenden Bevdlkerung dadurch zu schiit-
zen, dass die von alkoholisierten Verkehrsteilnehmern ausgehenden erheblichen Gefahrdun-
gen vermindert oder gar beseitigt werden. Die vom Angekl. begangene Tat ist geeignet, die
Sicherheit des StralRenverkehrs und damit auch Leib und Leben Dritter in erheblichem MaRle
zu gefahrden, so dass auch die Abwagung dieses Gesichtspunktes mit der relativen Gering-
fugigkeit des Eingriffs zur Ablehnung eines Beweisverwertungsverbots fihren muss (OLG
Kdln ZfS 2009, 48; OLG Hamburg NJW 2008, 2597; OLG Stuttgart NStZ 2008, 238; OLG Je-
na BeckRS 2009, 04235; OLG Dresden StRR 2008, 442)." (OLG Bamberg aaO).

Auch kann nicht von einer willkirlichen Annahme von Gefa hr in Verzug
oder einer bewusst und gezielt umgangenen oder igno rierten Doku-
mentationspflicht ausgegangen werden.

e Ein Verstol3 gegen das Willkirverbot ist anzunehmen, wenn die der
angegriffenen Entscheidung zu Grunde liegende Rechtsanwendung
unter keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertre tbar ist und
sich daher der Schluss aufdrangt, dass sie auf sachfremden und damit
willkirlichen Erwagungen beruht. Dabei enthélt die Feststellung von
Willkdir keinen subjektiven Vorwurf.

e Willkdrlich im objektiven Sinne ist eine MalRnahme, welche im Ver-
haltnis zu der Situation, der sie Herr werden will, tatsachlich und ein-
deutig unangemessen ist:

BVerfGE 80, 48 = NJW 1989, 1917; BVerfGE 83, 82 = NJW 1991, 157; BVerfGE 86, 59
= NJW 1992, 1675

JHier] liegt eine solche willkiirliche Missachtung der richterlichen Anordnun gsbe-
fugnis durch die Polizeibeamtin nicht vor : Zwar hatte auBerhalb der Dienstzeiten, hier
am Samstag zwischen 18 und 19 Uhr, ein Ermittlungsrichter, der die Blutentnahme an-
ordnet, moglicherweise erreicht werden kdnnen. Wenn die Polizeibeamtin sich darauf
beruft, dass die Anordnung von Blutentnahmen durch Polizeibeamte an ihrer Dienststelle
gangige Praxis sei und dass angesichts des schnellen Abbaus von Alkohol im Kdorper
Schwierigkeiten mit dem Tatnachweis gegeben seien, wenn es zu Verzdgerungen bei
der Blutentnahme komme, lasst sich bei dem hier vorliegenden Sachverhalt jedenfalls
ein tatsachlich und eindeutig unangemessenes Verhalten nicht annehmen. Dies gilt erst
recht, wenn - wie hier - auf Grund des gemessenen Atemalkoholwerts von 0,61 mg/l der
vermutete Alkoholisierungsgrad des Angekl. sehr nahe an der Grenze des Mindestwerts
fur die unwiderlegbare Indizwirkung der absoluten Fahruntiichtigkeit von 1,1%o. liegt und
auf Grund der durchgefiihrten allgemeinen Verkehrskontrolle beim Angekl. keine An-
haltspunkte fur alkoholbedingte Fahrfehler ermittelt werden konnten. Es kann daher nicht
als willkiirlich angesehen werden, wenn die ermittelnde Polizeibeamtin ihre Eilkompe-
tenz nach 8§ 81a Il StPO hier angenommen hat. Hinzu kommt, dass nach der bisherigen
Rspr. und Kommentarlit. zum Zeitpunkt der Anordnung die Auslegung des § 81a Il StPO
uneinheitlich war.“ (OLG Bamberg aaO).

Diese Rechtsauffassung steht auch im Einklang mit der verfassungsge-
richtlichen Rspr. : Danach obliegt es in erster Linie den zustéandigen Fach-
gerichten zu beurteilen, welche Folgen sich aus einem moglichen Verstol3
gegen strafprozessuale Verfahrensvorschriften ergeben und ob ein Beweis-
verwertungsverbot anzunehmen ist (BVerfG NJW 2008, 3053).

,Die grds. Ablehnung eines Beweisverwertungsverbots bei einer Blutprobenentnahme
ohne richterliche Anordnung bei Verdacht eines Trunk enheitsdelikts ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden . Inshesondere ergibt sich weder ein Verstol? gegen den ef-
fektiven Rechtsschutz (Art. 19 IV GG) noch gegen die Grundsatze eines fairen rechtsstaatli-
chen Verfahrens i.S. des Art. 2 | i.V. mit Art. 20 11l GG.

Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots ist nicht unter dem Gesichtspunkt der Rechts-
schutzgarantie geboten.

Auch ergeben sich keine Anhaltspunkte fur eine willkirliche, den Fairnessgrundsatz ignorie-
rende Handhabung der strafprozessualen Grundsatze (ber Beweisverwertungsverbote
(BVerfG NJW 2008, 3053). Dies umso mehr, als ,bereits der in § 81a StPO enthaltene Rich-
tervorbehalt nicht zu den rechtsstaatlichen Mindeststandards zu zahlen sein (dirfte)”, so dass
die Annahme eines Beweisverwertungsverbots unter diesem Gesichtspunkt nicht geboten ist
(BVerfG NJW 2008, 3053)." (OLG Bamberg aaO).
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AGVWGO Nds Maf3gebliche Sach- und Rechtslage VWGO
g§8a Abschaffung des Widerspruchsverfahrens

(OVG Liuneburg in GewA 2009, 263; Beschluss vom 30.01.2009 -7 LA 215/09)

Bei der verwaltungsgerichtlichen Beurteilung einer Verfligung, durch welche die
Gewerbeauslibung untersagt worden ist, ist grundsatzlich auf den Zeitpunkt der
letzten Behdrdenentscheidung und nicht auf den der letzten tatsachengerichtlichen
Entscheidung abzustellen.

Es ist eine deutliche Trennung zwischen Untersagungsverfahren (8 3511 GewO)
und Wiedergestattungsverfahren (8 35 VI 1 GewO) vorzunehmen.

Eine Abschaffung des Widerspruchsverfahrens andert hieran nichts.

Fall: K ist Geschaftsfiihrer der K-GmbH. Sowohl ihm als auch der K-GmbH ist nach den 88 35 Vlla, 3511, 2

GewO die Ausiibung des Schlosserei- und Metallbaugewerbes und aller weiteren Gewerbe untersagt
worden, weil er sich als unzuverlassig erwiesen habe. Die GmbH sei seit Aufnahme ihrer gewerblichen
Tatigkeit mit der Zahlung ihrer Sozialabgaben und Steuern sdumig geblieben, so dass Schulden von
insgesamt 20.326,53 Euro aufgelaufen seien. Darliber hinaus habe sich K als Geschéftsfiihrer oder Be-
triebsleiter von 12 weiteren angemeldeten Gesellschaften betétigt, die samtlich ebenfalls erhebliche
Ruckstande bei den 6ffentlichen Kassen (zusammen ca. 251.122 Euro) hatten bzw. die ihren Erkla-
rungspflichten nicht nachgekommen seien, ohne dass Anzeichen einer Besserung bestiinden. Auch per-
sonlich schulde der Klager, der am 24.10.2006 die eidesstattliche Versicherung abgegeben habe, Steu-
ern samt Nebenforderungen von insgesamt 47.566,50 Euro. Darliber hinaus werde gegen ihn strafrecht-
lich ermittelt. Es sei angesichts all dessen erforderlich, ihn von jeder weiteren gewerblichen Betatigung
abzuhalten, da er wirtschaftlich leistungsunféhig sei. Anzeichen dafur, dass er sich, anders als bisher,
O6konomisch verantwortungsbewusst verhalten werde, bestiinden derzeit nicht.

Gegen die Untersagungsverfligung hat K fristgerecht Klage gegen B vor dem zustandigen Gericht einge-
reicht und ausgefiihrt, dass die Schulden zwischenzeitlich zurlickgefiihrt seien und er ein tragfahiges
wirtschaftliches Konzept erarbeitet habe, mit dem sich der Neuanstieg derartiger Abgabenschulden in
Zukunft vermeiden lief3e.

Kann das Gericht diesen Vortrag beriicksichtigen?

Fraglich ist jedoch, ob die Gewerbeuntersagung nach 8§ 35 GewO hétte ergehen durfen.
Nach § 35 GewO hat eine Gewerbeuntersagung zu erfolgen, wenn der Gewerbetreibende
unzuverlassig ist und die Untersagung zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb
Beschaftigten erforderlich ist.

Vorliegen eines Gewerbes

K miusste zunéchst ein Gewerbe i.S.d. GewO betreiben. Ein Gewerbe ist eine selb-
standige Tatigkeit, die auf Dauer angelegt und auf Gewinnerzielung ausgerichtet ist.
Hiervon ist auszugehen.

Der Betrieb eines Schlosserei- und Metallbaugewerbes erfiillt diese Voraussetzungen
und ist daher als Gewerbe anzusehen.

Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden
Nach 8§ 3511 GewO ist es daruber hinaus erforderlich, dass K unzuverlassig ist.

Dies ist dann der Fall, wenn er nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die
Gewahr daflr bietet, dass er sein Gewerbe kinftig ordnungsgemaf betreiben
wird. Im vorliegenden Fall hat K seine Steuerpflichten nicht ordnungsgeman erfullt.

Steuerriickstande , insbesondere Betriebssteuerriickstdnde, sind geeignet, die Un-
zuverlassigkeit darzutun, wenn sie sowohl ihrer Hohe nach als auch im Verhéltnis zur
steuerlichen Gesamtbelastung des Gewerbetreibenden von Gewicht sind und sich
Uber einen langeren Zeitraum erstrecken. Dies ist bei den hier in Rede stehenden
Betragen zweifellos der Fall.
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Ebenso stellt die Nichtabfiihrung von Arbeitnehmeranteilen in die Sozialversicherung
einen so bedenklichen Mangel an sozialem Verantwortungsbewusstsein dar, dass
sie grundsatzlich zur Annahme der Unzuverlassigkeit fuhrt.

Dafiir ist es belanglos, welche Ursachen zu der Uberschuldung des Gewerbetreiben-
den gefuhrt haben. Im Interesse eines ordnungsgemafen und redlichen Wi rt-
schaftsverkehrs muss von ihm bei anhaltender wirtschaftlicher Leistungsunféhigkeit
verlangt werden, dass er seinen Betrieb aufgibt. Dieser Grund entfallt nur dann, wenn
der Gewerbetreibende trotz seiner Schulden Zahlungswilligkeit beweist und nach
einem sinnvollen und erfolgversprechenden Sanierungskonzept arbeitet (vgl. VGH
BadW NVwZ 95, 185). Unzuverlassigkeit lag damit zumindest im Zeitpunkt der Ge-
werbeuntersagung vor.

Erforderlichkeit der Gewerbeuntersagung

Weitere Voraussetzung fir die Gewerbeuntersagung ist nach 8 35 | GewO, dass die
Untersagung des Gewerbes zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb Be-
schaftigten erforderlich ist.

1. Schutz der Allgemeinheit

Mit diesem einschrdnkenden Tatbestandsmerkmal wird deutlich gemacht, dass
die Gewerbeuntersagung nur das letzte Mittel sein kann, um den Verkehr vor ei-
nem unzuverlassigen Gewerbetreibenden zu schitzen (ultima ratio ). Daher ist
die Behdrde verpflichtet zu prifen, ob die von der Unzuverlassigkeit ausgehende
Gefahr auch ein anderes, weniger einschneidendes Mittel beseitigt werden kann.
Insbesondere kommen hier Auflagen oder Teiluntersagungen in Betracht.

Gerade bei der Unzuverlassigkeit wegen Steuerschulden ist fraglich, ob hier
Uberhaupt die Allgemeinheit Gberhaupt geschitzt werden muss, also ob eine Ge-
fahrdung der Allgemeinheit durch die Nichterfillung der steuerlichen Pflichten
anzunehmen ist.

Die Steuerpflicht besteht zum einen im Interesse der Allgemeinheit an der Si-
cherstellung der Finanzierung staatlicher Aufgaben . Nur wenn die Abgaben-
pflichtigen ihrer Steuerpflicht nachkommen, kann die ordnungsgemafie Funkti-
onsfahigkeit des Allgemeinwesens aufrechterhalten werden. Insofern besteht ein
schutzwirdiges Interesse der Allgemeinheit an der Erfillung der steuerlichen
Pflichten.

2. Erforderlichkeit

Zum Schutz dieses Interesses musste die Gewerbeuntersagung auch erforder-
lich sein. Dann durfte kein milderes Mittel zur Verfigung stehen.

Ein teilweise Gewerbeuntersagung kommt als milderes Mittel zur Zweckerrei-
chung jedenfalls nicht in Betracht, da K seine Steuerschulden nicht nur im Hin-
blick auf die fir seine Arbeitnehmer abzufihrenden Lohnsteuer, sondern auch im
Hinblick auf die sonstigen Betriebssteuern nicht beglichen hat.

Die Gewerbeuntersagung war daher auch erforderlich.
Wegfall der Voraussetzungen fiir die Gewerbeunte  rsagung

Fraglich ist jedoch, ob es von Belang ist, dass T nach Erlass des Untersagungsbe-
scheides die Ruckstande zurickgefiihrt hat und ein Konzept vorlegen kann, dass zu-
kunftig die Gewahr fiir eine ordnungsgemalfe Handhabung bietet.

Dies misste im vorliegenden Verfahren Bertcksichtigung finden kénnen.

8 113 | 1 VwWGO stellt nur darauf ab, ob der VA im Zeitpunkt der gerichtlichen  Ent-
scheidung rechtswidrig ist. Er sagt jedoch nichts dariiber aus, wann dies der Fall ist.
Dies beurteilt sich nach materiellem Recht.

Bei der Frage, welche Sach- und Rechtslage zugrunde zu legen ist, ist im Grund-
satz davon auszugehen, dass es bei der Anfechtungsklage auf die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten behdrdlichen Entscheidung ankommt.
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Dies gilt jedoch auch bei der Anfechtungsklage nicht ausnahmslos. Die Regel ist
sachgerecht, wenn es sich um rechtsgestaltende VA mit einmaliger Wirkung han-
delt. Fur VA, die Dauerwirkungen ausldsen, ist jedoch eine stéandige Kontrolle dahin-
gehend erforderlich, ob die Voraussetzungen fur diese Dauerwirkungen noch beste-
hen. Sind sie weggefallen, sind die Wirkungen, die von dem Dauer-VA ausgehen,
nicht mehr von der Erméachtigungsgrundlage gedeckt und er wird daher rechtswidrig.
Fur solche VA muss daher die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindli-
chen Verhandlung maf3gebend sein (vgl. auch Klein NVwZ 90, 634).

Im vorliegenden Fall kommt es daher auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung an, wenn es sich bei der Gewerbeuntersagung um einen Dauer-VA handelt.

Der Betrieb eines Gewerbes ist nach der Gewerbeordnung grundsétzlich erlaub-
nisfrei . Wird daher im Einzelfall die Austibung eines Gewerbes untersagt, so wird
diese Freiheit der Gewerbeausibung fur die Dauer der Geltung der Untersagung be-
schrankt. Die Wirkungen der Gewerbeuntersagung  sind daher auf Dauer angelegt
und entsprechen den Merkmalen eines Dauer-VA, so dass es grundsatzlich auf den
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung ankommen musste.

Von diesem Grundsatz ist jedoch fur die Gewerbeuntersagung eine Ausnahme zu
machen, da eine ausdrickliche gesetzliche Regelung darlber vorliegt, wie solche
Veranderungen der Sach- und Rechtslage nach der letzen behérdlichen Entschei-
dung Uber die Gewerbeuntersagung zu beriicksichtigen sind.

.Dass bei der verwaltungsgerichtlichen Beurteilung einer Verfugung, durch welche die Gewerbeaus-
Uibung untersagt worden ist, grundséatzlich auf den Zeitpunkt der letzten Beho6rdenentscheidung und
nicht auf den der letzten tatsachengerichtlichen Entscheidung abzustellen ist (stdg. Rspr. seit BVerwG,
Urt. v. 2. Februar 1982 - 1 C 146.80 -, BVerwGE 65, 1 = DVBI. 1982, 694 = NVwZ 1982, 503), beruht auf
materiellem Bundesrecht , namlich dem Verhéltnis von § 35 1 1 GewO zu § 35 VI 1 GewO und dem
darin zum Ausdruck kommenden Regelungszusammenhang. Veréandert sich nach Erlass des Untersa-
gungsbescheids die Sachlage zugunsten des Gewerbetreibenden, kann dies nicht im Anfechtungs-,
sondern nur in einem Wiedergestattungsverfahren nach § 35 VI GewO geltend gemacht werden (anders
bei einer negativen Entwicklung, vgl. dazu Nds.OVG, Beschl. v. 24.08.2007 - 7 ME 193/06 -, NVWZ-RR
2008, 28).“ (OVG Liuneburg aa0)

Allerdings ist nunmehr in vielen Bundeslandern das Widerspruchsverfahren weitge-
hend abgeschafft worden, so auch in Niedersachsen. Fraglich ist, ob dieser Wegfall
einer behdrdeninternen Kontrolle dazu fuhrt, an dieser Rechtssprechung etwas zu
andern.

»8 35 1 und VI GewO sind insoweit nicht geédndert und auch in ihrem Regelungszusammenhang nicht
deshalb unanwendbar geworden, weil das Verwaltungsverfahren nicht erst mit dem Widerspruchs-, son-
dern bereits mit dem Ausgangsbescheid endet. Das Bundesverwaltungsgericht hat (aaO) die Zeit-
punktbestimmung entgegen der Auffassung des Klagers namlich nicht aus der Uberlegung abgeleitet,
dass dem Betroffenen durch das Widerspruchsverfahren gleichsam eine hinreichende B ewah-
rungsfrist eingeraumt wirde, so dass es der Berucksichtigung der Zeit des gerichtlichen Verfahrens
nicht mehr bedirfe, sondern daraus, dass § 35 VI GewO zur Entlastung der Behorde "eine deutliche
Trennung zwischen dem Untersagungsverfahren einerseits und dem Wiedergestattungsverfahren
andererseits" statuiere. Diese gewollte Trennung hebt nicht darauf ab, wie das Verwaltungsverfahren
ausgestaltet ist.

Einzuraumen ist, dass dem Betroffenen durch die Verkiirzung des Verwaltungsverfahrens  rein tat-
sachlich ein Nachteil erwachsen kann, etwa weil nach Erlass des Ausgangsbescheids keine Zeit mehr
fur die - spate - Erstellung eines Sanierungskonzepts besteht. Das vermag jedoch keine verfassungs-
widrige Ungleichbehandlung etwa mit unzuverldssigen Gewerbetreibenden in Bundeslandern  zu
begriinden, die das Widerspruchsverfahren in diesem Rechtsbereich beibehalten haben. Der Bundesge-
setzgeber selbst hat in § 68 | 2 VwWGO vorgesehen, dass das Widerspruchsverfahren ausgeschlossen
werden kann, und zwar durch Bundes- oder Landesgesetz (BVerfGE 35, 65 [75]; BVerfGE 84, 34 [47]).
Damit hat er eine verfahrensrechtlich unterschiedliche Gestaltung in den Landern in Kauf genom-
men, die sich im Ubrigen nicht nur zu Gunsten, sondern auch zu Lasten der Betreffenden auswirken
kann. Ein Rechtsanspruch auf eine an die Bedirfnisse des unzuverlassigen Gewerbetreibenden ange-
passte langere Zeitdauer des Untersagungsverfahrens, das nach 8 10 S. 2 VwV{G "zigig" durchzufih-
ren ist, bestand und besteht jedenfalls nicht, gleichgiltig, ob das Verfahren ein- oder mehrstufig ausges-
taltet ist.“ (OVG Lineburg aaO)

Aus diesen Grinden bleibt es daher bei der allgemeinen Regel , dass es fiur die Beurtei-
lung der RechtmaRigkeit einer Gewerbeuntersagung auf den Zeitpunkt der letzten behord-
lichen Entscheidung ankommt, so dass die von K vorgetragenen Umstéande im Gerichts-
verfahren keine Berticksichtigung finden kénnen.
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GG

Summarische Prifung im Eilverfahren VerfR

Art. 19 IV GG Umfang der Aufklarungspflicht des Gerichts

(BVerfG in NVwZ 2009, 715 = BeckRS 2009, 32112;
Beschluss vom 25.02.2009 - 1 BvR 120/09)

Art. 19 IV GG verlangt auch bei Vornahmesachen jedenfalls dann vorlaufigen
Rechtsschutz, wenn ohne ihn schwere und unzumutbare, anders nicht ab-
wendbare Nachteile entstiinden, zu deren nachtraglicher Beseitigung die Ent-
scheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage ware

Die Gerichte sind, wenn sie ihre Entscheidung nicht an einer Abwégung der wi-
derstreitenden Interessen , sondern an den Erfolgsaussichten in der Hauptsa-
che orientieren, in solchen Fallen geman Art. 19 IV 1 GG gehalten, die Versagung
vorlaufigen Rechtsschutzes auf eine eingehende Prifung der Sach- und Rechts-
lage zu stitzen.

Fall:

Die 1961 geborene B leidet an der Krankheit ALS (amyotrophe Lateralsklerose) mit nahezu vollstandiger
Lahmung der Muskulatur, wodurch sie komplett an den Rollstuhl gefesselt ist. Sprechen ist ihr kaum
noch mdoglich; die Kommunikation erfolgt Uber einen Sprachcomputer. Es besteht nur noch eine Rest-
funktion im Bereich der Arme, die das Halten eines Stifts, nicht aber den Betrieb eines Rollstuhls aus ei-
genen Kraften erlaubt. Bei B ist die Pflegestufe Ill (Schwerstpflegebedurftigkeit) festgestellt. B lebt zu-
sammen mit ihrem Ehemann im eigenen Haushalt. Der Antrag der B auf Bewilligung eines speziell fur
sie hergerichteten Elektrorollstuhls samt elektronischer Mundsteuerung wurde abgelehnt. Das SG Duis-
burg lehnte den Erlass einer einstweiligen Anordnung ab, da die Voraussetzungen einer ausnahmsweise
zulassigen Vorwegnahme der Hauptsache nicht vorlagen. Die erforderlichen umfangreichen medizini-
schen Ermittlungen missten dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben. Die Beschwerde wurde zu-
rickgewiesen. Hiergegen hat B Verfassungsbeschwerde eingelegt. Ist diese begriindet?

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die gerichtlichen Entscheidungen die B
in ihren Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzen. In Betracht kommt
hier eine Verletzung des Anspruchs auf effektiven Rechtsschut zgem. Art. 19 IV GG .

Schutzbereich

Durch die grundgesetzlichen Gewahrleistungen ist der Blrger vor unzuldssigen Ein-
griffen in seine Rechte nur dann effektiv geschiitzt, wenn er die Beachtung seiner
Rechte auch vor einem Gericht einklagen kann. Art. 19 IV GG ist jedoch nicht nur auf
den Schutz der Grundrechte beschrénkt, sondern bezieht sich auf die Prufung der
Verletzung einfachgesetzlicher Normen . Anderenfalls wéren die Grundrechte leere
Formeln ohne praktische Bedeutung. Insofern ist Art. 19 IV GG sowohl ein formelles
Grundrecht als auch ein Verfahrensgrundrecht. Es bietet einen lickenlosen gericht-
lichen Rechtsschutz vor staatlichen MalRnahmen

Die Rechtsweggarantie umfasst den Zugang zum Gericht , das Verfahren vor dem
Gericht und die Entscheidung durch das Gericht . Art. 19 IV GG garantiert darlber
hinaus aber nicht nur, dass sich ein Gericht Giberhaupt mit der Angelegenheit befasst,
sondern erforderlich ist vielmehr die Zurverfligungstellung effektiver Rechtsschutz-
mdglichkeiten, die vom Betroffenen tatsachlich in Anspruch genommen werden kon-
nen und nicht nach unangemessen langer Zeit zu einer Entscheidung fiihren

Der Rechtsweg ist gewahrleistet gegen MalRnahmen der offentlichen Gewalt, die
eine Rechtsverletzung herbeifiihren kdnnen. Hier geht es um die gerichtliche Kon-
trolle der Verweigerung einer Leistung durch eine Behdrde und somit um einen Akt
der Exekutive, so dass der Schutzbereich des Art. 19 IV GG erdffnet ist.

Eingriff

Art. 19 IV GG sichert den Rechtsweg gegen Rechtsverletzungen. Eine Berufung auf
hierauf ist nur dann madglich, wenn subjektive Rechte des Verfahrensfuhrers betroffen
sind, wobei hierunter sowohl die privaten als auch die offentlichen Rechte fallen,
soweit diese auch dem Schutz des Betroffenen dienen.
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Eine Rechtsverletzung liegt in einem rechtswidrigen Eingriff  in diese Rechte. Ein-
griff ist nur die Uber die Ausgestaltung hinausgehende Regelung des Rechtswegs, die
durch die Funktionsbedingungen der Rechtspflege und dem Erfordernis der Rechts-
sicherheit nicht mehr geboten ist.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob die Berufung auf das Verbot der Vorwegnah-
me der Hauptsache hier noch aus diesen Griinden geboten ist.

1.

Anforderungen des Art. 19 IV GG an den Eilrechts  schutz

~Je schwerer die Belastungen des Betroffenen wiegen, die mit der Versagung vorlaufigen Rechts-
schutzes verbunden sind, umso weniger darf das Interesse an einer vorlaufigen Regelung oder Si-
cherung der geltend gemachten Rechtsposition zuriickgestellt werden. Art. 19 IV GG verlangt auch
bei Vornahmesachen jedenfalls dann vorlaufigen Rechtsschutz, wenn ohne ihn schwere und
unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstinden, zu deren nachtréaglicher Beseiti-
gung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage wéare (vgl. BVerfGE 79, 69 [74];
94, 166 [216]). Die Gerichte sind, wenn sie ihre Entscheidung nicht an einer Abwagung der wi-
derstreitenden Interessen , sondern an den Erfolgsaussichten in der Hauptsache orientieren,
in solchen Féllen gemaR Art. 19 IV 1 GG gehalten, die Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes auf
eine eingehende Priifung der Sach- und Rechtslage  zu stitzen. Ist dem Gericht dagegen eine
vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich , so ist anhand ei-
ner Folgenabwagung zu entscheiden. Auch in diesem Fall sind die grundrechtlichen Belange
des Antragstellers umfassend in die Abwéagung einzustellen . Die Gerichte missen sich schut-
zend und fordernd vor die Grundrechte des Einzelnen stellen. Dies gilt ganz besonders, wenn es
um die Wahrung der Wirde des Menschen geht. Eine Verletzung dieser grundgesetzlichen Ge-
wahrleistung, auch wenn sie nur méglich erscheint oder nur zeitweilig andauert, haben die Gerichte
zu verhindern (vgl. BVerfGE 5, 237 [242 {.])." (BVerfG aaO)

Anwendung auf den Fall

.Die Versagung von Eilrechtsschutz  bedeutet fiir die B unter Beachtung ihrer grundrechtlich ge-
schutzten Positionen einen schweren Nachteil . Zwar lassen sich aus den Grundrechten im Allge-
meinen keine konkreten Leistungsrechte  auf Bereitstellung bestimmter und insbesondere spe-
zieller Gesundheitsleistungen entnehmen (vgl. BVerfGE 115, 25 [44]). Jedoch folgt aus Art. 11 1
GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ein Anspruch auf die Mindestvoraussetzungen
fur ein menschenwirdiges Dasein  (vgl. BVerfGE 82, 60 [80]). In Bezug auf die gesetzliche Pfle-
geversicherung hat das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt, die Firsorge fiir Menschen, die vor
allem im Alter zu den gewdhnlichen Verrichtungen im Ablauf des téglichen Lebens aufgrund von
Krankheit und Behinderung nicht in der Lage seien, gehdre im Geltungsbereich des Grundgesetzes
zu den sozialen Aufgaben der staatlichen Gemeinschaft; dem Staat sei die Wirde des Menschen
in einer solchen Situation der Hilfebedurftigkeit be sonders anvertraut  (vgl. BVerfGE 103, 197
[221] unter Hinweis auf Art. 1 1 GG). Aus Art. 1 | GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip folgt
die Pflicht auch der Rechtsprechung, diese Grundséatze bei der Anwendung des einfachen Rechts
zu bertcksichtigen (vgl. bereits BVerfGE 1, 97 [105]).“ (BVerfG aaO)

a) Summarische Wertung der Anspruchsvoraussetzungen

Nach § 3311 SGB V haben Versicherte der gesetzlichen Krankenversicherung Anspruch auf
Versorgung mit Hilfsmitteln , die erforderlich sind, um eine Behinderung auszugleichen ,
soweit die Hilfsmittel nicht als allgemeine Gebrauchsgegenstande des taglichen Lebens an-
zusehen sind. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist ein Hilfsmit-
tel erforderlich , wenn sein Einsatz zur Lebensbewdltigung im Rahmen der Grundbedurf-
nisse des taglichen Lebens bendtigt wird. Fir die Herstellung einer ausreichenden Bewe-

gungsfreiheit sind dabei solche Hilfsmittel erforderlich, die dem behinderten Menschen einen
Bewegungsradius verschaffen, wie ihn ein nicht behinderter Mensch ublicherweise noch zu
FuR3 erreicht. Hierzu gehort im gegebenen Fall auch ein Elektrorollstuhl (vgl. BSG, SozR 3-
1200 8§ 33 Nr. 1; SozR 4-2500 § 33 Nr.12).

.Nach dem Vortrag der B, den auch die Fachgerichte ihrer Entscheidung zugrunde gelegt ha-
ben, ist sie wahrend der Abwesenheit ihres Ehemannes im h&uslichen Umfeld an den Platz
gebunden, wo sie ,abgestellt* wird. Bei einem unter amyotropher Lateralsklerose leidenden
Menschen mit volligem Verlust der eigenen Mobilitat  ist der Zwang zum Verharren in einer
Situation der Hilflosigkeit aber eine schwerwiegende Einschrankung , die seine Personlich-
keitsrechte beruhrt.

Vor diesem Hintergrund gentgen die angegriffenen Entscheidungen dem Gebot effektiven
Rechtsschutzes nicht. Sowohl das Sozialgericht als auch das Landessozialgericht haben ihre
Entscheidung nicht auf eine Erérterung der Erfolgsaussichten der Beschwerdefiihrerin in der
Hauptsache gestiitzt, sondern eine einstweilige Anordnung schon mit dem Hinweis auf die
Notwendigkeit ndherer Sachverhaltsfeststellungen zur Frage moglicher Gefahren durch
den Betrieb eines Elektrorollstuhls abgelehnt . Das beriicksichtigt die grundrechtlich geschiitz-
ten Interessen der B nicht ausreichend.
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Die Fachgerichte lassen das aktuelle Interesse der B, im Rahmen ihrer krankheitshedingt
sehr eingeschrankten Mdglichkeiten, im Wohnumfeld einen Rest an Mobilitat zu erhalten, we-
gen einer von den Gerichten selbst nicht als nachgewiesen, sondern lediglich fir méglich ge-
haltenen Gefahr beim Betrieb des Elektrorollstuhls zurlicktreten, obwohl die B solche Gefah-
ren unter Hinweis auf eine bereits erfolgte Erprobung eines leihweise Uiberlassenen Rollstuhls
ausdrucklich bestritten und unter Beweisantritt vor getragen hat, dass sie zu einer sach-
gerechten Nutzung dieses Hilfsmittels in der Lage sei. Diesen Vortrag durften die Gerichte
nicht unter Hinweis auf lediglich denkbare Gefahrenlagen beiseite schieben. Erst recht stellt
es eine Verkirzung des gebotenen Rechtsschutzes dar, wenn das Landessozialgericht die
Notwendigkeit einer vorlaufigen Regelung aufgrund von MutmafRungen Uber das Vorhanden-
sein von Hilfspersonen verneint, welche die Mobilitdt der B sicherstellen kénnten.” (BVerfG
aa0)

b) Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache

,Nichts anderes folgt aus dem Hinweis der Gerichte auf die Gefahr einer Vorwegnahme der
Hauptsache. Wie oben bereits dargelegt, kann eine solche Vorwegnahme bei drohenden
schweren und unzumutbaren Nachteilen durchaus gebot en sein. Die diesbeziiglichen
Ausfuhrungen der Gerichte Ubersehen aber bereits, dass die Versorgung der B im Rahmen
einer einstweiligen Anordnung mit einem Elektrorollstuhl, selbst wenn dieser speziell fur die
Beschwerdefuhrerin hergerichtet werden muss, trotzdem nur eine vorlaufige und keine
endgultige Regelung ist. Denn die Wirkungen einer derartigen einstweiligen Anordnung kon-
nen nachtraglich fiir die Vergangenheit korrigiert werden (vgl. Keller, in: Meyer/Ladewig, SGG,
9. Aufl. 2008, § 86b Rn. 31).

Die angegriffenen Entscheidungen entsprechen damit nicht dem Gebot einer umfassenden
Abwagung der mit einer einstweiligen Anordnung eint retenden Folgen unter Berlck-
sichtigung der grundrechtlich geschitzten Belange der B. Den Fachgerichten obliegt da-
her, wenn sie ihre Entscheidung nicht allein auf der Grundlage der tatsdchlichen Angaben der
Beschwerdefuhrerin treffen wollen, die Pflicht zur weiteren Aufkldrung des Sachverhalts. Auch
im Verfahren der einstweiligen Anordnung gilt der Amtsermittlungsgrundsatz , was die Mog-
lichkeit einer Beweiserhebung einschliel3t (vgl. Keller, in: Meyer-Ladewig, aaO, § 86b Rn 16a).
Einen mdglichen Weg, die notwendigen Tatsachen festzustellen, hat die B mit ihrem Hinweis
aufgezeigt, dass sie bereit ist, den Gerichten ihre Féhigkeit zur gefahrenfreien Nutzung eines
entsprechend ausgertisteten Elektrorollstuhls mit einem leihweise zur Verfligung gestellten
Fahrzeug vorzufiihren.” (BVerfG aaO)

Die Ablehnung des Eilrechtsschutzes fur B ist daher durch die Funktionsbedin-
gungen der Rechtspflege und dem Erfordernis der Rechtssicherheit nicht mehr
geboten, so dass ein Eingriff in Art. 19 IV GG vorliegt.

Rechtfertigung

Grundsatzlich ist die Rechtsweggarantie vorbehaltlos gewdahrleistet . Wie auch
sonst findet die Berufung auf Art. 19 IV GG jedoch ihre Grenze im kollidierenden
Verfassungsrecht.

Da ein Eingriff in Abgrenzung zur Ausgestaltung nur dann anzunehmen ist, wenn
die MalRBnhahme durch Griinde Rechtspflege und Rechtssicherheit nicht mehr ge-
deckt ist, scheidet bei Vorliegen eines Eingriffs eine Beschrankung des Gewahr-
leistungsbereiches unter Hinweis auf die Sicherung der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege und dem Erfordernis nach Rechtssicherheit aus.

Andere kollidierende Verfassungsrechte kommen als Einschrankungen des
Art. 19 IV GG nicht in Betracht. Dies fuhrt dazu, dass jeder Eingriff in Art. 19 IV
GG verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen und damit verfassungswidrig ist.

B ist in ihrem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG verletzt, so
dass die angegriffenen Beschlisse verfassungswidrig sind und die Verfassungsbe-
schwerde daher begriindet ist.
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Kurzauslese Il

Sie kénnen sich darauf beschrénken, die nachfolgend en Seiten zu Uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkens  wert
und ,merkenswert" erscheint, kdnnen Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch ein  zelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kI eben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Beschwerdegegenstand ZPO
§ 296a Klageerweiterung nach Schluss der mindlichen Verhandlung

(BGH in MDR 2009, 824; Beschluss vom 19.03.2009 — | X ZB 152/08)

Bei der Bestimmung des Beschwerdegegenstands  hat eine nach Schluss der mindlichen Verhandlung
geltend gemachte Klageerweiterung grds. au3er Betra  cht zu bleiben.

,Gem. § 296a ZPO kdénnen nach Schluss der mundlichen Verhandlung neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht
mehr vorgebracht werden . Da die Vorschrift lediglich Angriffsmittel, aber nicht den Angriff und damit die Klage selbst
betrifft, werden zwar neue Sachantrage von ihrem Regelungsbereich nicht e rfasst (vgl. nur Musielak/Huber, § 296a Rn
3). Wie sich jedoch aus 88 256 11, 261 1, 297 ZPO ergibt, ist die Erhebung einer neuen Klageforderung oder einer Klageer-
weiterung durch einen nach Schluss der mundlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatz unzuléssig, weil Sachantréage
spatestens in der letzten mundlichen Verhandlung ge stellt werden missen (BGH NJW 1966, 1657 = WM 1966, 863;
NJW-RR 1997, 1486; Musielak/Huber, 8 296a Rn 3; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 296a Rn 26; Zoller/Greger, ZPO,
27. Aufl., 8 296a Rn 2; Saenger, in: HandKomm-ZPO, 2. Aufl., 8 296a Rn 3; F. O. Fischer NJW 1994, 1315; vgl. zur Unzu-
lassigkeit einer nach Schluss der mundlichen Verhandlung eingereichten Widerklage BGH NJW-RR 1992, 1085; NJW 2000,
2512).

Mangels einer Antragstellung in mindlicher Verhandlung darf Giber eine nach Schluss der mindlichen Verhandlung einge-
reichte Klageerweiterung nicht entschieden werden (BGH NJW-RR 1997, 1486; OLG Minchen ZIP 1981, 321;
Stein/Jonas/Leipold, § 296a Rn 26). Da die Klageerweiterung mithin nicht Gegenstand der Ausgangsentscheidung
wurde, ist ihr Wert bei der Bestimmung des Beschwerdegegenstandes auRer Betracht zu lassen (BGH NJW-RR 1997,
1486).“ (BGH aaO).

ZPO Berufung ZPO
§519 1l Berufungsschrift und PKH-Antrag

(BGH in MDR 2009,760; Beschluss vom 24.03.2009 — VI  ZB 89/08)
Ein mit ,Berufung und Prozesskostenhilfeantrag” tberschr iebener Schriftsatz kann aufgrund der Ver-

wendung des Begriffs ,Berufung” in der Uberschrift und der im Rubrum enthaltenen Bezeichnung der Parteien
als ,Berufungskléager(in)* und ,Berufungsbeklagte(r)* als unbedingte Berufungseinlegung  verstanden wer-
den.

,Ob eine Berufung eingelegt ist, ist im Wege der Auslegung der Berufungsschrift und der sonst vorlie genden Unterla-
gen zu entscheiden. Dabei sind wie auch sonst bei der Auslegung von Prozesserklarungen - alle Umsténde des jeweiligen
Einzelfalls zu beriicksichtigen. Die Auslegung von Prozesserklarungen, die auch der Senat als Revisionsgericht selbst
vornehmen kann (st. Rspr., vgl. BGH NJW-RR 1996, 1210; BGHZ 4, 328), hat den Willen des Erklarenden zu beachten, wie
er den auRerlich in Erscheinung getretenen Umsténden Ublicherweise zu entnehmen ist (vgl. BGH VersR 1999, 900).

Bei Beachtung dieser Grundséatze hat die Kl. wirksam Berufung eingelegt: MaRgebend ist der objektiv zum Ausdruck
gekommene Wille des Erklarenden. Es kommt dabei allerdings nicht darauf an, ob der Schriftsatz vom Gericht als Beru-
fungsschrift gewertet und behandelt worden ist. Nicht zu beriicksichtigen sind auch die Begleitumsténde, von denen das
Gericht und der Rechtsmittelgegner erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist Kenntnis erlangt haben (vgl. BGH VersR 1984,
870). Der Inhalt des Schriftsatzes spricht nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit dafur, dass die Kl. zunéchst lediglich einen
Prozesskostenhilfeantrag stellen und noch keine Berufung einlegen wollte. Fir eine unbedingte Berufungseinlegung

sprechen hier schon die Verwendung des Begriffs "Be rufung" in der Uberschrift und die Bezeichnung der Parteien
als "Berufungsklagerin” und "Berufungsbeklagte" im Rubrum .
Mit Rucksicht auf die schwerwiegenden Folgen einer bedi ngten und damit unzuléssigen Berufungseinlegung ist far

die Annahme einer derartigen Bedingung eine ausdrickliche zweifelsfreie Erklarung erforderlich, die beispielsweise darin
gesehen werden kann, dass der Schriftsatz als "Entwurf einer Berufungsschrift" bezeichnet wird, oder von einer "beabsich-
tigten Berufung" die Rede ist oder angekiindigt wird, dass "nach Gewahrung der Prozesskostenhilfe" Berufung eingelegt
werde (vgl. BGH FamRZ 2004, 1553). Daran fehlt es hier. Hiernach ist die Berufung fristgerecht eingelegt worden.” (BGH
aa0).

ZPO Berufungsbegrindungsfrist ZPO
§8 520, 233,234 12 Verlangerungsantrag

(BGH in DB 2009, 1349; Beschluss vom 16.04.2009 — V 1l ZB 66/08)

Hat eine Partei die Berufungsbegrindungsfrist versaumt , weil ihr rechtzeitig gestellter Verlangerungs-
antrag ohne ihr Verschulden dem Gericht nicht zur Ke nntnis gelangt ist , und hat das Gericht auf die
Nichteinhaltung der gesetzlichen Begriindungsfrist hingewiesen, bevor die in dem Verlangerungsantrag ge-
nannte Frist abgelaufen war, kann Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht mit der Begriindung ver-
sagt werden , die Partei habe die von ihr selbst gesetzte Frist nicht eingehalten.

In diesem Fall steht der Partei dann fiir die Begriindung der Berufung die Monatsfrist des § 234 |1 2 ZPO zur
Verfiigung.
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JAllerdings hat der BGH entschieden, dass dem Berufungskl. Wiedereinsetzung nur gewahrt werden kann, wenn sein Pro-
zessbevollméchtigter die in einem ersten Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist begehrte Frist eingehal-
ten hat (BGH NJW 1994, 55; BGH NJW 2004, 1742). Diese Entscheidungen betrafen jedoch Sachverhalte, in denen das
Berufungsgericht innerhalb der jeweils beantragten Verlangerungsfrist weder tber die Verlangerung entschieden noch sich
sonst geaulert hatte. Dann entspricht es der Pflicht des Rechtsanwalts zur Wahl des sichersten Weges, die durch den
Antrag sich selbst gesetzte Frist einzuhalten. Dagegen hat hier das Berufungsgericht innerhalb der beantragten Verlange-
rungsfrist mitgeteilt, dass die Berufungsbegriindung (und damit auch der Antrag auf Fristverlangerung) nicht eingegangen
sei. Damit wurde die Monatsfrist des § 234 1 2 ZPO in Gang gesetzt. Diese vom Gesetz vorgegebene Frist ist nicht von
der zuvor vom KI. beantragten Fristverlangerung abh angig. Sie wird durch den Antrag des KI. nicht verkiirzt, sondern
steht dem KI. in voller Lange zur Verfugung (vgl. BGH NJW 1996, 1350; MuKo-ZPO/Gehrlein, 3. Aufl., § 233 Rn 62; Musie-
lak/Grandel, ZPO, 6. Aufl., § 233 Rn 29; Wieczorek/Schitze/Uwe Gerken, ZPO, 3. Aufl., § 233 Rn 66; Stein/Jonas/Roth,
ZPO, 22. Aufl., § 233 Stichwort Fristverlangerung).

[Auch] der Umstand, dass nach § 520 Il 3 ZPO in der Fassung des Zivilprozessreformgesetzes die Berufungsbegrindungs-
frist ohne Einwilligung des Gegners nur um bis zu einem Monat verlangert werden kann, zwingt nicht zu einer anderen
Beurteilung: § 234 | 2 ZPO wird von § 520 Il 3 ZPO nicht Uberlag ert. Beide Vorschriften verfolgen unterschiedliche Zwe-
cke und sind unabhangig voneinander zu betrachten. Durch die Einfilhrung der Monatsfrist in § 234 | 2 ZPO sollte in erster
Linie die Rechtsstellung unbemittelter Rechtsmittelfihrer bei der Gewahrung von Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
verbessert werden (vgl. BT-Drucks. 15/1508, S. 17). Die Vorschrift gilt darliber hinaus ohne Einschréankung fur alle Félle der
Versaumung einer Frist zur Begriindung eines Rechtsmittels (BGH NJW 2008, 1164). § 520 Il 3 ZPO dient der Beschleuni-
gung des Berufungsverfahrens (vgl. BT-Drucks. 14/4722 S. 95). Er sagt nichts dariiber aus, unter welchen Umsténden bei
der Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt werden soll. Es ist nichts
dafirr ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit dieser Norm den Lauf der Monatsfrist des § 234 | 2 ZPO begrenzen wollte.”
(BGH aaO).

ZPO Rechtsmittelbelehrung ZPO
§§ 869, 793 Erforderlichkeit in der Grundstiicks-Zwangsversteiger ung

(BGH in Rpfleger 2009, 405; Beschluss vom 26.03.200 9 -V ZB 174/08)

Zwar besteht fur die gem. 88 869, 793 ZPO befristeten Rec htsmittel in Zwangsversteigerungsverfahren
das Erfordernis einer Rechtsmittelbelehrung , unterbleibt die Rechtsmittelbelehrung jedoch, steht dies
weder der Wirksamkeit der gerichtlichen Entscheidung noch dem Beginn des Laufs der Rechtsmittelfrist ent-
gegen.

l. Allerdings sehen weder das Zwangsversteigerungsgesetz noch die auf die Verfahren nach die-
sem Gesetz gem. § 869 ZPO anzuwendende ZPO eine Rechtsmittelbelehrung vor. Ob sie trotz-
dem geboten ist und bei ihrem Fehlen der Weg fir die Wiedereinsetzung erdéffnet ist, hat der Senat
(NJW-RR 2008, 1084) offen gelassen. Die Frage ist zu bejahen .

.Das Grundgesetz gewahrleistet durch Art. 2 | GG i.V. mit dem Rechtsstaatsprinzip , Art. 20 lll GG, den An-
spruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz . Die Rechtschutzgewahrung durch die Gerichte bedarf dabei einer
normativen Ausgestaltung. In dieser kann der Gesetzgeber Regelungen treffen, die fiir ein Rechtsschutzbegeh-
ren, insbesondere auch fir Rechtsmittel, besondere formelle Voraussetzungen vorsehen und sich dadurch fir
den Rechtsuchenden einschrankend auswirken (BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173). Hierzu gehéren Form- und
Fristerfordernisse, durch die einer unangemessenen Dauer des Verfahrens entgegengewirkt wird. Die insoweit
notwendigen Regelungen missen jedoch, was ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt, die betroffenen Be-
lange angemessen gewichten und in Bezug auf ihre Auswirkung auf den einzelnen Rechtsuchenden den Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit beachten. Hierzu gehdrt eine Rechtsmittelbelehrung, wenn diese erforderlich ist, um
unzumutbare Schwierigkeiten auszugleichen, die die Ausgestaltung eines Rechtsmittels andernfalls mit sich
brachte. So verhélt es sich, wenn die Erfordernisse eines Rechtsmittels so kompliziert und schwer zu erfassen
sind, dass nicht erwartet werden kann, der Rechtsmittelsuchende werde sich in zumutbarer Weise hieruber recht-
zeitig Aufklarung verschaffen kdnnen. Das gilt namentlich fir Verfahren, in denen kein Anwaltszwang besteht
(BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173). Das ist bei den Entscheidungen nach dem Zwangsversteigerungsgesetz,
insbesondere bei der Entscheidung Uber den Zuschlag, der Fall (wird ausgefuhrt).

Ohne eine Belehrung seitens des Gerichts ist die gesetzliche Regelung mit dem heutigen Versténdnis des ver-
fassungsrechtlich gesicherten Anspruchs auf wirkung svollen Rechtsschutz  (BVerfGE 93, 99) nicht zu ver-
einbaren. Das zeigt insbesondere die Entscheidung Uber den Zuschlag, um die es im vorliegenden Fall geht.
Durch den Zuschlag verliert der Schuldner das Eigentum an seinem Grundstiick. Die Entscheidung bildet den
Kern des Zwangsversteigerungsverfahrens. Dass der Beginn der Frist zur Anfechtung dieser Entscheidung fur
den Schuldner davon abhéngt, dass er in dem dem Verkiundungstermin vorausgehenden Versteigerungstermin
zugegen war, liegt in solchem MaRe fern, dass der Schuldner ohne eine Belehrung seitens des Gerichts hiermit
nicht rechnen kann.

Das Zwangsversteigerungsverfahren  gehort auch nicht zu den Verfahren, von denen angenommen wer-
den kann, dass sie allgemein vertraut sind . Weil das fir die Entscheidungen nach dem Zwangsversteige-
rungsgesetz erdffnete Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde nicht dem Anwaltszwang unterliegt, kann auch
nicht davon ausgegangen werden, dass die Beteiligten an einem solchen Verfahren wegen der Anfechtung einer
Entscheidung den Rat eines Rechtsanwalts in Anspruch nehmen (vgl. BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173).

Dementsprechend hat der Senat fiir das auf Wohnungseigentumssachen friiher anzuwendende Verfahren nach
dem Gesetz uber die Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, FGG, unmittelbar aus der Verfassung das
Gebot hergeleitet, tber Form und Frist der gegen die Entscheidungen in diesem Verfahren gegebenen Rechtsmit-
tel zu belehren (BGHZ 150, 390 = NJW 2002, 2171; weitergehend OLG Hamm OLGR 2003, 302, fur die Verfah-
ren nach dem FGG im Allgemeinen; Demharter, GBO, 26. Aufl., § 1 Rn 53, fiir das Verfahren nach der GBO).“
(BGH aaO).

Il. Unterbleibt die von Verfassungs wegen gebotene Rechtsmittelbelehrung , kommt dem Betroffe-
nen - entsprechend dem Rechtsgedanken aus § 44 S. 2 StPO - die unwiderlegliche Vermutung
zugute, dass ihn an der Versdumung der Rechtsmittelfrist kein Verschulden trifft , sofern der Be-
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lehrungsmangel fur die Versdumung der Rechtsmittelfrist urséchlich geworden ist (BGH NJW-RR
2008, 1084; ferner BGHZ 150, 390 = NJW 2002, 2171, zu § 43 WEG a.F.). Fur die Ursachlichkeit
spricht bei einem nicht anwaltlich vertretenen Beteiligten eine tatséchliche Vermutung.

StPO Beschlagnahme StPO
§581 E-Mails kdnnen beim Provider sichergestellt werden

(BGH in MMR 2009, 391; Beschluss vom 31.03.2009 —1 StR 76/09)
Die Sicherstellung von E-Mails beim E-Mail-Provider ist entsprechend den Voraussetzungen des 8§ 99

StPO mit der Herausgabepflicht nach § 95 Il StPO anzuordne  n.

JFur die Sicherstellung von] im Postfach beim E-Mail-Provider abgespeicherter E-Mails, ob bereits gelesen oder noch
ungelesen, [bedarf es] nicht der Voraussetzungen des § 100a StPO, denn wahrend der mdglicherweise auch nur Sekun-
denbruchteile andauernden Speicherung in der Datenbank des Mail-Providers ist kein Telekommunikationsvorgang (mehr)
gegeben (vgl. hierzu naher Nack, in: KK-StPO, § 100a Rn 22f.; Graf, in: BeckOK-StPO, § 100a StPO Rn 28ff.; Bar, in:
Kleinknecht/Miiller/Reitberger, § 100a Rn 29; a.A. LG Hanau NJW 1999, 3647; LG Hamburg MMR 2008, 186 = wistra 2008,
116;). Vielmehr ist die Beschlagnahme von E-Mails bei einem E-Mail-Provider , welche dort bis zu einem ersten oder
weiteren Aufruf abgespeichert sind, auch unter Berlcksichtigung des heutigen Kommunikationsverhaltens in jeder Hinsicht
vergleichbar mit der Beschlagnahme anderer Mitteilu ngen, welche sich zumindest voriibergehend bei einem Post-
oder Telekommunikationsdiensteleister befinden, beispielsweise von Telegrammen, welche gleichfalls auf dem Tele-
kommunikationsweg dorthin Ubermittelt wurden. Daher kdnnen beim Provider gespeicherte, eingegangene oder zwischen-
gespeicherte, E-Mails - auch ohne spezifische gesetzliche Regelung - jedenfalls unter den Voraussetzungen des § 99
StPO beschlagnahm t werden (vgl. hierzu Graf, in: BeckOK-StPO, § 100a StPO Rn 28f. m.w. Nachw.).

Der einer E-Mail-Sendung, selbst wenn diese aus technischen Grunden und insbesondere auch wahrend des Transports
leichter ,lesbar” ist als beispielsweise verschlossene Briefsendungen auf dem Postweg, zukommende grundrechtssichernde
Schutz wird bei einer Anordnung nach § 99 StPO durch das Erfordernis einer richterlichen Anordnung bzw. Bestatigung bei
(eher seltenen) Eilfallen nach § 100 StPO gewahrt, zumal bei der konkreten Beschlagnahme einer E-Mail erneut eine rich-
terliche Prufung stattzufinden hat. Fur eine Anwendung des § 99 StPO spricht auch die Neufassung des 8 101 IV 1 Nr. 2
StPO durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung vom 21.12 2007 (BGBI I, 3198), wonach -
anders als noch bei der friiheren Rechtslage - nun auch fir diese MalRnahmen ausdriucklich eine Benachrichtigungspflicht
festgelegt ist. Zudem kénnen die Betroffenen nachtréaglichen Rechtsschutz begehren (§ 101 VII StPO). Dass in §§ 99, 100
StPO selbst keine zwangsweise Durchsetzung des Herausgabeanspruchs geregelt ist, andert an der hier dargestellten
Rechtslage nichts, sondern beruht allein darauf, dass urspringlich allein die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete
Deutsche Bundespost Verpflichteter einer solchen MalZnahme sein konnte, bei welcher eine Weigerung nicht zu erwarten
war. Nach der Offnung der Markte in diesem Bereich muss aber gewéhrleistet sein, dass eine MaRnahme nach § 99 StPO
auch durchsetzbar ist. Deshalb gilt auch hier der in 8 95 | und Il StPO seine Auspragung gefundene allgemeine Grundsatz,
dass richterlichen Herausgabeanordnungen allgemein Folge zu leisten ist und deshalb zu deren Durchsetzung die in § 70
StPO bestimmten Ordnungs- und Zwangsmittel festgesetzt werden kdnnen, soweit Verpflichtete nicht zur Zeugnisverweige-
rung berechtigt sind. Nachdem bei der vorgenannten Beschlagnahmeanordnung des Ermittlungsrichters auch die Voraus-
setzungen des § 99 StPO gegeben waren, steht einer Verwertung hiervon betroffener E-Mails nichts entgegen, zumal die
Verteidigung keine Einwénde in der Hauptverhandlung erhoben hat.“ (BGH aaO).

StPO Haftbefehl StPO
§230 1l wegen Fernbleibens von der Hauptverhandlung

(OLG Dresden in StV 2009, 348; Beschluss vom 14.11. 2008 — 1 Ws 288/07)

Voraussetzung fur den Erlass eines Haftbefehls nach 8 230 II StPO ist eine ordnungsgeméfe Ladung
des Angekl. , die auch die Warnung nach 8§ 216 | StPO enthdlt . Bei einem der deutschen Sprache nicht
ausreichend machtigen Angekl. ist es erforderlich, bei der Ladung zur Hauptverhandlung die Warnung des
§ 216 | 1 StPO in eine ihm verstandliche Sprache zu Gb  ersetzen.

.Dieses Erfordernis ergibt sich bereits aus dem durch das GG gem. Art. 2 1i. V. m. Art. 20 Ill GG gewabhrleisteten Anspruch
des Angekl. auf ein rechtsstaatliches faires Verfah  ren, wonach der Angekl. in die Lage versetzt werden muss, die ihn
betreffenden wesentlichen Verfahrensvorgange zu verstehen und sich im Verfahren verstandlich zu machen. Hierzu zahlen
auch mit der Ladung zu verbindende Belehrungen, die in einer der dem Angekl. verstandlichen Sprache erteilt werden
mussen. Insbesondere fordert dies auch Art. 6 Ill e EMRK, der als unmittelbar geltendes innerstaatliches Recht den An-
spruch des Angeklagten auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren dahingehend konkretisiert, dass alle ihm gegeniiber
vorgenommenen malf3geblichen schriftlichen und mindlichen Verfahrensakte kostenlos in einer ihm verstandlichen Sprache
bekanntzugeben sind (vgl. zum Ganzen BGH NJW 2001, 309; OLG Bremen NStZ 2005, 527).

Im (brigen ist es irrelevant, ob sich der Angeklagte selbst um eine Ubersetzung hétte bemiihen miissen, da es allein auf
das Vorliegen einer wirksamen Warnung gem. § 216 | 1 StPO und nicht auf ein etwaiges Verschulden des Angekl. an-
kommt.“ (OLG Dresden aaO).

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§8 140, 141 1l Ermittlungsverfahren
(OLG Oldenburg in StV 2009, 401; Beschluss vom 20.0 4.2009 — 1 Ws 235/09)

Vor Abschluss der Ermittlungen  ist das Gericht grds. dazu verpflichtet, einem Antrag der Staatsanwalt-
schaft auf Bestellung eines Verteidigers zu entspre  chen, wenn

. dringender Tatverdacht besteht  und

. das Ermittlungsverfahren mit hoher Wahrscheinlichkeit demnéchst durch eine Anklageerhebung
mit dann notwendiger Verteidigung abgeschlossen werden wird.
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.Nach § 141 Ill StPO kann auf Antrag der Staatsanwaltschaft einem Beschuldigten auch schon wéhrend des Ermitt-
lungsverfahrens ein Verteidiger bestellt werden, wenn nach Auffassung der Staatsanwaltschaft im gerichtlichen Ver-
fahren die Mitwirkung eines Verteidigers nach 8 140 | oder Il StPO notwendig sein wird; nach Abschluss der Ermitt-
lungen (8 169a StPO) muss das Gericht dem Antrag der Staatsanwaltschaft entsprechen.

Bis zum Abschluss der Ermittlungen kann das Gericht den Antrag ablehnen, allerdings nur aus tragfahigen Grunden.
Es muss dabei Bedacht darauf nehmen, dass die Staatsanwaltschaft bis zur Anklageerhebung Herrin d es Ermitt-
lungsverfahrens i st, wie sich exemplarisch etwa daran zeigt, dass das Gericht in diesem Verfahrensabschnitt keine
MaRnahmen gegen den Willen bzw. ohne einen Antrag der Staatsanwaltschaft treffen kann.

Als Grunde, aus denen das Gericht die von der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren beantragte Bestellung ei-
nes Verteidigers ablehnen darf, kommen vor allem in Betracht, dass nach Einschéatzung des Gerichts ein Abschluss
des Ermittlungsverfahrens durch Anklageerhebung noch allzu ungewiss ist, oder dass keine hinreichenden Anhalts-
punkte fur eine notwendige Verteidigung gegeben sind (vgl. hierzu Meyer-Gof3ner, StPO, 51. Aufl., § 141 Rn 5; KK-
Laufhutte, § 141 Rn 6. Umgekehrt ist jedenfalls dann, wenn dringender Tatverdacht besteht und das Ermittlungsver-
fahren mit hoher Wahrscheinlichkeit demnéachst durch eine Anklageerhebung mit dann notwendiger Verteidigung ab-
geschlossen werden wird, von einer Verpflichtung des Gerichts auszugehen, dem Antrag der Staatsanwaltschaft zu
entsprechen, sofern nicht besondere Griinde dem entgegen stehen.

In einem solchen Fall ware eine andere Entscheidung - auch unter Berlcksichtigung der ratio der Vorschrift des § 141
Il StPO - nicht zu vertreten (vgl. Teuter StV 2005, 233).“ (OLG Oldenburg aaO).

VWGO Wiedereinsetzungsantrag VWGO
§581 keine Berucksichtigung nachtraglicher Erkenntnisse

(BGH in NJW 2009, 2310; Beschluss vom 02.04.2009 — IX ZA 6/09)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand  kann auch dann nicht gewahrt werden, wenn sich die Partei dar-
auf beruft, eine ihr glinstige Entscheidung erst nach Ablauf der Rechtsmi ttelfrist aufgefunden  zu haben.

.Soweit die Fristversaumung darauf zuriickzufiihren ist, dass die Schuldnerin eine ihr vermeintlich giinstige Entscheidung
erst nach Fristablauf aufgefunden hat, kann daraus aus Griinden der Rechtssicherheit ein Wiedereinsetzungsgrund nicht
hergeleitet werden. Anderenfalls konnte eine Partei unter Berufung auf nachtraglich gewonnene Erkenntnisse mit Hilfe
eines Wiedereinsetzungsantrags noch nach Jahr und Tag ein Rechtsmittel einlegen (vgl. BVerfG [NJW 1996, 512; Bay-
ObLG NJW-RR 2000, 772).“ (BGH aaO).

VWGO Beschwerdeverfahren VWGO
8§ 120, 122 unzuldssige Antragserweiterung

(VGH Mannheim in NVwZ 2009, 584; Beschluss vom 26.0 1.2009 — 13 S 19/09)
Im Beschwerdeverfahren findet eine Antragserweiterung grds. nicht  statt.

.Da der Antragsteller eine Ergéanzung nicht beantragt hat und die Frist abgelau  fen ist, ist die Rechtshangigkeit dieses
Antrags somit entfallen mit der Folge, dass dieser erneut gestellt werden kann. Dies hat jedoch gegenuber dem Verwal-
tungsgericht zu geschehen, da eine Antragserweiterung im Beschwerdeverfahren, wie sie hier vorgenommen wurde, nach
weitgehend einhelliger Auffassung der Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshofe, der sich der Senat an-
schlief3t, nicht erfolgen kann (vgl. VGH Bad.-Wurtt., B. v. 01.09.2004 - 12 S 1750/04 - VBIBW 2004, 483; HessVGH D&V
2008, 470 m. w. N.).

Allenfalls in solchen Fallen, in denen auf einem anderen Weg ein effektiver Rechtsschutz  nicht gewahrt werden kann,
mag etwas anderes gelten (vgl. auch Funke-Kaiser, in: Quaas/Zuck, Prozesse in Verwaltungssachen, 2008, IV Rn 348),
was jedoch keiner abschlieRenden Entscheidung bedarf. Dass der Antragsgegner - anders als im vorliegenden Verfahren -
den Ausgang eines solchen weiteren Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht nicht abwarten und dieses vereiteln wiirde, ist
fur den Senat nach dem bisherigen Verlauf nicht ersichtlich.” (VGH Mannheim aaO).

VWGO Zwischenverfligung VWGO
§ 146 I mit Beschwerde anfechtbar

(OVG Munster in NWVBI 2009, 224 = D6V 2009, 176; Be schluss vom 05.11.2008 — 8 B 1631/08)

Eine Zwischenentscheidung , mit der eine Regelung fiir den Zeitraum zwischen dem Eingang des Antrags
auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes bei Gericht und der gerichtlichen Entscheidung uber diesen Eilan-
trag getroffen wird, ist mit einer Beschwerde anfechtbar , denn sie stellt keine prozessleitende Verfiigung

i. S. von 8§ 146 Il VWGO dar.

.Nach 8§ 146 | VwWGO steht den Beteiligten gegen alle Entscheidungen des Verwaltungsgerichts, des Vorsitzenden oder des
Berichterstatters, die nicht Urteile oder Gerichtsbescheide sind, die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht zu, soweit
nicht in der Verwaltungsgerichtsordnung etwas anderes bestimmt ist. Fir Zwischenentscheidungen fehlt es an einer
solchen abweichenden Regelung .

Insbesondere greift § 146 || VwWGO nicht ein : Danach kdnnen unter anderem prozessleitende Verfligungen nicht mit der
Beschwerde angefochten werden. Eine Zwischenentscheidung stellt aber keine prozessleitende Verfugung im Sinne von
§ 146 Il VWGO dar. Solche beziehen sich allein auf den auBeren, férmlichen Fortgang des Verfahrens. Davon kann aber bei
einer Zwischenentscheidung keine Rede sein. Mit dieser sind Auswirkungen auf den Inhalt des Verfahrens verbunden.
Sie trifft der Sache nach fiir einen befristeten Zeitraum eine Entscheidung uber das einstweilige Rechtsschutzbegehren des
jeweiligen Antragstellers.” (OVG Minster aaO).
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Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

RVG

§17 Nr.1

Geschaftsgebuhr RVG
Widerspruchsverfahren/gerichtl. Eilverfahren

(OVG Hamburg in NJW 2009, 2075; Beschluss vom 30.10 .2008 — 2 UF 147/08)

Das Widerspruchsverfahren nach § 68 VWGO und das Verwaltungsverfahren auf Aussetzung oder
Anordnung der sofortigen Vollziehung nach 8§88 80 IV, 80a | und Il VWGO sind gem. § 17 Nr. 1 RVG
verschiedene Angelegenheiten , die jeweils gesondert Gebuhrentatbestédnde fur die anwaltliche Ta-
tigkeit auslosen.

1.

Derselbe Gegenstand liegt dann vor, wenn der Gegenstand der Geschéaftsgebtihr und der Ge-
genstand der Verfahrensgebihr jedenfalls im Wesentlichen identische Angelegenheiten sind
und den gleichen Wert aufweisen.

+Es kommt mithin darauf an, dass zwischen dem Gegenstand der Geschaftsgebiihr und dem Gegenstand der
Verfahrensgebuhr des gerichtlichen Verfahrens ,Deckungsgleichheit” besteht (vgl. Mayer/Kroif3, RVG, 3. Aufl.
[2008], Vorb. 3 zu Teil 3 Rn 65). Das ist bei dem der Nachprifung von Recht- und ZweckmaRigkeit eines Ver-
waltungsakts dienenden Vorverfahren nach § 68 VwGO und dem gerichtlichen Verfahren auf Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs nach § 80 V VwGO nicht der Fall (vgl. VGH
Minchen BeckRS 2008, 34076; a.A. VG Minden BeckRS 2008, 33898).

Zutreffend hat dazu bereits das VG ausgefihrt, dass die Zielsetzung der beiden Verfahren eine jeweils andere
ist, weil im Widerspruchsverfahren (ebenso wie in einem nachfolgenden Klageverfahren) um die Aufhebung ei-
nes Verwaltungsakts gestritten wird, wohingegen das Verfahren nach § 80 V VwGO ausschlief3lich auf die Aus-
setzung der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts gerichtet ist. Letzteres beinhaltet eine eigenstandige
Interessenabwéagung des Gerichts, bei der die RechtméaRigkeit des Verwaltungsakts zwar vielfach eine Rolle
spielt, aber neben weitergehenden bzw. anders gearteten Erwagungen nicht notgedrungen den Ausschlag ge-
ben muss. Eine Befassung des Rechtsanwalts mit dem Widerspruchsverfahren mag daher fir die Durchfiihrung
eines Verfahrens nach § 80 V VwGO in der Regel forderlich sein, entbindet den Rechtsanwalt jedoch im Hin-
blick auf die Interessenabwégung in jenem Verfahren nicht davon, die Sache unter dem Gesichtspunkt des
spezifischen Aussetzungsinteresses seines Mandanten zu bearbeiten (vgl. VGH Miinchen BeckRS 2008,
34076). Zudem ist fur das Betreiben des gerichtlichen Eilverfahrens entsprechend dem vorlaufigen Charakter
der angestrebten Entscheidung regelméaRig nur ein Bruchteil des Wertes anzusetzen, der fur das Wider-
spruchsverfahren gilt. Diese Unterschiede der Verfahren schlieBen es aus, von demselben Gegenstand im Sin-
ne der Vorbemerkung 3 IV VV RVG auszugehen.” (OVG Hamburg aaO).

Soweit sich die Gegenansicht unter Hinweis auf die Kommentierung bei Madert (Gerold/Schmidt,
RVG, 16. Aufl. [2004], Nr. 2400-2403 VV RVG Rn 187ff.) und - dieser folgend - den Beschluss des
VG Minden (BeckRS 2008, 33898), darauf beruft, dass das Tatbestandsmerkmal ,desselben Ge-
genstands” bereits dann erflllt sei, wenn ein innerer und &ufRerer Zusammenhang zwischen dem
aulRergerichtlichen und dem gerichtlichen Verfahren bestehe, rechtfertigt dies keine andere Ent-
scheidung.

.Insbesondere wird damit nur scheinbar ein groRziigigerer MaRRstab aufgestellt. Denn wie der Kommentierung
(jetzt 18. Aufl. [2008], Nr 2300, 2301 VV RVG Rn 40) weiter entnommen werden kann, soll ein innerer Zusam-
menhang wiederum nur dann vorliegen, wenn das gleiche Begehren, das zunéchst auBergerichtlich geltend
gemacht worden ist, nunmehr gerichtlich geltend gemacht wird. Der Prozessauftrag muss danach erteilt worden
sein, nachdem sich herausgestellt hat, dass der erste auf eine aul3ergerichtliche Tatigkeit gerichtete Auftrag
nicht zum gewiinschten Erfolg gefiihrt hat. Das trifft auf das Widerspruchsverfahren und das Verfahren nach
§ 80 V VWGO nach dem oben Gesagten aber gerade nicht zu.“ (OVG Hamburg aaO).

Schlie3lich spricht auch die in § 17 Nr. 1 RVG vorgenommene Abgrenzung gegen die Annahme,
dass es sich bei dem Vorverfahren nach § 68 VwWGO und dem einstweiligen Rechtsschutzverfahren
nach § 80 V VwWGO um denselben Gegenstand i. S. der Vorbemerkung 3 IV VV RVG handelt.

,Denn nach § 17 Nr. 1 RVG sind das Vorverfahren und das Verwaltungsverfahren auf Aussetzung oder Anord-
nung der sofortigen Vollziehung (88 80 IV, 80a | und Il VWGO) wiederum verschiedene Angelegenheiten mit der
Folge, dass in jedem Verfahren gesondert Gebihren nach den Nrn. 2300 bis 2302 entstehen. Das Verwal-
tungsverfahren auf Aussetzung oder Anordnung der sofortigen Vollziehung wiirde zweifelsohne denselben Ge-
genstand wie ein nachfolgendes gerichtliches Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO
betreffen, was verdeutlicht, dass fir die Anrechnung einer fir das Widerspruchsverfahren entstandenen Ge-
schaftsgebihr auf die fur jenes gerichtliche Verfahren entstandene Verfahrensgebiihr weder Raum ist noch ein
Bedurfnis besteht.” (OVG Hamburg aaO).

Il.  Vertritt ein Bevollmachtigter seinen Mandanten sowohl in einem Widerspruchsverfahren als auch in
einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes vor dem VG, kommt eine Anrechnung der Ge-
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schéftsgebiihr aus dem Widerspruchsverfahren auf die Verfahrensgebihr aus dem gerichtlichen
Verfahren gem. § 80 V VwGO nicht in Betracht .

LES wird, soweit wegen desselben Gegenstands eine Geschaftsgebiihr nach den Nr. 2300 bis 2303 entsteht, diese
Gebuhr zur Hélfte, jedoch héchstens mit einem Gebuhrensatz von 0,75 auf die Verfahrensgebuhr des gerichtlichen
Verfahrens angerechnet. Danach kann ein Rechtsanwalt, der seinen Mandanten wegen desselben Gegenstands be-
reits im behordlichen Verfahren vertreten hat, fur seine anschlieBende Tatigkeit im gerichtlichen Verfahren als Teil
seiner gesetzlichen Vergutung nur eine geminderte Verfahrensgebuhr verlangen.

Wie das VG dargelegt hat, dirfte diese Anrechnung zwar auch im verwaltungsgerichtlichen Kostenfestsetzungsver-
fahren nach 8§ 162, 164 VWGO zum Tragen kommen (vgl. OVG Hamburg NJW 2009, 1432 = NordOR 2009, 67;
BeckRS 2009, 32895). Die von der Ag. erstrebte Anrechnung scheitert vorliegend aber daran, dass der Prozessbe-
vollmé&chtigte des Ast. nicht wegen desselben Gegenstands eine Geschéftsgebiihr nach den Nr. 2300 bis 2303 VV
RGV verdient hat." (OVG Hamburg aaO).

Ill.  Auch in Bezug auf ein Verwaltungsverfahren auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung sind die Vor-
aussetzungen fir eine Anrechnung  nach MaRgabe der Vorbem. 3 IV VV RVG zu verneinen .

,Denn der Prozessbevollméachtigte des Ast. ist im Verfahren nach § 80 IV VwGO nicht in einer Gebuhren auslésenden
Weise tatig geworden:

Der Ast. hat personlich Widerspruch gegen den Bescheid Uber die Festsetzung eines Ausgleichsbetrags eingelegt
und zugleich die Aussetzung der sofortigen Vollziehung beantragt. Diesen Antrag hat die Ag. bereits drei Tage spéter
gegeniiber dem Ast. abgelehnt. Erst danach ist der Prozessbevollméchtigte des Ast. wegen der Begriindung des Wi-
derspruchs eingeschaltet worden. Allerdings enthalt sein diesbeziigliches Schreiben an die Ag. einleitend die Bemer-
kung, dass mit der nachfolgenden Begriindung des Widerspruchs ,auch die ernsthaften Zweifel an der Rechtméagig-
keit des Verwaltungsakts dargelegt (seien), so dass gebeten (werde), dem Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
stattzugeben®. Allein hierdurch ist jedoch keine Geschaftsgebihr fiir ein Verwaltungsverfahren auf Aussetzung der so-
fortigen Vollziehung nach den Nr. 2300 oder 2302 VV RVG entstanden.

Mafgeblich fiir den Anfall einer Geschéaftsgebihr ist grds. der erteilte Auftrag , da nur diesem zu entnehmen ist,
welchen Weg der Rechtsanwalt zur Erledigung der Angelegenheit beschreiten soll (vgl. Bischof/Jungbauer/ Brau-
er/Curkovic/Mathias/Uher, RVG, 3. Aufl. [2009], Vorb. 2.3 VV zu Teil 2 Rn 17). Die Einlassungen des Prozessbevoll-
machtigten des Ast. im vorliegenden Beschwerdeverfahren kénnen jedoch nur dahin verstanden werden, dass ein
Auftrag des Ast., neben dem Widerspruchsverfahren auch (erneut) ein Verfahren nach § 80 IV VwWGO zu betreiben,
nicht vorgelegen hat. Zwar wirde allein das Fehlen eines entsprechenden Auftrags die Entstehung einer Geschéfts-
gebihr nach den Nr. 2300 oder 2302 VV RVG noch nicht notwendig hindern, da sich ein Anspruch des ohne Auftrag
tatig gewordenen Rechtsanwalts auf die Ubliche Vergiitung auch aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis der Ge-
schéftsfihrung ohne Auftrag (88 677ff. BGB) ergeben kann (vgl. Mayer/KroiRR, 8 1 Rn 22). Auch die Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag setzt aber einen entsprechenden Geschéftsfilhrungswillen voraus, der nach den Einlassungen
des Prozessbevollméchtigten des Ast. hier in Bezug auf ein Verfahren nach § 80 IV VwGO nicht gegeben war. Er ist
selbst nicht davon ausgegangen, Uber die Widerspruchsbegriindung hinaus eine anwaltliche Téatigkeit in einem vorge-
richtlichen Aussetzungsverfahren entfaltet zu haben, und hat er dementsprechend insoweit auch keine Gebihr gel-
tend gemacht. Diese Erklarung fiigt sich ohne Weiteres in die objektiv erkennbaren Umstande ein. Denn mit der oben
zitierten beilaufigen Bemerkung zu Beginn der Widerspruchsbegriindung hat es dann auch schon sein Bewenden ge-
habt. Auch die Ag. ist im Ubrigen nicht davon ausgegangen, dass der Prozessbevollméchtigte des Ast. in einer Ge-
buhren auslésenden Weise in einem Verfahren nach § 80 IV VwGO tétig geworden ist. Vielmehr hat sie ihre Auffas-
sung, dass der Tatbestand der Vorbemerkung 3 IV VV RVG erfillt sei, jedenfalls bis zum gerichtlichen Hinweis im
vorliegenden Beschwerdeverfahren ausschlieRlich auf die fir das Widerspruchsverfahren entstandene Geschaftsge-
bihr gestiitzt." (OVG Hamburg aaO).

RVG Geschaftsgebuihr RVG
§ 17 Nr. 4b Abschlussschreiben nach Tatigkeit im einstweiligen Verfigungsverfahren

(BGH in Rpfleger 2009, 414 = NJW 2009, 2068; Urteil vom 12.03.2009 — IX ZR 10/08)

Die auRRergerichtliche Tatigkeit eines Rechtsanwalts vor einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
und diejenige vor dem nachfolgenden Hauptsacheverfahren stellen regelméafig verschiedene Angelegenhei-
ten dar, deren Wahrnehmung jeweils eine Geschéftsgebihr auslost.

l. Der BGH (NJW 2008, 1744 und NJW 1973, 901) hat bereits dahin entschieden, dass die Anfertigung
eines Abschlussschreibens hinsichtlich der Anwaltsgebihren nicht mehr zum vorangegangenen Eilver-
fahren gehort, sondern zur angedrohten Hauptsacheklage, und sich deshalb als eine neue, selbststandig
zu honorierende Angelegenheit i.S. des § 17 RVG darstellt.

JFordert der Rechtsanwalt im Auftrag seines Mandanten nach Erwirkung einer auf eine Unterlassung gerichteten
einstweiligen Verfligung den Anspruchsgegner dazu auf, auf einen Widerspruch hiergegen und auf die Stellung eines
Antrags nach § 926 ZPO zu verzichten, will er auf diese Weise die Klaglosstellung seines Auftraggebers und damit
ein Ergebnis erzielen, wie es nur mit dem Hauptsacheprozess erreicht werden kann. Daher gehdrt die von ihm entfal-
tete weitere Tatigkeit sachlich zum Hauptsacheprozess und damit zu einer nach § 17 Nr. 4b RVG vom Verfahren Gber
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung verschiedenen Angelegenheit. Sie wird durch die in jenem Ver-
fahren verdiente Geschéftsgebuhr nicht nach 8 15 | RVG abgegolten, sondern begrindet einen neuen Gebuhrentat-
bestand (BGH NJW 2008, 1744 Rn 7f., im Anschluss an NJW 1973, 901).“ (BGH aaO).

Il.  Dieser Auffassung schlie3t sich BGH aaO an.

,Bei der au3ergerichtlichen Tatigkeit des Bekl. handelt es sich nicht deshalb um eine insgesamt einheitliche Angele-
genheit, weil sowohl die auergerichtliche Tatigkeit vor der Erwirkung der einstweiligen Verfligung als auch die Ferti-
gung des Abschlussschreibens der Durchsetzung desselben Unterlassungsbegehrens dienten. Der Kl. hatte den
Bekl. zunachst mit der Erwirkung einer einstweiligen Verfigung beauftragt. Erst nach deren Erlass erteilte er dem
Bekl. den Auftrag zur Durchfuihrung des Hauptsacheverfahrens, wobei zunéchst eine Abschlusserklarung gefertigt
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werden sollte. Im Rahmen dieser beiden unterschiedlichen Auftrage wurde der Bekl. jeweils auch aul3ergerichtlich t&-
tig. Die auBergerichtlichen Tatigkeiten eines Rechtsanwalts kénnen in einem solchen Fall nicht anders beurteilt wer-
den als seine gerichtlichen Tatigkeiten. Die Regelung in § 17 Nr. 4b RVG, nach der das Verfahren in der Hauptsache
und ein Verfahren uber einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung verschiedene Angelegenheiten sind, gilt
deshalb hier fur die Geschaftsgebuhren in gleicher Weise wie fiir die Verfahrensgebihren (vgl. BGH NJW 2008,
1744)." (BGH aaO).

Ill. Die Zuordnung des Abschlussschreibens zum Hauptsacheverfahren setzt auch nicht voraus, dass be-
reits ein Auftrag zur Hauptsacheklage erteilt wurde.

+ES genlgt, dass der Mandant dem Rechtsanwalt einen Uber die Vertretung im einstweiligen Verfligungsverfahren hi-
nausgehenden Auftrag erteilt hat (BGH NJW 2008, 1744). Beschréankt sich der Auftrag hingegen auf das einstweilige
Verfugungsverfahren, betrifft die Tatigkeit des Anwalts insgesamt nur eine einheitliche Angelegenheit im gebihren-
rechtlichen Sinn.

So liegt der Fall hier aber nicht: Der Kl. beauftragte den Bekl. nach Erlass der einstweiligen Verfugung mit der Durch-
fuhrung der Hauptsache.” (BGH aaO).

VV RVG Terminsgebihr RVG
Nr. 3104 I Nr.1 ohne mindliche Verhandlung

(OLG Brandenburg in MDR 2009, 839; Beschluss vom 29  .10.2008 — 9 WF 173/08)

Ist eine mindliche Verhandlung nicht vorgeschrieben, hat eine solche nicht stattgefunden und war eine solche
auch nicht durch das Gericht in Aussicht gestellt, scheidet die Festsetzung einer Terminsgebiihr nach Vor-
bem. 3 Abs. 3 zu Teil 3 des Vergitungsverzeichnisses i. V. m. Nr. 3104 | Nr.1 VV RVG aus.

l. Mit der Zubilligung einer Terminsgebuhr wird bezweckt, dass derjenige Prozessbevollméchtigte, der im
1. Rechtszug des Zivilverfahrens an sich erwarten kann, in der mundlichen Verhandlung eine Termins-
gebuhr zu verdienen, keinen Gebihrennachteil erleidet, wenn durch eine andere Verfahrensgestaltung
auf eine mundliche Verhandlung verzichtet wird (BGH NJW 2008, 668; NJW 2006, 157). Ist aber eine
mundliche Verhandlung nicht vorgeschrieben, hat eine solche nicht stattgefunden und war eine solche
auch nicht durch das Gericht in Aussicht gestellt, kann der dargestellte Zweck der Verfahrensgebuhr
nicht erreicht werden.

II.  Im vorliegenden Fall handelt es sich um ein Verfahren (ber die vereinfachte Festsetzung von Unterhalt
Minderjahriger gem. den 88 645 ff ZPO.

4In diesem Verfahren ist dem Amtsgericht die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung freigestellt, § 128 Abs. 4
ZPO (vgl. auch Musielak/Borth, ZPO, 6. Auflage 2008, § 649 Rn 2). Die Festsetzung einer Terminsgebihr kommt da-
her aus grundsétzlichen Erwagungen fiir dieses Verfahren nicht in Betracht.“ (OLG Brandenburg aaO).

Ill.  Eine miindliche Verhandlung hat im Ubrigen auch nicht stattgefunden bzw. ist auch seitens des Gerichts
nicht in Aussicht gestellt worden. Dies steht der Festsetzung einer Terminsgebiihr entgegen.

sNach der amtlichen Vorbemerkung zu den Gebilhrentatbestanden des 3. Teils der Anlage 1 zum RVG entsteht die
Terminsgebihr fur die Vertretung in einem Verhandlungs-, Erorterung- oder Beweisaufnahmetermin oder durch die
Wahrnehmung eines von einem gerichtlich bestellten Sachversténdigen anberaumten Termins oder die Mitwirkung an
auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen auch ohne Beteiligung des Gerichts,
allerdings nicht fiir reine Besprechungen mit dem Auftraggeber. Diese Vorbemerkung will keinen von den weiteren
Gebuhrentatbesténden eigenstandigen Gebuhrentatbestand schaffen, sondern dient vielmehr der Erlauterung der in
den nachfolgenden Nummern 3100 ff. der VV zum RVG aufgefiihrten Gebuhrentatbestdénden. Auch durch die Vor-
bem. 3 Il VV RVG wird die Terminsgebihr nicht zu einer von den einzelnen Gebihrentatbesténden losgeldsten Ge-
buhr fur anwaltliche Besprechungen in Streitigkeiten, in denen eine mundliche Verhandlung vor Gericht nicht vorge-
sehen ist, umgestaltet (BGH NJW 2007, 2644; KG Berlin KGR 2008, 679). Mit dem enthaltenen Hinweis auf die Mit-
wirkung an auf die Vermeidung und Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen sind also nur solche Ver-
fahren gemeint, bei denen es einer mindlichen Verhandlung bedarf. Anders macht weder der Begriff ,Terminsgebuhr”
noch der Umstand, dass nach dem bereits geschilderten Sinn und Zweck die Vermeidung einer mindlichen Verhand-
lung erfasst werden soll, Sinn.“ (OLG Brandenburg aaO).

ZPO selbststandiges Beweisverfahren ZPO
8§ 379, 492, 567 Unanfechtbarkeit der Kostenvorschussanforderung

(BGH in MDR 2009, 763; Beschluss vom 03.03.2009 — V Il ZB 56/08)

Gegen die gerichtliche Anforderung eines Kostenvorschusses ist auch im selbststandigen Beweisver-
fahren kein Rechtsmittel gegeben.

I Die Frage, ob die gerichtliche Anforderung eines Auslagenvorschusses im selbststandigen Beweisver-
fahren mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar ist, wird nicht einheitlich beantwortet

. bejahend: OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2007, 18439 = OLGR 2008, 405; OLG Koblenz NJOZ 2003, 3009 =
OLGR 2003, 346

. verneinend: OLG Hamm BauR 2007, 1452; OLG Rostock BeckRS 2007, 06202 = OLGR 2007, 841; OLG
Frankfurt a.M. NJOZ 2004, 2537 = MDR 2004, 1255; so auch Zéller/Herget, ZPO, 27. Aufl., 8§ 490 Rn 4

IIl.  Nach BGH aaO ist die Anfechtbarkeit einer Kostenvorschussanforderung abzulehnen.
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4Dies ergibt sich aus 8 567 | ZPO: Weder ist im Gesetz ausdriicklich bestimmt, dass gegen die Anforderung eines
Auslagenvorschusses fiir die Kosten einer Beweisaufnahme im selbststandigen Beweisverfahren die sofortige Be-
schwerde statthaft ist (§ 567 | Nr. 1 ZPO), noch handelt es sich in diesen Fallen um eine von § 567 | Nr. 2 ZPO er-
fasste Entscheidung.

Die Beweismdglichkeiten im selbststandigen Beweisverfah ren gehen nicht weiter als im Hauptsacheverfah-
ren. Im Erkenntnisverfahren ist gegen die Anforderung eines Vorschusses nach § 379 ZPO grundsétzlich kein
Rechtsmittel gegeben (Musielak/Huber, ZPO, 6. Aufl., 8 379 Rn 8). Nach 8§ 492 ZPO folgt die Beweisaufnahme im
selbststandigen Beweisverfahren den Regeln des Erke  nntnisverfahrens . Wiirde den Parteien im selbststandigen
Beweisverfahren in Fallen wie hier ein Beschwerderecht eingeraumt, erhielten sie ein Rechtsmittel an die Hand, wel-
ches ihnen bei einer Beweiserhebung in der Hauptsache nicht zur Verfugung stiinde. Griinde flr eine abweichende
Regelung im selbststandigen Beweisverfahren sind nicht vorhanden. Zwar wird vorgebracht, fir den Fall der Nichter-
hebung von Beweisen mangels Einzahlung eines Auslagenvorschusses kénnten Beweise verloren gehen oder zu-
mindest ihre Benutzung erschwert werden (OLG Koblenz NJOZ 2003, 3009 = OLGR 2003, 346). Doch ist dies im Er-
kenntnisverfahren nicht anders.

Gegen die hier fur richtig gehaltene Auffassung kann nicht Gberzeugend eingewendet werden, es wirden dann Ent-
scheidungen wie hier jeglicher Uberpriifung entzogen werden. Denn Verfahrensfehler hinsichtlich der GesetzméaRig-
keit der Beweiserhebung im selbststandigen Beweisverfahren sind im Hauptsacheverfahren vom Prozessgericht auf
Beweiseinrede zu beriicksichtigen (Zoller/Herget, 8 493 Rn 3). Aber auch dann, wenn im Anschluss an das selbst-
sténdige Beweisverfahren ein Hauptsacheverfahren nicht stattfindet, ist entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde die Zulassung einer sofortigen Beschwerde gegen die Anforderung eines Kostenvorschusses weder gebo-
ten noch auch nur zuléssig. Art. 19 IV GG garantiert keinen Instanzenzug . Einer Zulassung der sofortigen Be-
schwerde uber die von § 567 ZPO erfassten Falle hinaus steht der Grundsatz der Rechtsmittelklarheit entgegen (vgl.
BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924).

Auch aus § 67 | 1 GKG kann die Statthaftigkeit eines Rechtsmittels nicht hergeleitet werden (so aber OLG Frankfurt
a.M. BeckRS 2007, 18439 = OLGR 2008, 405). Denn die Aufforderung, einen Auslagenvorschuss fir die Beweiser-
hebung zu leisten, stiitzt sich nicht auf das Gerichtskostengesetz, sondern ist abschlieRend in §8 492 I, 402, 379 ZPO
geregelt (so auch OLG Rostock BeckRS 2007, 06202 = OLGR 2007, 841).“ (BGH aaO).

BerHG Beratungshilfe BerHG
8§8211,6 verschiedene Scheidungsfolgeangelegenheiten

(OLG Dusseldorf in FamRZ 2009, 1244 = NJW-RR 2009, 430; Beschluss vom 14.10.2008 — 10 W 85/08)

Bei einer Beratungshilfetatigkeit fur die Scheidung und deren Folgen ist auch dann gebihrenrechtlich
von verschiedenen Angelegenheiten  auszugehen, wenn diese spater im gerichtlichen Verbundverfahren
geltend zu machen waren; § 16 Nr. 4 RVG ist insofern nicht analog anwendbar.

I Der Begriff der Angelegenheit ist im Beratungshilfegese tz nicht néher geregelt , so dass auf die
Vorschriften des RVG zuriickzugreifen ist, insbesondere §8§ 15ff. RVG.

Dort ist bestimmt, dass der Rechtsanwalt die Gebuhren in derselben Angelegenheit nur einmal fordern
kann, 8 15 Il RVG. Eine Angelegenheit kann insoweit auch mehrere Gegenstéande umfassen. Entschei-
dend fur das Vorliegen einer Angelegenheit ist, ob ein gleichzeitiger Auftrag, ein gleicher Rahmen und
ein innerer Zusammenhang gegeben ist (vgl. Gerold/Schmidt/Madert, RVG, 18. Aufl., § 15 Rn 7ff.).

4Dies ist im Hinblick auf die hier fraglichen auf3ergerichtlichen Scheidungs- und Folgesachen zu verneinen: Der Senat
hélt insoweit an seiner zu § 7 Ill BRAGO ergangenen Rspr. (MDR 1986, 157) fest. Danach genugt es weder bei Tren-
nungs- noch bei Scheidungsfolgesachen, dass die verschiedenen Folgen ihren gemeinsamen Grund in der Trennung
bzw. der Scheidung der Eheleute haben. Bereits die Existenz des § 7 Il BRAGO zeigte, dass es einer Norm bedurfte,
um bei einem gerichtlichen Scheidungsverbund das Gesamtverfahren kostenrechtlich als Einheit zu behandeln. Dies
wiederum indiziert, dass es sich der Sache nach bei allen Folgeverfahren trotz der gemeinsamen Ursache der
Scheidung um selbststandige Angelegenheiten  handelt.

An dieser Betrachtungsweise hat die nunmehr maf3gebliche Norm des 8§ 16 Nr. 4 RVG nichts geandert: Auch hier wird
fur die Scheidungssache und die Folgesachen bestimmt, dass diese im Falle gerichtlicher Geltendmachung im Ver-
bund gebuhrenrechtlich als dieselbe Angelegenheit im Sinne des RVG gelten. Diese Regelung wére uberflussig,
wenn der Gesetzgeber bei Schaffung des § 16 Nr. 4 RVG von der bis dato streitigen Ansicht ausgegangen ware, das
Vorliegen einer einzigen Angelegenheit ergebe sich bereits daraus, dass die verschiedenen Gegenstande ihren Ur-
sprung in dem einheitlichen Lebenssachverhalt des Scheiterns der Ehe hatten.“ (OLG Dusseldorf aaO).

II.  Im Rahmen der Beratungshilfe ergibt sich eine einheitliche Angelegenheit von Scheidungs- und Folge-
sachen auch nicht aus § 16 Nr. 4 RVG.

LDieser betrifft - wie die Bezugnahme auf die entsprechenden Vorschriften der ZPO zeigen - lediglich das gerichtli-
che Verbundverfahren , erfasst mithin nicht die vorgelagerte auergerichtliche Beratungshilfe in Scheidungs- und
Folgesachen, auch wenn diese im Falle gerichtlicher Geltendmachung im Verbund geltend zu machen waren.

Eine entsprechende Anwendung des § 16 Nr. 4 RVG kommt  nach Auffassung des Senats nicht in Betracht . In-
soweit wird [bisher] vertretene Rechtsansicht fir den Geltungsbereich des RVG nicht aufrechterhalten. Fiir das RVG
kann nicht von einer unbewussten Regelungsliicke im Gesetz ~ ausgegangen werden. Dem Gesetzgeber war bei
Schaffung des § 16 Nr. 4 RVG die bereits zu § 7 Ill BRAGO gefiihrte kontroverse Diskussion um den Begriff der ,An-
gelegenheit* bekannt (vgl. Uberblick bei Gerold/Schmidt/Mayer, RVG VV Nr. 2500-2508 Rn 27 FuRn. 65). Dennoch
hat er dies nicht zum Anlass genommen, ausdricklich zu regeln, dass die Fiktion des § 16 Nr. 4 RVG schon fir die
dem gerichtlichen Verbundverfahren vorgelagerte auBergerichtliche Beratungshilfe gelten soll. Im Hinblick auf die oh-
nehin niedrigen Gebuhren in der Beratungshilfe (vgl. BVerfG NJW 2002, 429 = AGS 2002, 273) gibt es auch keine
zwingenden Grinde fir eine analoge Anwendung.“ (OLG Dusseldorf aaO).
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Dementsprechend ist bei einer Beratungshilfetatigkeit fir die Scheidung und deren Folgen auch dann
gebuhrenrechtlich von verschiedenen Angelegenheiten auszugehen, wenn diese spéater im gerichtlichen
Verbundverfahren geltend zu machen wéren.

~Wirde man der Gegenmeinung folgen, wéare nach den Vorgaben des BVerfG in jedem Einzelfall zu prifen, ob die
Belastung des Rechtsanwalts  derart groB ist, dass es nicht mehr vertretbar ist, ihn mit nur einmaligen Gebihren
der Beratungshilfe zu vergiten (vgl. Gerold/Schmidt/Muller-Rabe, § 16 Rn 25f.). Diese Einzelfallprifung wére nach
Auffassung des Senats fur das dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle obliegende Festsetzungsverfahren unprak-
tikabel , schon weil es an nétigen Kriterien fehlt, ab wann der Rechtsanwalt mit einer unzumutbaren Vergiitung unné-
tig belastet wirde. Bis zu einer Klarung durch den Gesetzgeber ist daher an dem insoweit eindeutigen Wortlaut des
Gesetzes festzuhalten.” (OLG Dusseldorf aaO).
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Aus der Praxis

BGB Textformerfordernis BGB
§ 126b Wahrung auch durch E-Mail

(BAG in NZA 2009, 622; Beschluss vom 10.03.2009 -1 ABR 93/07)
Die Anforderungen des § 126b BGB  k&nnen auch von einer E-Mail erfiillt werden.

.Nach dieser Bestimmung muss, wenn Textform vorgeschrieben ist, die Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur
dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben , die Person des Erklarenden genannt und der
Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden. Auf diese
Weise stellt § 126b BGB auch ohne das Erfordernis eigenhandiger Unterzeichnung sicher, dass die Identitats- und
Vollstandigkeitsfunktionen einer schriftlichen Erklarung neben der ohnehin gegebenen Dokumentationsfunktion gewahrt
sind (BAG NZA 2009, 620).

Die E-Mail gentigt den Erfordernissen des § 126b BGB: Sie ist zwar keine ,Urkunde”. Die in ihr enthaltene Erklarung ist aber
auf eine andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben worden. Der Inhalt einer elekt-
ronischen Datei mit Schriftzeichen kann vom Empfanger entweder gespeichert und damit bei Bedarf jederzeit aufgerufen
oder zumindest ausgedruckt und auf diese Weise dauerhaft wiedergegeben werden. Die E-Mail des Betriebsrats enthélt
zweifach den Namen von Frau K als des in seinem Namen handelnden Mitglieds. Der Abschluss der Erklarung ist durch
eine Gruf3formel und die Wiederholung des Namens samt Vertretungsfunktion eindeutig kenntlich gemacht.“ (BAG aaO).

BGB Unfallersatztarif BGB
§824111,311 11 Nr.1, 2801 Aufklarungspflicht des Vermieters

(BGH in SVR 2009, 260 = MDR 2009, 799; Urteil vom 2 5.03.2009 — XII ZR 117/07)

Bietet der Mietwagenunternehmer dem Unfallgeschadigten einen besonderen fur Unfallersatzfahrzeuge
entwickelten Tarif an, der Uber dem Normaltarif auf dem 6rtlich relevanten Markt liegt, und besteht daher die
Gefahr, dass die Haftpflichtversicherung des Schadigers nicht den vollen Tarif erstattet, so muss er den Mie-
ter dartiber aufklaren

.Nach § 311 Il BGB i.V.m. § 241 Il BGB trifft den Vermieter vor Vertragsschluss grundsatzlich eine Aufklarungspflicht ge-
genuber dem Mieter Uber Umsténde und Rechtsverhdltnisse mit Bezug auf die Mietsache, die — fir den Vermieter erkenn-
bar — von besonderer Bedeutung fiir den Entschluss des Mieters zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung
nach Treu und Glauben erwartet werden kann. Das Bestehen der Aufklarungspflicht richtet sich nach den Umsténden des
Einzelfalls, insbesondere nach der Person des Mieters und dessen fur den Vermieter erkennbare Geschéftserfahrenheit
oder Unerfahrenheit.

Der Senat hat ausgehend von diesen Grundsatzen das Bestehen einer Aufklarungspflicht des Autovermieters gegenuber
dem Mietinteressenten tber mdgliche Probleme bei der Abrechnung der Mietwagenkosten mit der Haftpflichtversicherung
des Unfallgegners bejaht. Zeitlich nimmt der Senat den Beginn einer solchen Aufklarungspflicht mit der Ver offentli-
chung des Urteils des VI. Zivilsenats vom 12.10.200 4 an. Bei Anmietung zu einem Unfallersatztarif kann der Haftpflicht-
versicherer des Unfallgegners die Erstattung der Mehrkosten ablehnen, wenn nicht der Mieter darlegt und beweist, dass die
Preisdifferenz durch zuséatzliche Leistungen des Autovermieters gerechtfertigt ist, die durch die besondere Unfallsituation
veranlasst und damit zur Schadensbeseitigung erforderlich sind. Uber diese zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Ab-
rechnung der Mietwagenkosten muss der wissende Vermieter den unwissenden Mieter aufklaren.

Dabei kann nicht zu Lasten des Mieters beriicksichtigt werden, dass der Gesamtheit der Haftpflichtversicherer die Proble-
matik bekannt war.“ (BGH aaO).

BGB Zugang der Betriebkostenabrechnung BGB
§556 Il 2 Postverlust

(BGH in NJW 2009, 2197; Urteil vom 21.01.2009 — VII | ZR 107/08)

Die Frist zur Abrechnung der Betriebskosten gem. § 556 |1l 2 BGB wird nur dann gewahrt, wenn die
Abrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist zugeht ; die rechtzeitige Absendung der Abrech-
nung durch den Vermieter genugt nicht.

so ausdriicklich der Regierungsentwurf zum Mietrechtsreformgesetz, BT-Dr. 14/4553, S. 51 = NZM 2000, 415 ; vgl.
auch MiKo-BGB/Schmid, 5. Aufl., 8 556 Rn 48; Bamberger/Roth, 2. Aufl., § 556 Rn 65; a.A. Miedtank ZMR 2005, 205

Il.  Bedient sich der Vermieter zur Beférderung der Abrec hnung der Post , wird diese insoweit als Erfil-
lungsgehilfe des Vermieters tatig; in einem solchen Fall hat der Vermieter ein Verschulden der Post
gem. § 278 S. 1 BGB auch dann zu vertreten (§ 556 Ill 3 HS 2 BGB), wenn auf dem Postweg fur den
Vermieter unerwartete und nicht vorhersehbare Verzégerungen oder Postverluste auftreten.

.Bei zur Post gegebenen Briefen besteht kein Anscheinsbeweis fiir den Zugang der Sendung (BGH NJW 1995,
665; NJW 1996, 2033).

Nach der als richtig zu unterstellenden Behauptung der Bekl., die unter dem Datum 21.12.2005 erstellte Betriebskos-
tenabrechnung 2004 sei am gleichen Tag zur Post gegeben und abgeschickt worden, ist von einem Verlust der Ab-
rechnung auf dem Postwege auszugehen, weil diese Abrechnung den KI. nicht zugegangen ist.
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Das fuhrt jedoch nicht dazu, dass die Bekl. die verspatete Geltendmachung nicht zu vertreten hat. Vielmehr ist man-
gels entgegenstehenden Vortrags der hierfir darlegungs- und beweisbelasteten Bekl. (§ 556 Il 3 HS 2 BGB) von ei-
nem Verschulden der Post auszugehen, das die Bekl. gem. § 278 S. 1 BGB zu vertreten hat. Denn fur das Vertreten-
mussen i.S. von 8§ 556 11l 3 BGB gilt § 276 BGB; nach § 278 BGB hat der Vermieter auch ein Fehlverhalten seiner Er-
fullungsgehilfen zu vertreten (vgl. Bamberger/Roth, § 556 Rn 65; Staudinger/Weitemeyer, BGB [2006], § 556 Rn 109).
Im Streitfall ist die Post als Erfullungsgehilfe der Bekl. tétig geworden, weil die Bekl. sich der Post zur Beférderung der
Abrechnung bedient (vgl. BGHZ 62, 119 = NJW 1974, 692) und die Bekl. - wie dargelegt - nicht nur die Absendung,
sondern auch den Zugang der Abrechnung geschuldet hat. Dies wird weder durch eine etwaige Monopolstellung der
Post noch dadurch in Frage gestellt, dass die Post keinen Weisungen der Bekl. unterlag (BGHZ 145, 170 = NJW-RR
2001, 396; Staudinger/Léwisch, BGB [2004], § 278 Rn 96; vgl. auch Dickersbach InfoM 2008, 219; a.A. Kinne GE
2005, 1293).

[Es] ist keine einschrankende Anwendung des § 278 S. 1 BGB g  eboten : Die Revision vertritt mit einer Reihe in-
stanzgerichtlicher Entscheidungen die Auffassung, der Vermieter kdnne sich entlasten, wenn auf dem Postweg uner-
wartete und nicht vorhersehbare Verzdgerungen oder Postverluste auftraten, auf die der Vermieter keinen Einfluss
nehmen kdnne. Denn dann habe der Vermieter alles Erforderliche getan, um fur die Mitteilung der Abrechnung an den
Mieter zu sorgen (LG Berlin GE 2006, 1407; LG Berlin GE 2007, 1317 = BeckRS 2007, 18364; LG Potsdam GE 2005,
1357; AG Oldenburg ZMR 2005, 204; AG Leipzig ZMR 2006, 47; a.A. LG Dusseldorf NJW 2007, 1290 = NZM 2007,
328; AG MeiRen WuM 2007, 628 = BeckRS 2008, 05003).

Fir eine derartige einschrankende Anwendung des § 278 S. 1 BGB fehlt es an einer stichhaltigen Begrindung. Sie
stiinde auch im Widerspruch zur Regelungsabsicht des Gesetzgebers. Wie bereits ausgefihrt, wird in der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf klargestellt, dass eine rechtzeitige Absendung der Abrechnung zur Wahrung der Ab-
rechnungsfrist gem. § 556 Il 2 BGB nicht genugt, sondern der Zugang der Abrechnung beim Mieter erforderlich ist
(BT-Dr. 14/4553, S. 51 = NZM 2000, 415 [437 r. Sp.]). Dies dient ebenso wie der in § 556 Il 3 BGB angeordnete Aus-
schluss von Nachforderungen der Abrechnungssicherheit fur den Mieter (vgl. BT-Dr. 14/4553, S. 37 = NZM 2000, 415
[429 r. Sp. a.E.]). Die Vorschriften sollen eine zeitnahe Abrechnung gewahrleisten, damit der Mieter in einem Uber-
schaubaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Abrechnungszeitraum entweder tber ein sich zu seinen Gunsten er-
gebendes Guthaben verfigen kann oder Gewissheit dartiber erlangt, ob und in welcher Hohe er mit einer Nachforde-
rung des Vermieters rechnen muss (BGH NJW 2006, 3350 = NZM 2006, 740). Damit wéare es nicht vereinbar, den in
§ 556 Il 3 BGB geregelten Ausnahmefall, dass der Vermieter die verspatete Geltendmachung nicht zu vertreten hat,
generell dann anzunehmen, wenn auf dem Postweg fur ihn unerwartete und nicht vorhersehbare Verzdgerungen oder
Postverluste aufgetreten sind. Denn Verzdgerungen oder Verluste auf dem Postweg sind in der Regel fir den Vermie-
ter nicht vorhersehbar, so dass die von der Revision vertretene einschrdnkende Anwendung des § 278 S. 1 BGB im
Ergebnis darauf hinaus liefe, dass im Hinblick auf den Ausschluss von Nachforderungen (8 556 11l 3 BGB) in allen Fal-
len des Postversands - abgesehen von Ausnahmesituationen (z.B. Poststreik) - doch die rechtzeitige Absendung der
Abrechnung zur Fristwahrung genligen wirde. Das widersprache jedoch der ausdriicklichen Regelungsabsicht des
Gesetzgebers .“ (BGH aaO).

ZPO sofortiges Anerkennnis ZPO
§8 114, 118 nach vorausgegangenem Prozesskostenhilfeverfahren

(OLG Bremen in NJW 2009, 2318; Beschluss vom 14.01. 2009 — 3 U 50/08)

Ein Anerkenntnis in der Klageerwiderung st stets ein sofortiges Anerkenntnis i. S. des 8§ 93 ZPO ; dies
gilt auch dann, wenn der Beklagte im Prozesskostenhilfe-Priifungsverfahren keine Stellungnahme abgegeben
hat.

.Das Verfahren zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist kein kontradiktorisches Verfahren . Vielmehr betrifft es nur
die hilfsbedurftige Partei selbst sowie das Gericht. Der Gegner ist an diesem Verfahren nicht beteiligt . Er erhalt gem.
§ 118 | ZPO lediglich eine Gelegenheit zur Stellungnahme , die von ihm jedoch nicht wahrgenommen werden muss.
Sieht er von einer Stellungnahme ab, ist im Verfahren Uber die Bewilligung von Prozesskostenhilfe davon auszugehen,
dass die Angaben des KI. zutreffen. Darlber hinausgehend kann dem Bekl. aus seiner Nichtbeteiligung an diesem Verfah-
ren aber kein Nachteil entstehen. Insbesondere hat der Bekl. wegen des Absehens von einer Stellungnahme im Verfahren
zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe keinen Anlass zur Klageerhebung i.S. des § 93 ZPO gegeben (vgl. dazu OLG
Hamm FamRZ 2004, 466; Zoller/Herget, 27. Aufl., 8 93 Rn 6 ,Prozesskostenhilfe®).” (OLG Bremen aaO).

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§ 124 Nr.2 erneuter Antrag nach unrichtigen Angaben

(OLG Brandenburg in MDR 2009, 776; Beschluss vom 24 .10.2008 — 9 WF 300/08)

Wird eine Prozesskostenhilfebewilligung nach § 124 Nr. 2 Alt. 1 ZPO aufgehoben , wenn und soweit der
Partei bei richtigen und vollstandigen Angaben Prozesskostenhilfe nicht oder nur zu ungiinstigeren Bedingun-
gen, z.B. gegen Ratenzahlung oder gegen einen Beitrag aus Vermégen, gewahrt worden ware, so steht eine
solche Entscheidung zur uneingeschrankten Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung einer erneuten
Gewahrung auf der Basis richtiger und vollstandiger Angaben im Einzelfall nicht entgegen

,Der Senat sieht im Ergebnis keinen grds. Widerspruch darin, wenn nach Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung
nach 8 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO aufgrund eines neuen Antrages Prozesskostenhilfe bewilligt wiirde. Nach der genannten
Vorschrift soll - und dies gilt auch fir die sonst in § 124 Nr. 1 - 3 ZPO aufgefuhrten Falle - sichergestellt werden, dass einer
Partei, der mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu Unrecht Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist, die
ihr zugesprochene Vergiinstigung wieder entzogen werden kann. Weitergehende Sanktionen lassen sich der Regelung
nicht entnehmen , und sie widersprachen auch dem Gebot einer weitgehenden Angleichung der Situation von Bemit-
telten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes , das sich aus Art. 31 GG i. V. m. dem Rechts-
staatsprinzip ergibt (BVerfG NJW 1997, 2745; NJW 1991, 413 m. w. N.).
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Dieser Intention des Gesetzgebers folgend, geht der erkennende Senat auch fir die Frage der Aufhebung einer Prozess-
kostenhilfebewilligung davon aus, dass diese im Falle des § 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO nur gerechtfertigt ist, wenn und soweit
der Partei bei richtigen und vollstandigen Angaben Prozesskostenhilfe nicht oder nur zu unglnstigeren Bedingungen, etwa
gegen Ratenzahlung oder gegen einen Beitrag aus Vermdgen, gewahrt worden wére (vgl. OLG Brandenburg MDR 2006,
170; OLG Brandenburg Rpfleger 2001, 503; OLG Dusseldorf JurBiiro 1991, 980; OLG Bamberg FamRZ 1987, 1170; OLG
Frankfurt KostRpsr ZPO, 8 124 Nr. 76; Zéller-Philippi aaO, § 124 Rn 5a; Thomas/Putzo-Reichold, ZPO, 29. Aufl., § 124 Rn
3; MUKo-ZPO/Wax, 3. Aufl., § 124 Rn 3; Kalthoener/Buttner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 4. Aufl.,
Rn 840 f., der allerdings bei schwerem Verschulden auch eine vollstandige Aufhebung flir méglich halt).

Wenn aber der Gesetzeszweck des § 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO bei verfassungskonformer Auslegung lediglich gebietet, die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe auf dasjenige zurlickzufiihren, was dem Antragsteller unter Heranziehung der richtigen
und/oder vollstandigen Angaben zu gewéhren gewesen ware, so steht die im konkreten Fall getroffene Entscheidung zur
uneingeschrankten Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung einer erneuten Gewahrung auf der Basis jetzt richtiger
und vollstandiger Angaben nicht entgegen. Die Verweigerung der Prozesskostenhilfe wirde in diesem Fall ohne ausrei-
chenden sachlichen Grund die bedirftige Partei gegeniiber einer vormals nicht bedirftigen Partei unangemessen
benachteiligen und ihr die Rechtsverfolgung oder -verteidigung unangemessen erschweren. Die Tatsache, dass infolge der
erneuten Bewilligung (ab Antragstellung) moglicherweise Gebihrentatbestande abgedeckt werden, die bereits friher ent-
standen waren, fihrt zu keiner anderen Beurteilung (vgl. BGH Rpfleger 2006, 23).“ (OLG Brandenburg aaO).

ZPO Verfahrensverzégerung ZPO
§ 296 geringfligige Verspéatung

(OLG Bremen in MDR 2009, 827; Urteil vom 09.02.2009 — 3 U 24/08)

Eine unzulassige Uberbeschleunigung , die vom Gesetzgeber mit der Einfilhrung der Verspéatungsvor-
schriften nicht bezweckt war, liegt vor, wenn die Klageerwiderung am Tage nach Fristablauf um 00.03 Uhr
eingeht, ein Beweisbeschluss aber auch bei fristgeméafllem Eingang frilhestens an diesem Tag zu Beginn der
Ublichen Arbeitszeit hatte ergehen kénnen.

l. Eine Verzdgerung des Verfahrens tritt dann ein, wenn die Fristversdumung den Prozessablauf kausal
und in erheblichem Umfang verlangert (Zoller/Greger, ZPO, 27. Aufl., § 296 Rn 11). Als Vergleichsgro-
Re fir die Feststellung einer Verzégerung im Rahmen dieser Prognoseentscheidung  wird in der Rspr.
der sog. absoluten Verzdgerungsbegriff herangezogen (BGH NJW 1979, 1988; BGH NJW 1980, 945;
BGH NJW 1983, 575).

Danach ist eine Verfahrensverzégerung bereits dann zu bejahen, wenn die Zulassung des nach
Fristablauf eingegangenen Vortrags zu irgendeiner zeitlichen Verschiebung des Prozessabl aufs
zwingt .

Il.  Nach der Rspr. des BVerfG , das die Anwendung des absoluten Verzdgerungsbegriffs grds. fur mit dem
Anspruch auf rechtliches Gehor vereinbar erklart hat (BVerfG NJW 1987, 2733), kommt eine Zurlickwei-
sung als verspétet nicht in Betracht, wenn offenkundig ist, dass dieselbe Verzdgerung auch bei recht-
zeitigem Vortrag eingetreten  ware (BVerfG NJW 1995, 1417).

,Denn in diesem Fall liegt ein rechtsmissbrauchlicher Versto gegen Art. 103 | GG vor, weil die Anwendung von
prozessualen Verspatungsvorschriften im Ergebnis - zu Lasten der materiellen Gerechtigkeit - zu einer sog. Uberbe-
schleunigung fihrt, die vom Gesetzgeber mit der Einfiihrung der Verspatungsvorschriften nicht bezweckt war. Sinn
der Verspéatungsregeln ist namlich nicht, eine noch schnellere Erledigung des Rechtsstreits herbeizufiihren, als dies
bei Einhaltung der Fristen und ordnungsgemafem prozessfordernden Verhalten der Par  teien der Fall wére.

Im vorliegenden Fall hat sich aufgedrangt und war ohne jeden Aufwand erkennbar, dass dieselbe Verzégerung auch
bei rechtzeitigem Vorbringen eingetreten wére. Bei rechtzeitigem Eingang der Klageerwiderung hatte fruhestens am
nachsten Tag (15.01.2008) ein Beweisbeschluss zur bestrittenen Behauptung der Berufsunféhigkeit ergehen kénnen.
Auch bei Eingang der Klageerwiderung am 15.01.2008 um 00.03 Uhr hatte dieser Beweisbeschluss friihestens zu
Beginn der ublichen Arbeitszeit ergehen kdnnen. Die Zurlickweisung des Vortrags wirde daher im vorliegenden Fall
zu einer Uberbeschleunigung des Verfahrens fiihren.“ (OLG Bremen aaO).

HausratsVO Hausratsverordnung FGG
§841,341 Zuweisung eines Schrebergartens

(OLG Hamm in FamRZ 2009, 1225 = NJW-RR 2009, 440; B eschluss vom 30.10.2008 — 2 UF 147/08)

Die zur Freizeitgestaltung genutzte gepachtete Kleingartenanlage nebst darauf errichtetem Gartenhaus
unterliegt nicht der Zuweisung nach der Hausratsver ordnung .

l. Bei der Kleingartenanlage handelt es sich nicht um einen Hausratsgegenstand i. S. der Hausratsver-
ordnung.

»Zum Hausrat gehoren alle beweglichen Gegenstande, die nach den Vermdgens- und Lebensverhéltnissen der Ehe-
gatten und ihrer Kinder Ublicherweise der Wohnung, der Hauswirtschaft und dem Zusammenleben der Familie (ein-
schlie3lich der Freizeitgestaltung) dienten (vgl. BGH NJW 1984, 1758 = FamRZ 1984, 575; Palandt/Brudermiiller,
BGB, 67. Aufl., 8 1361a Rn 6 ff.).“ (OLG Hamm aaO).

Il.  Das gepachtete Gartengrundstiick ist kein Hausrat , weil es sich dabei nicht um einen beweglichen
Gegenstand, sondern um ein Grundsttck handelt.
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lll. Das auf dem gepachteten Grundstiick aufstehende Gartenhaus ist kein Hausrat, weil es - nach dem
Sinn und Zweck der Hausratsverordnung - nicht getrennt vom Gartengrundstuick verteilt werden kann.

.Dabei kann dahin stehen, ob es sich bei dem Gartenhaus um einen wesentlichen Bestandteil des Grundstticks i.S.
von § 94 | 1 BGB (und damit um eine unbewegliche Sache) oder um eine, zu einem vorubergehenden Zweck mit dem
Grundstuick verbundene, bewegliche Sache i.S. des § 95 | BGB handelt. Selbst wenn es sich bei dem Gartenhaus um
eine bewegliche Sache handelt, finden die Vorschriften Uber die Hausratsverteilung keine Anwendung. Die Hausrats-
verordnung ist geschaffen worden, um durch die Zuteilung von Wohnung und Hausrat - abweichend von den
Vorschriften Uber die Auseinandersetzung einer Gemeinschaft - den Bedurfnissen der Ehegatten  (in einer Mangel-
lage) angemessen Rechnung zu tragen (vgl. BGH NJW 1984, 1758 = FamRZ 1984, 575). Das setzt voraus, dass
die Verteilung der einzelnen Gegenstande den Bedurfnissen der Ehegatten dient. Daran fehlt es, wenn Grundstick
und aufstehendes Gebéaude eine wirtschaftliche Einheit bilden mit der Folge, dass die Nutzung des einen zwangslau-
fig auch die Nutzung des anderen Bestandteils erfasst und eine getrennte Nutzung (z.B. durch den Abbau und Wie-
deraufbau des Hauses an einem anderen Ort) wirtschaftlich nicht vertretbar oder sinnvoll ist. Nach den vorliegenden
Umsténden ist die getrennte Nutzung von Gartengrundstick und Gartenhaus wirtschaftlich nicht sinnvoll, denn die
Trennung des auf dem gepachteten Grundstiick aufstehenden Gartenhauses ist von der Ast. weder gewollt noch mit
einem angemessenen Kostenaufwand realisierbar.“ (OLG Hamm aaO).

IV. Die Kleingartenanlage mit Gartenhaus stellt auch keine Ehewohnung i.S. der 88§ 3ff. HausratsVO  dar.

LEin Gartenhaus kann nur dann Ehewohnung sein, wenn es in der Ehe von den Eheleuten zu Wohnzwecken ge-
nutzt worden ist (vgl. BGH NJW-RR 1990, 1026 = FamRZ 1990, 987; OLG Naumburg, NJOZ 2005, 1574 = FamRZ
2005, 1269). Diese Voraussetzung ist nicht erfillt, denn die Kleingartenanlage diente wahrend der Ehe ausschliel3-
lich der gemeinsamen Freizeitgestaltung  und nicht dem Wohnen der Eheleute.” (OLG Hamm aaO).

VWGO Streitwertbeschwerde VWGO
§671V, 11 Anwaltszwang

(VG Magdeburg in NVwZ 2009, 854; Beschluss vom 05.1 1.2008 — 3 O 577/08)

Gem. § 67 IV i.V. mit Il 1 VWGO in der zum 01.07.2008 in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes zur Ande-
rung der Verwaltungsgerichtsordnung gem. Art. 13 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Beratungsrechts
vom 12.12.2007 (BGBI |, 2840) besteht in Verfahren vor dem OVG auch bei Beschwerden gegen erstin-
stanzliche Streitwertbeschliisse  ein Anwaltszwang .

.Dies ergibt sich unmittelbar aus dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut , wonach entgegen der bisherigen Rechtsla-
ge nunmehr auch in allen Kosten- und Streitwertbeschwerden ein Vertretungszwang besteht (so ausdriicklich auch in BT-Dr
16/3655, S. 97 zu Art. 13 Nr. 2 IV des vorgenannten Gesetzes).

Daruber hinaus erscheint dem Senat eine andere rechtliche Bewertung auch nicht im Hinblick auf die unveréndert geblie-
benen Vorschriften des § 66 V 1 HS 2 GKG i.V. mit § 129a ZPO geboten, weil insoweit jedenfalls die alteren Regelungen
nach allgemeinen Rechtsgrundséatzen durch die neueren Vorschriften verdrangt werden; es kommt hinzu, dass durch die
Einfiihrung des 8 66 V 2 GKG i.d.F. des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom 12.12.2007 (BGBI |,
2840) zum Ausdruck kommt, dass fiir die Bevollmachtigung - und dies gilt auch fiir den Vertretungszwang - die Regelungen
der fur das zu Grunde liegende Verfahren geltenden Verfahrensordnung entsprechend gelten (vgl. zu allem: Posser/Wolff,
VwGO, 2008, § 67 Rn 48; Zander, BDVR-Rundschreiben 03/2008, S. 131 [133]). Aus den genannten Griinden vermag sich
der Senat der gegenteiligen Rechtsauffassung des OVG Munster (NVwZ 2009, 123) nicht anzuschlieen.” (VG Magdeburg
aa0).
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Steuerrecht
AO unzulassige Rasterfahndung SteuerR
§89311,20811Nr3 Auskunftsersuchen der Steuerfahndung an eine Bank

(BFH in NJW 2009, 1998; Urteil vom 16.01.2009 — VII R 25/08)

Ein Sammelauskunftsersuchen der Steuerfahndung an eine Bank stellt eine unzuldssige Rasterfahndung
dar, denn die allgemeine, nach der Lebenserfahrung gerechtfertigte Vermutung, dass Steuern nicht selten
verkurzt und steuerpflichtige Einnahmen nicht erklart werden, gentgt nicht, um das Auskunftsersuchen als
Lhinreichend veranlasst* und nicht als Ausforschung ,ins Blaue hinein“ erscheinen zu lassen. Hierfiir bedarf
es vielmehr der Darlegung einer Uber die bloRe allgemeine Lebenserfahrung hinausgehenden, erhéhten
Wahrscheinlichkeit, unbekannte Steuerfalle zu entdecken.

Fall: Die KI., eine Bank, hat Kunden Bonusaktien aus dem sog. zweiten und dritten Bérsengang der Dt. Telekom-AG (Tele-

kom) zugeteilt und in deren Depots aufgenommen. Bereits bei der ersten Zuteilung hat sie die betroffenen Kunden
darauf hingewiesen, dass die Zuteilungen nach Auffassung des Bundesministeriums der Finanzen der Einkommens-
teuerpflicht unterlagen. In die Ertragnisaufstellung fiir 2000 nahm die Kl. die Ertrage - 43,40 € pro Treueaktie - jedoch
nicht auf, fiigte dieser aber eine Erlauterung bei, in der erneut darauf hingewiesen wurde, dass der vorgenannte Be-
trag in der Anlage KAP der Einkommensteuererkldarung anzugeben sei. Ahnlich waren die Ertragnisaufstellungen fur
2002 gestaltet; der steuerlich maf3gebliche Wert wurde dort mit 17,60 € angegeben.

Die Steuerfahndungsstelle des Bekl. (Finanzamt) hat bei einem Kunden der KI. festgestellt, dass dieser Einkunfte aus
der Zuteilung von flnf Treueaktien nicht in seiner Steuererklarung fur 2000 angegeben hat. Ferner hat die Steuer-
fahndungsstelle eines baden-wirttembergischen Finanzamts bei zwei dortigen Banken Priifungen durchgefihrt und
der dem Finanzamt Ubergeordneten Oberfinanzdirektion (OFD) 1500 bis 2000 Kontrollmitteilungen betreffend den
Bezug von Treueaktien im Veranlagungszeitraum 2000 Ubermittelt. Deren Auswertung wurde von der OFD den Ve-
ranlagungs-Finanzamtern Uberlassen. Bei dem bekl. Finanzamt fiihrte die - offenbar noch nicht abgeschlossene -
Auswertung zu dem Ergebnis, dass zehn Kunden dieser anderen Banken Selbstanzeige erstattet haben und dass
gegen sechs von deren Kunden Ermittlungen eingeleitet wurden. Das durchschnittliche steuerliche Mehrergebnis be-
lauft sich insoweit auf rund 190 €. Das Finanzamt hat die Kl. schriftlich aufgefordert, Name, Anschrift und Geburtsda-
tum der Depotinhaber mit Wohn- und/oder Geschéftssitz im Freistaat Sachsen, denen Treueaktien der Telekom aus
den Tranchen Il und Ill zugeteilt worden waren, sowie die Anzahl der jeweils gutgeschriebenen Treueaktien und den
Einbuchungstag mitzuteilen.

Nach § 93 | 1 AO haben auch andere Personen als die Bet. eines Steuerverwaltungsverfahrens der
Finanzbehorde die zur Feststellung eines fir die Besteuerung erheblichen Sachverhalts erforderlichen
Auskiinfte zu erteilen.

Solche Auskunftsersuchen, auch Sammelauskunftsersuchen der hier vorliegenden Art (vgl. dazu schon
BFHE 149, 404 = BStBI. Il 1987, 484 = NJW 1988, 2502), darf auch die Steuerfahndungsstelle zur Er-
mittlung eines Sachverhalts im Rahmen ihres Aufgabenbereichs, zu dem nach § 208 | 1 Nr. 3 AO die
Aufdeckung und Ermittlung unbekannter Steuerfalle gehért, um die es hier geht, ausbringen (8§ 208 | 2
AO).

Dass das an eine Bank gerichtete Sammelauskunftsersuchen i.S. des 8 93 | 1 AO auf einen ,fur die
Besteuerung erheblichen Sachverhalt” zielt, ist hier zweifelsfrei.

,Die Zuteilung von Bonusaktien der Telekom im Jahr 2000 hat zu steuerpflichtigen Einkiinften aus Kapitalvermogen
gefiuhrt, wie der BFH (BFHE 208, 546 = BStBI. 1l 2005, 468 = DStR 2005, 639 = NJW 2005, 1680) entschieden hat.
Diese Feststellung genugt fur die Anwendung des § 93 | 1 AO, ohne dass sich der erkennende Senat mit den gegen
die vorgenannte Entscheidung von der KI. vorgebrachten Einwendungen auseinandersetzen misste. Ob fiir die Zutei-
lung von Bonusaktien im Jahr 2002 das Gleiche gilt, wie es nach den Entscheidungsgriinden jenes Urteils allemal na-
he liegt, muss der erkennende Senat ebenfalls nicht néher priifen und entscheiden. Die Finanzverwaltung ist - unge-
achtet von Differenzierungen in der Begriindung - jedenfalls mit vertretbaren Erwagungen dieser Auffassung; dann
kann es ihr nicht verwehrt sein, der Frage nachzugehen, ob die ihrer Ansicht nach steuerpflichtigen Einnahmen aus
dem Bezug solcher Bonusaktien von den betroffenen Steuerpflichtigen erkléart worden sind, und gegebenenfalls in
dem gegen entsprechende Veranlagungsbescheide eréffneten Rechtsbehelfsverfahren iber diese Frage eine gericht-
liche Entscheidung herbeizufiihren. Ein ,fur die Besteuerung erheblicher Sachverhalt* ist mit anderen Worten, anders
als die Kl. offenbar meint, nicht nur ein Sachverhalt, der zweifelsfrei besteuert werden kann oder Uber dessen Besteu-
erung bereits eine hochstrichterliche Entscheidung vorliegt, sondern jeder Sachverhalt, dessen steuerliche Bedeutung
nach dem Gesetz und der dazu vorliegenden Rspr. ernstlich in Betracht kommt. Jedenfalls dies ist auch bei den 2002
zugeteilten Bonusaktien der Fall.“ (BFH aaO).

Die Rechtmé&Rigkeit des von dem Finanzamt gestellten Auskunftsersuchens setzt weiter voraus, dass ein
solches Auskunftsersuchen auszubringen im Rahmen der Aufgaben der Steuerfahndung nach § 208 | 1
Nr. 3 AO lag und dass dem Finanzamt die Befugnis zustand, ein solches Auskunftsersuchen an die KI.
zu richten (vgl. statt aller BFHE 198, 42 = BStBI Il 2002, 495 = NJW 2002, 2340).

1. Ersteres hangt insbesondere davon ab, ob fiir Ermittlungen des Finanzamts mit dem Ziel, zu priifen,
ob durch den Bezug von Bonusaktien angefallene steuerpflichtige Einklinfte von den betroffenen
Steuerpflichtigen vollsténdig erkléart worden sind, ein hinreichender Anlass bestand; Letzteres, ob
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zur Erreichung dieses Zieles sich des, wie erwahnt, der Steuerfahndung grundsatzlich zur Verfu-
gung stehenden Instruments des Auskunftsersuchens zu bedienen, dem rechtsstaatlichen Verhalt-
nismagigkeitsgrundsatz entspricht, an dem sich jedwede MalRnahme der Finanzbehdérden grund-
satzlich messen lassen muss (vgl. BFHE 204, 15 = BStBI. 11 2004, 1032 = NJW 2004, 1479).

Ein hinreichender Anlass fur ein (Sammel-)Auskunftsersuchen fehlt nach der Rspr. des BFH, wenn
sich solche Ermittlungen als bloRe ,Ausforschung®, als Rasterfahndung oder Ermittlung ,ins Blaue
hinein“ darstellen (vgl. statt aller BFHE 198, 42 = BStBI. 1l 2002, 495 = NJW 2002, 2340 = NVwZ
2002, 1407); ein hinreichender Ermittlungsanlass liegt hingegen vor, wenn auf Grund entweder
konkreter Anhaltspunkte oder auf Grund allgemeiner Erfahrung die Mdglichkeit einer Steuerverkir-
zung in Betracht kommt, wobei dies die Prognoseentscheidung, also eine vorweggenommene Be-
weiswirdigung erfordert, dass Ermittlungsmaflinahmen zur Aufdeckung steuererheblicher Tatsa-
chen fihren kdnnen.

LAngesichts dieses ,prognostischen* Charakters der hier anzustellenden Uberlegungen ist der vielfach von der
Revision vorgebrachte Einwand, die Uberlegungen des angefochtenen Urteils seien ,spekulativ*, allenfalls inso-
fern berechtigt, als damit geltend gemacht werden soll, auch die prognostische Einschatzung der Erfolgsaus-
sichten von Fahndungsmafnahmen dirfe nicht von schlechterdings ungesicherten Annahmen ausgehen, wie
sie dann vorlagen, wenn das FG dahin zu verstehen sein sollte, bei schsischen Steuerpflichtigen sei im Allge-
meinen mit Uber den Freibetrag hinausgehenden Einkiinften aus Kapitalvermégen von vornherein nicht zu
rechnen.” (BFH aaO).

Bei der gegebenen Sachlage fehlt es an einem hinreichenden Anlass dafir, zu Uberpriufen, ob die Kun-
den der KI. ihre (nach Auffassung des Finanzamts) in Form des Bezugs von Bonusaktien erzielten steu-
erpflichtigen Einnahmen vollstandig erklart haben.

1.

Nicht Giberzeugend ist allerdings die vom FG in diesem Zusammenhang sinngemaf angestellte Er-
wagung, in Folge der vom Finanzamt eingeleiteten Ermittlungen festgestellte, von den Steuerpflich-
tigen nicht erkléarte Einkunfte aus dem Bezug von Bonusaktien kdnnten wegen Festsetzungsverjéh-
rung ohnehin nicht mehr der Besteuerung unterworfen werden, weil die regulare Festsetzungsfrist
abgelaufen ist und eine verlangerte Festsetzungsfrist gem. § 169 Il AO moglicherweise nicht in Be-
tracht komme, weil der Nachweis des Vorsatzes einer Steuerhinterziehung ,kaum* zu fiihren sein
durfte.

~Wer wie die Kunden der KI. in einer zusammen mit der Ertragnisaufstellung Uibersandten Erlauterung klar und
deutlich darauf hingewiesen worden ist, dass die Finanzverwaltung bestimmte Einkinfte fiir steuerpflichtig halt,
und gleichwohl solche Einkinfte in seiner Steuererklarung verschweigt, handelt im Allgemeinen mit dem Vor-
satz einer Steuerhinterziehung; er kann sich jedenfalls nicht darauf berufen, die Rechtsauffassung der Finanz-
verwaltung nicht geteilt zu haben, und er kann sich insbesondere, wenn deren Rechtsauffassung spater von der
Rechtsprechung gebilligt wird, nicht auf einen schuldausschlieRenden unvermeidbaren Verbotsirrtum berufen.
Ob es in einzelnen Féllen Kunden der KI., sollten diese ihre Einkiinfte in Form der Bonusaktien nicht erklart ha-
ben, gleichwohl gelingen wirde, den Vorwurf der Steuerhinterziehung dadurch auszurdaumen, dass sie mit Er-
folg geltend machen, die Erlauterungen zu der Ertragnisaufstellung nicht gelesen oder nicht verstanden zu ha-
ben, kann dahinstehen; denn eine solche Mdglichkeit kann das Finanzamt jedenfalls nicht daran hindern, den
Sachverhalt aufzuklaren und zu prifen und es gegebenenfalls dem Rechtsbehelfsverfahren zu Uberlassen, zu
klaren, ob gegen die Betr. mit Recht der Vorwurf einer Steuerhinterziehung erhoben werden kann. Diese ohne-
hin nur im Einzelfall mégliche Entscheidung kann in diesem Verfahren nicht vorweggenommen werden.

Zutreffend hat das FG hingegen darauf aufmerksam gemacht, dass der Streitfall - anders als der dem Urteil des
FG Baden-Wurttemberg (DStRE 2008, 835 = EFG 2007, 1483) zu Grunde liegende - dadurch gekennzeichnet
ist, dass die Kunden der KI. bei der Ubersendung der Ertragnisaufstellung, also in einem engen zeitlichen oder
doch jedenfalls sachlichen Zusammenhang mit der Abgabe ihrer Steuererklarung und in nicht zu Gbersehender
Weise darauf hingewiesen worden sind, dass der Bezug der Bonusaktien (zumindest moglicherweise) zu steu-
erpflichtigen Einnahmen gefihrt hat, die sie Uber die in der Ertragnisaufstellung enthaltenen Betrage hinaus bei
ihrer Steuererklarung angeben mussten. Nicht nur weil die reguldre Festsetzungsfrist fiir die beiden Streitjahre
2000 und 2002 fur alle Kunden der Kl. bereits bei Ergehen des Auskunftsersuchens abgelaufen war und erst
recht heute abgelaufen ist, sondern vor allem wegen dieses ausdriicklichen und unmissverstandlichen Hinwei-
ses der KI. bei der Ubersendung der Ertragnisaufstellung kann das strittige Auskunftsersuchen also nur darauf
zielen, diejenigen Steuerpflichtigen zu ermitteln, die hinsichtlich der Bonusaktien Steuern hinterzogen haben. Es
bedirfte deshalb eines hinreichenden Anlasses in dem vorgenannten Sinne zu vermuten und eine Prognose-
entscheidung dahin zu treffen, dass Kunden gerade der KI. in dieser Weise vorsatzlich ihre Einkommensteuer
verkirzt haben.” (BFH aaO).

Die allgemeine, in jedwedem Zusammenhang nach der Lebenserfahrung gerechtfertigte Vermu-
tung, dass Steuern nicht selten verkirzt und steuerpflichtige Einnahmen nicht erklart werden - ins-
besondere wenn die Entdeckungswahrscheinlichkeit gering ist, wie bei Einkinften der hier vom
Streit betroffenen Art -, genligt in diesem Zusammenhang nicht, um die ErmittlungsmafRnahmen
des Finanzamt als ,hinreichend veranlasst* und nicht als Ausforschung ,ins Blaue hinein“ erschei-
nen zu lassen, wenn anders die in der st. Rspr. des BFH vorgenommene Unterscheidung zwischen
solchen Ermittlungen und sog. ,Rasterfahndungen” einerseits und andererseits durch hinreichende,
konkrete Anhaltspunkte, welche die Aufdeckung steuererheblicher Tatsachen in besonderem MalRle
wahrscheinlich erscheinen lassen, veranlassten Ermittlungen jede Bedeutung verlieren soll.

.Denn mit der Begriindung, es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass Kunden eines Bankinstituts Einkiinfte
aus Kapitalvermogen dem Finanzamt mit Hinterziehungsvorsatz verschwiegen haben, lieRe sich jedwedes Aus-
kunftsersuchen uber Einkiinfte aus bankseitig verwahrtem Kapitalvermdgen rechtfertigen.
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Eine solche, Uber die bloRRe allgemeine Lebenserfahrung hinausgehende, erhéhte Entdeckungswahrscheinlich-
keit ist vielmehr Voraussetzung eines Sammelauskunftsersuchens der hier streitigen Art. Ob das Gleiche auch
fur Kontrollmitteilungen Uber Zufallserkenntnisse im Rahmen einer AuBenpriifung bei einer Bank gelten wirde
oder insoweit auch anlasslose, gleichsam stichprobenweise Ermittlungen zulassig sind, bedarf hier keiner Eror-
terung.

Anhaltspunkte dafiir, dass bei prognostischer Beurteilung gerade bei der Behandlung der Einkiinfte in Form des
Bezugs von Bonusaktien durch die Kunden der KI. eine in diesem Sinne erhdhte Wahrscheinlichkeit besteht,
dass diese Einkunfte vorsétzlich verschwiegen worden sind, vermag der Senat) nicht zu erkennen. Der Streitfall
unterscheidet sich ndmlich insofern maf3geblich von dem dem Urteil in DStRE 2008, 835 = EFG 2007, 1483 zu
Grunde liegenden. Der hinreichende Anlass fur Ermittlungen des Finanzamts ergab sich namlich dort nicht etwa
aus dem Verdacht, die Kunden der betroffenen Banken kénnten in Bezug auf die Bonusaktien der Telekom eine
vorsatzliche Steuerhinterziehung begangen haben, sondern aus der Fehleranféalligkeit des Vorgehens der dort
betroffenen Banken, die steuerpflichtigen Betrdge weder in die Ertragnisaufstellungen aufzunehmen noch im
Zusammenhang mit der Ubersendung der Ertragnisaufstellungen auf deren Ergénzungsbediirftigkeit unmiss-
verstandlich hinzuweisen. Der hinreichende Ermittlungsanlass ergab sich dort aus der Uberlegung, dass der bei
Zuteilung der Bonusaktien - also in der Regel einige Zeit vor Abgabe der Steuererklarung - gegebene Hinweis
auf die Steuerpflicht solcher Bezlige bei einer Vielzahl von Steuerpflichtigen bis zur Abgabe der Steuererklarung
in Vergessenheit geraten sein kdnnte und diese hétten verleitet sein kénnen, ohne sich dieses Hinweises zu er-
innern, nur die Betréage aus der von der Bank Ubersandten Ertragnisaufstellung in die Anlage KAP zu tberneh-
men. Darum handelt es sich vorliegend aber nicht; die Notwendigkeit, Einkiinfte durch den Bezug der Bonusak-
tien Uber die in der bankseits erstellten Ertragnisaufstellung enthaltenen Betréage hinaus zu erklaren, konnte den
Kunden der KI. auf Grund der solche Erinnerungsliicken ausschlieRenden Handhabung der KI. bei der Uber-
sendung der Ertragnisaufstellung schwerlich verborgen bleiben, welche deshalb auch nicht als ,fehleranfallig*
angesehen werden kann. Sie konnte von ihnen allenfalls in der Absicht der Steuerhinterziehung ignoriert wer-
den.

Dass ein einziger von dem Finanzamt entdeckter Fall einer Steuerhinterziehung eines Kunden der Kl. im Zu-
sammenhang mit den Bonusaktien keinen hinreichenden Anlass fur ein Sammelauskunftsersuchen der hier
streitigen Art bietet, bedarf keiner eingehenderen Erdrterung. Denn bereits die Kl. hat mit Recht darauf hinge-
wiesen, dass der Hinweis des Finanzamts auf das Urteil des Senats in BFHE 215, 40 = BStBI. Il 2007, 155 =
NJW 2007, 1308 in diesem Zusammenhang unbehelflich ist, weil der Senat dort das Auskunftsersuchen nicht
mafRgeblich wegen der zuvor entdeckten sechs Falle von Steuerhinterziehung fiir zulassig erachtet hat, sondern
in der Annahme einer fiir eine Steuerhinterziehung besonders anfalligen Art der Geschaftsabwicklung. Darum
geht es hier aber nicht; die Einklnfte durch den Bezug von Bonusaktien zu verschweigen, fordert die Ge-
schaftsabwicklung der KI. nicht mehr heraus, als dies bei Kapitaleinklinften aus bei Banken gehaltenen Wertpa-
pierdepots gemeinhin der Fall ist. Die dadurch allerdings bedingten steuerlichen Vollzugsdefizite durch anlass-
lose Ausforschungen zu kompensieren, bietet 8 208 | 1 Nr. 3 AO keine Handhabe, ganz abgesehen davon,
dass ein solcher Kompensationsversuch, der allenfalls punktuell die zutreffende Besteuerung herstellen kdnnte,
zwar nicht wegen des Gleichheitssatzes des Art. 3 | GG beanstandet werden kodnnte, der von Verfassungs we-
gen geforderten so genannte Herstellung der Gleichheit im steuerlichen Belastungserfolg jedoch faktisch kaum
forderlich ware.” (BFH aaO).

ESIG Werbungskosten SteuerR
§12Nr. 4 Geldauflage zur Schadenswiedergutmachung

(BFH in NJW 2009, 2079; Urteil vom 15.01.2009 — VI R 37/06)

§ 12 Nr. 4 EStG begrundet nur fur Auflagen und Weisungen ein Abzugsverbot, die als strafahnliche Sanktio-
nen die Aufgabe haben, Genugtuung fur das begangene Unrecht zu schaffen.

Ausgleichszahlungen an das geschadigte Tatopfer fallen hingegen nicht unter das Abzugsverbot des § 12
Nr. 4 EStG; solche Zahlungen sind daher nach den allgemeinen Grundsétzen als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abzugsfahig.

l. § 12 Nr. 4 EStG bestimmt, dass in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige Rechtsfolgen
vermdgensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter Uberwiegt, und Leistungen zur Erfullung von Auf-
lagen und Weisungen, soweit die Auflagen und Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung des
durch die Tat verursachten Schadens dienen, weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch beim Ge-
samtbetrag der Einklinfte abgezogen werden dirfen.

Das Abzugsverbot des § 12 Nr. 4 EStG greift folglich nur bei Auflagen und Weisungen, die als strafahnli-
che Sanktionen die Aufgabe haben, Genugtuung fiir das begangene Unrecht zu schaffen. Zahlungen
zum Ausgleich von Schéaden fallen dagegen nicht unter das Abzugsverbot. Solche Zahlungen sind nach
den allgemeinen Grundséatzen als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten abzugsfahig. Dies gilt auch
fur Auflagen, die im strafgerichtlichen Verfahren zur Wiedergutmachung von verursachten Schaden gem.
8856b 11 1 Nr. 1,59a 11 1 Nr. 1 StGB, § 153a 12 Nr. 1 StPO und 8 151 1 Nr. 1 JGG auferlegt werden.

Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 12 Rn E 9b; Herrmann/Heuer/Raupach, § 12 EStG Rn 112; Schmidt/Drenseck,
EStG, 27. Aufl., § 12 Rn 55; Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 12 Rn 217; Korn, § 12 EStG Rn 54; Blimich/Lindberg, § 12
EStG Rn 152; Frotscher, EStG, 6. Aufl., 8 12 Rn 148; a.A. Lademann, EStG, § 12 EStG Rn 76

,Die im Rahmen solcher Auflagen zu erbringenden Leistungen dirfen nur angeordnet werden, sofern das unmittelbar
geschadigte Tatopfer dem Grunde und der Hohe nach einen entsprechenden zivilrechtlichen Schadensersatzan-
spruch hat (Hubrach, StGB, 12. Aufl. [2008], § 56b Rn 5). Auflagen zur Schadenswiedergutmachung zeichnen damit
lediglich die zivilrechtliche Schadensersatzpflicht nach, auf die sie angerechnet werden. Erweist sich der durch eine
Auflage festgesetzte Betrag auf Grund eines spéteren Zivilurteils als zu hoch, kann der Tater deshalb den zuviel ge-
zahlten Betrag vom Geschadigten zuriickfordern (Hubrach, § 56b Rn 7). Soweit die Leistung von Schadensersatz
nicht als ausreichende Genugtuung angesehen wird, bleibt nach h. M. in der strafrechtlichen Lit. nur, dem Tater weite-
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re Auflagen, beispielsweise nach § 56b 1l 1 Nr. 2 - 4 StGB zu erteilen, nicht aber eine die Grenzen der zivilrechtlichen
Ersatzpflichten Uberschreitende Wiedergutmachung aufzuerlegen (Hubrach, 8§ 56b Rn 5ff.; Fischer, StGB, 55. Aufl.
[2008], & 56b Rn 6 Lackner/Kuhl, StGB, 26. Aufl. [2007], § 56b Rn 3a; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des StrafR,
5. Aufl. [1996], S. 834). Strafgerichtliche Auflagen gem. 8§ 56b 11 1 Nr. 1, 59a Il 1 Nr. 1 StGB, § 153a | 2 Nr. 1 StPO
und 8§ 1511 Nr. 1 JGG zielen damit lediglich auf die Schadenswiedergutmachung.” (BFH aaO).

Il.  Der Anwendungsbereich des § 12 Nr. 4 EStG ist nicht dadurch eroffnet, dass die Auflage, den durch die
Tat verursachten Schaden wieder gut zu machen, zugleich der Genugtuung fur das begangene Unrecht
dient (8 56b | 1 StGB; Schonke/Schrdder, StGB, 27. Aufl. [2006], § 56b Rn 5).

,Denn dem Tater wird durch eine solche Auflage kein besonderes Opfer abverlangt. Der Ausgleich fir das begangene
Unrecht erschépft sich in der bloRen, einer strafbewehrten Schadenswiedergutmachung immanenten Erfillung zivil-
rechtlicher Ersatzpflichten. Das in 8§ 12 Nr. 4 EStG geregelte Abzugsverbot greift dagegen nur insoweit, als die wirt-
schaftliche Belastung durch eine Auflage finalen Sanktionscharakter hat (Korn, § 12 EStG Rn 54).“ (BFH aaO).

lll. Ein Betriebsausgaben- oder Werbungskostenabzug strafgerichtlich auferlegter Schadensersatzzahlun-
gen fiihrt auch nicht zu einer von der Rechtsordnung zu missbilligenden (Doppel-)Begiinstigung eines
Straftaters.

4Betrieblich oder beruflich veranlasster Schadensersatz ist Erwerbsaufwand, der einkinftemindernd zu bericksichti-
gen ist. Fur die steuerliche Beurteilung macht es keinen Unterschied, ob der Ersatzanspruch auflagenbewehrt oder
ohne strafrichterliche Auflage erfillt wird.“ (BFH aaO).

EStG Haushaltsnahe Dienstleistungen SteuerR
§35alllu.3 Anforderungen an Nachweis

(BFH in NJW 2009, 1839; Urteil vom 29.01.2009 — VI R 28/08)
Aus der Rechnung i.S. des § 35a Il 3 EStG mussen sich
. der Erbringer der haushaltsnahen Dienstleistung als Rechnungsaussteller,
. der Empfénger dieser Dienstleistung,
. die Art, der Zeitpunkt und der Inhalt der Dienstleistung sowie
. die dafur vom Steuerpflichtigen jeweils geschuldeten Entgelte ergeben.

l. Nach § 35a Il 1 EStG ermaRigt sich fiir die Inanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstleistungen, die
in einem inlandischen Haushalt des Steuerpflichtigen erbracht werden, die tarifiche Einkommensteuer,
vermindert um die sonstigen Steuerermafigungen, auf Antrag um 20%, héchstens 600 €, der Aufwen-
dungen des Steuerpflichtigen, die nicht Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Aufwendungen fir ei-
ne geringfligige Beschaftigung i.S. des § 8 des SGB IV darstellen und soweit sie nicht als au3ergewohn-
liche Belastung beriicksichtigt worden sind.

Il.  Der Begriff ,haushaltsnah“, der in 8§ 35a | 1 EStG ebenfalls Verwendung findet, ist gesetzlich nicht
naher bestimmt .

1. Nach der Rspr. des Senats (BFHE 216, 526 = BStBI 1l 2007, 760 = NJW 2007, 1551 und BeckRS
2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900) ist unter dem Begriff des Haushalts die Wirtschaftsfiihrung
mehrerer (in einer Familie) zusammenlebender Personen oder einer einzelnen Person zu verste-
hen.

Das Wirtschaften im Haushalt umfasst Tatigkeiten, die fur die Haushaltung oder die Haushaltsmit-
glieder erbracht werden. Dazu gehdren Einkaufen von Verbrauchsgitern, Zubereitung von Mahlzei-
ten, Waschepflege, Reinigung und Pflege der Raume, des Gartens und auch Pflege, Versorgung
und Betreuung von Kindern und kranken Haushaltsangehdrigen.

Schmidt/Drenseck, EStG, 27. Aufl., 8 35a Rn 5; Kirchhof, EStG, 8. Aufl., § 35a Rn 6, unter Hinw. auf die Ver-
ordnung Uber die Berufsausbildung zum Hauswirtschafter/zur Hauswirtschafterin vom 14. 8. 1979, BGBI | 1979,
1435

2. ,Haushaltsnahe" Leistungen sind solche, die eine hinreichende Néhe zur Haushaltsfuhrung haben
bzw. damit im Zusammenhang stehen (BFHE 216, 526 = BStBI Il 2007, 760 = NJW 2007, 1551;
BFH, BeckRS 2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900; Fischer, in: Kirchhof, § 35a Rdnr. 6).

Dazu gehdren Téatigkeiten, die gewodhnlich durch Mitglieder des privaten Haushalts oder entspre-
chend Beschaftigte erledigt werden und in regelméRigen Abstédnden anfallen. Insofern sind die
Begriffe ,haushaltsnah® und ,hauswirtschaftlich“ (§ 10 | Nr. 8 EStG a.F.) sinnverwandt. Zu den
haushaltsnahen Dienstleistungen gehéren regelmaRig auch handwerkliche Tatigkeiten in der zu ei-
genen Wohnzwecken genutzten Wohnung bzw. dem Haus des Steuerpflichtigen, wenn es sich um
Schonheitsreparaturen oder kleine Ausbesserungsarbeiten handelt

so auch FG Minchen, EFG 2005, 1612; FG Rheinland-Pfalz BeckRS 2004, 26017363 = EFG 2004, 1769; Blu-
mich/Erhard, § 35a EStG Rn 42

Handwerkerleistungen, die im Regelfall nur von Fachkraften durchgefiihrt werden kénnen, fallen
dagegen nicht unter den Begriff der haushaltsnahen Dienstleistung.

BFHE 216, 526 = BStBI 1l 2007, 760 = NJW 2007, 1551, und in BeckRS 2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900
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Ill. & 35a Il 3 EStG verlangt fur die Steuerermafigung nach § 35a Il 1 EStG u.a., dass der Steuerpflichtige
die Aufwendungen durch Vorlage einer Rechnung nachweist.

Anders als das Umsatzsteuergesetz (§ 14 UStG) enthalten 8§ 35a EStG und das Einkommensteuerge-
setz insgesamt keine eigenstandige Definition des Rechnungsbegriffs.

.Der Regelungszweck des § 35a EStG, Beschéaftigungsverhaltnisse im Privathaushalt zu férdern und die Schwarzar-
beit zu bekampfen (BT-Dr 15/91, S. 19ff.), und der herkbmmliche Begriff ,Rechnung” erfordern indessen, dass sich
aus der Rechnung i.S. des § 35a EStG jedenfalls die wesentlichen Grundlagen der steuerlich geférderten Leistungs-
beziehung entnehmen lassen. Daher missen sich aus der Rechnung der Erbringer der haushaltsnahen Dienstleis-
tung als Rechnungsaussteller, der Empfanger dieser Dienstleistung, die Art, der Zeitpunkt und der Inhalt der Dienst-
leistung sowie die dafiir vom Steuerpflichtigen jeweils geschuldeten Entgelte ergeben.” (BFH aaO).
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Sommer/Wichert : Miete, Nebenkosten und Nutzungsschadigung im Urkundenpro-
zess (ZMR 2009, 503)

Obwohl der Urkundenprozess auch Nachteile mit sich bringt, sollte er als taktische Alternative zum or-
dentlichen Verfahren immer in Erwagung gezogen werden, denn Schnelligkeit und eingeschrankte
Beweismittel lassen den Vermieter relativ einfach einen vollstreckbaren Titel erlangen . - Uneinge-
schréankt zu empfehlen ist der Urkundenprozess, wenn der Vermieter Mietriickstadnde aus dem laufen-
den Mietverhéltnis einklagen mdchte und keine Mangel in Frage stehen; in allen anderen Féallen gilt es,
Chancen und Risiken abzuwégen. Risiken liegen vor allem darin, dass der Vermieter seine Anspriche
nicht oder aber der Mieter seine Einwande mit den Beweismitteln des Urkundenprozess belegen kann.

2. Bernhard : Der Unfallschaden beim Pkw-Kauf als Rucktrittsgrund (MDR 2009, 720)

Die Klausel ,It. Vorbesitzer®  stellt keine Beschaffenheitsvereinbarung  dar. - Die Angaben des in
Zahlung gebenden Vorbesitzers eines Gebrauchwagens werden im Hinblick auf die Unfallfreiheit sehr
vorsichtig zu werten sein. - Die von der Rspr. gesetzten Kriterien zur Unfallfreinei  t sind sehr eng
auszulegen ; ist jedoch ein Eingriff in das Gefuige der AulRenhaut des Fahrzeugs gegeben, ist generell
von einem Unfall als Sachmangel auszugehen. - Die blof3e optische Aufbereitung ist kein Sachman-
gel, es sei denn, in der Beschaffenheitsvereinbarung ist der Originalzustand des Fahrzeuges niederge-
legt.

3. Rodegra: Haftungsfalle: Reisereklamation (MDR 2009, 782)

Aufgrund teilweise aulRerst kurzer Fristen auRerhalb der BGB-Regeln zur Anmeldung von Ersatzanspri-
chen ggi. dem Reiseveranstalter ist im Pauschalreiserecht besondere Sorgfalt geboten. - Eine einheitli-
che Anmeldefrist fir Anspriiche  nach dem Reisevertragsrecht, Bereicherungsrecht, Deliktsrecht, Luft-
verkehrsvorschriften und Besonderheiten bei Kreuzfahrten schafft fir den Reisekunden mehr Klarheit
Ohne eine Vereinheitlichung der reiserechtlichen Anmeldefriste n ist der Gesetzgeber zumindest ge-
fordert , in der BGB-InfoV unter § 6 Il Nr. 8 eine Hinweispflicht fur alle entsprechenden Fristen aufzu-
nehmen, da nicht einzusehen ist, warum der Reisende fir Schadensereignisse auf ein und derselben
Pauschalreise mit demselben Haftungsgegner nur teilweise bzw. unvollstandig Uber die Form- und Frist-
erfordernisse seitens des Reiseveranstalters informiert werden muss.

4. Fehrenbach : Die Haftung bei Vertretung einer nicht existierenden Person (NJW
2009, 2173)

Bei der Vertretung einer nicht existierenden Person differenziert die Rspr. hinsichtlich der Haftung
des Vertreters zwischen Féllen, in denen die Inexistenz des Vertretenen und solchen, in denen der
Mangel an Vertretungsmacht offengelegt wird; im ersten Fall wird die Haftung des Vertreters bejaht, im
zweiten verneint.- Diese Differenzierung ist nach Ansicht des Autors widersp richlich , denn nach
den Regeln der §8 164ff. BGB miusste beides gleich behandelt werden; insoweit lieRe sich die Haftung
nur in beiden Féllen verneinen. - Vorrangig zu prufen ist, ob nach der vertraglichen Vereinbarung unmit-
telbare oder mittelbare Stellvertretung gewollt war; im letzteren Fall ist die Eigenhaftung des Handelnden
selbstverstandlich. - Leitlinien der Auslegung missen insoweit die Risikoverteilung und das Eigenin-
teresse des Handelnden sein: Je gro3er das Eigeninteresse des Handelnden ist und je mehr das Risiko
bei Annahme unmittelbarer Stellvertretung dem anderen Teil zugewiesen wird, desto eher ist anzuneh-
men, dass der Handelnde selbst Vertragspartner werden soll.

5. Menn: Der Widerruf von Lastschriften durch den Insolvenzverwalter/Treuhander in
Insolvenzverfahren natirlicher Personen (NZI 2009, 463)

Der Schuldner kann nach der Bestellung eines Insolvenzve rwalters/Treuhanders eine verbindliche
Erklarung zu Lasten der Insolvenzmasse nicht mehr ab  geben, auch nicht durch Schweigen. - Alle
Lastschriftbuchungen, die im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht vom Schuldner
ausdricklich oder konkludent genehmigt waren, kénnen danach nur noch vom Insolvenzverwal-
ter/Treuhander genehmigt werden ; hierzu ist er jedoch nicht berechtigt; schweigt der Insolvenzverwal-
ter/Treuhander daraufhin, kommt eine Genehmigung nicht zu Stande, weil die Regelung der Nr. 7 Ill
AGB-Banken keine Anwendung auf ihn findet; widerruft der Insolvenzverwalter/Treuh&nder dagegen
ausdrtcklich die nicht genehmigten Lastschriften, so bt er sein aus § 148 | InsO folgendes Recht und
die damit korrespondierende Pflicht zur Verweigerung von unberechtigten Buchungen aus. - Bei einem
,Oder-Konto “ kann der Insolvenzverwalter/Treuhé&nder unabhéngig von der Zustimmung des anderen
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Kontoinhabers gegeniiber der kontofiihrenden Bank nicht genehmigte Lastschriften widerrufen, sofern
nicht zuvor die Einzelverfugungsbefugnis wirksam durch einen Verfligungsberechtigten widerrufen wur-
de; dagegen kann der Insolvenzverwalter/Treuh&nder bei einem ,Und-Konto “ nur mit Zustimmung des
anderen Kontoinhabers nicht genehmigte Lastschriften widerrufen.

6. Bader: Das Verwendungsverbot des § 97 | 3 InsO (NZI 2009, 416)

§ 97 | 3 InsO schafft ein selbststéndiges Beweisverwertungsverbot ; es hat aber kein Beweiserhe-
bungsverbot und damit auch keine mittelbare (Fern-) Wirkung zur Folge. - Die Entscheidung Uber die
Verwendbarkeit im konkreten Fall bleibt den Strafgerichten vorbehalten. - Von § 97 | 3 InsO werden im
Wesentlichen nur eigene Auskinfte des Schuldners  erfasst; dies gilt aber nur dann, wenn die ent-
sprechenden Erkenntnisse auf anderem Weg nicht in rechtmaRiger Weise gewonnen werden kénnen. -
Die Staatsanwaltschaft kann zur Gewinnung des Anfangsverdachts uneingeschrénkt auf die Angaben
des Schuldners im Insolvenzverfahren zurlickgreifen.

7. Born: Die Rspr. des BGH zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (NJW 2009,
2179)

[l. Strafrecht

1. Mansdorfer : Der internationalstrafrechtliche Geltungsbereich des Geldwaschetatbe-
standes (HRRS 2009, 252)

Bespr. der Entsch. BGH Urteil v. 18.02.209 - 1 StR 4/09 - Der internationalstrafrechtliche Geltungsbe-
reich des Geldwéschetatbestands ist angesichts der Katalogtaten des 8§ 261 | 2 StGB und des extensi-
ven Verstandnisses des Herrlihrens tauglicher Tatobjekte zu weit gespannt . - Ein konsequenter Rick-
griff auf die allgemeinen Regeln des internationale  n Strafrechts , ein Aufgreifen des von der Rspr. in
anderen Bereichen herausgearbeiteten Erfordernisses eines besonderen Inlandsbezugs der Ta  t und
eine vorsichtige Interpretation der Konkurrenzregel des § 261 IX 2 StGB wurde die Norm auf ein den
Interessen der Bundesrepublik gerecht werdendes Mal3 beschneiden. - Da der internationalstrafrechtli-
che Geltungsbereich der Geldwasche in erster Linie im Rahmen der Auslegung des einfachen Rechts
begrenzt werden muss, ist dies eine origindre Aufgabe der Rspr

2. Sieber: Legitimation und Grenzen von Gefahrdungsdelikten im Vorfeld von terroristi-
scher Gewalt (NStZ 2009, 353)

Das Gefahrenpotential von terroristischen Anschléagen rechtfertigt eine strafrechtliche Erfassung von
Vorbereitungshandlugen, soweit diese an begangenes Unrecht und nicht nur an die Gefahrlichkeit von
Personen ankntipfen; in diesen Grenzen ermdglicht das Strafrecht auch einen - durch das begangene
Unrecht und die Schuld des Tater begrenzten - Freiheitsentzug, der wegen einer strafbaren Tatvorberei-
tung repressiv verhangt wird, im Hinblick auf die Tatvollendung der vorgesehenen Gewalttat und weitere
Anschlage jedoch praventiv wirkt. - Das Strafrecht ist auch das einzige Instrument, das - in den Grenzen
von Unrecht und Schuld - in der gegenwartigen deutschen Situation einen nicht nur kurzfristigen Frei-
heitsentzug fur potentiell gefahrliche terroristische Straftater rechtfertigen kann. - Der préventionsorien-
tierte strafrechtliche Ansatz des GVVG st daher prinzipiell richtig und allen alternativen Anséatzen ei-
nes ,kriegsrechtlich orientierten Praventionsrechts®, eines langerfristigen polizeirechtlichen Freiheitsent-
zugs oder einer erweiterten Sicherungsverwahrung fir potentielle Terroristen vorzuziehen. - Im Ansatz
zutreffend ist auch die dem GVVG zu Grunde liegende Wabhl der speziellen Gefahrdungsdelikte, die der
Gesetzentwurf zur Begriindung von strafrechtlichem Unrecht wahlt. - Berechtigt ist daher der Kernbe-
reich der Vorbereitungsdelikte von § 89a StGB sowohl| unter dem Gesichtspunkt der Sicherheit als auch
der Freiheit. - Gravierend ist die Beeintréchtigung der Informationsfreiheit durch § 9 1 StGB.

3. Renzikowski : Strafrechtliche Haftung bei Arbeitsteilung am Bau (StV 2009, 443)
Bespr. der Entsch. BGH NZBau 2009, 178 = StV 2009, 406 = ZA 2009, 15

4. Becker: Herrschaft durch Nichtstun? Zur Beteiligung durch Unterlassen (HRRS 2009,
242)

Bespr. der Entsch. BGH, Urteil v. 12.02.2009 - 4 StR 488/08

5. Himmelreich : Uberblick Uber neue Entscheidungen in Verkehrsstraf- und —
bu3geldsachen (NStZ 2009, 373)

6. Prittwitz : Zur Verwertbarkeit zufallig aufgezeichneter Raum- und Hintergrundgeréu-
sche (StV 2009, 437)
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I1l. 6ffentliches Recht

1. Lang/Hunke : Aufklarungs- und Informationspflichten bei der VeraufRerung von Altlas-
tengrundstticken fir Verkéufer, Kaufer und Banken (NJOZ 2009, 2508)

Nicht nur den Verkaufer treffen  bei der VerdauBerung von Altlastengrundstiicken zivilrechtliche und
offentlich-rechtliche Aufklarungs- und Informations pflichten , vielmehr kann auch der Kéaufer unter
bestimmten Umstanden dazu verpflichtet sein  kann, eigene MaRnahmen zur Untersuchung der Im-
mobilie durchzufuhren. - Der Verkaufer ist unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten nach st. Rspr. gegen-
Uber dem unwissenden Kaufer zur umfassenden Aufklarung Uber eine Altlastenproblemat ik ver-
pflichtet, wenn er positive Kenntnis von der Altlast hat; dies gilt nur dann nicht, wenn der Kaufer bei gebo-
tener Besichtigung des Grundstlicks diese hatte selbst erkennen kdnnen. - Umgekehrt ist der Kaufer
zwar nicht auf Grund gesetzlich ausdriicklich geregelter Rechtspflichten zur Untersuchung der Immobilie
verpflichtet; jedoch ist zu beriicksichtigen, dass der Erwerb eines Altlastengrundstiicks erhebliche zivil-
rechtliche Rechtsnachteile und 6ffentlich-rechtliche Haftungsrisiken nach sich ziehen kann; zivilrechtliche
Rechtsnachteile konnen vor allem darin bestehen, dass sich der Kaufer nach § 442 | 2 BGB auf seine
gesetzlichen Gewahrleistungsrechte dann nicht berufen kann, wenn ihm grobe Fahrlassigkeit vorge-
worfen werden kann; auflerdem wird die Offentlich-rechtliche Ewigkeitshaftung des § 4 VI
BBodSchG bereits dann ausgeldst, wenn dem Kéaufer fahrlassige Unkenntnis des Vorliegens einer Alt-
last nachgewiesen werden kann. - Verkaufer und Kaufer sind unter offentlich-rechtlichen Gesichtspunk-
ten nach den meisten Bodenschutzgesetzen der Lander verpflichtet, der zustandigen Altlastenbehorde
eine bestehende Altlastenproblematik bereits dann mitzuteilen, wenn konkrete Anhaltspunkte fir das
Vorliegen einer Altlast gegeben sind. - Der in den Kauf eingeschaltete Finanzierungsglaubiger ist grds.
nicht dazu verpflichtet, den Kéufer Gber etwaige Ri  siken des Kreditgeschéafts aufzuklaren ; eine
Ausnahme von diesem Grundsatz und damit eine Pflicht der Bank zur Aufklarung hinsichtlich einer Alt-
lastenproblematik ist nach der Rspr. jedoch dann anzunehmen, wenn die Bank fiir sie selbst erkennbar in
Bezug auf dieses Risiko des zu finanzierenden Vorhabens gegentiber dem Darlehensnehmer einen kon-
kreten Wissensvorsprung hat.

Battis : Entwicklung des Beamtenrechts seit 2008 (NVwZ 2009, 812)

Schenke : Probleme des Vertretungszwangs nach dem novellierten § 67 IV VwWGO
(NVwZ 2009, 801)

Die Novellierung des § 67 VwGO hat neue Zweifelsfragen aufgeworfen: Streitig ist, ob sich Einschran-
kungen des Vertretungszwangs (8§ 67 IV VwWGO) aus § 78 V ZPO sowie flr die Streitwertbeschwerde er-
geben und bisher anerkannte ungeschriebene Einschrankungen des Vertretungszwangs noch aufrecht-
erhalten werden kdnnen. - Anders als nach bisherigem Recht wird der vor dem OVG und dem BVerwG
bestehende Vertretungszwang heute nicht mehr durch den friher G ber § 173 S. 1 VwGO anwend-
baren § 78 V (zukinftigen § 78 Ill VwGO) eingeschrén kt; dies bedeutet insbesondere, dass sich der
Vertretungszwang gem. § 67 IV VwGO nunmehr auch auf solche Prozesshandlungen erstreckt, die vor
dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle vorgenommen werden kénnen. - AuBerdem lassen sich die
von der Rspr. unter der Geltung von § 67 | VWGO a.F. entwickelten ungeschriebenen Einschrankungen
des Vertretungszwangs jedenfalls auf der Basis des heutigen § 67 IV VWGO nicht mehr uneingeschrénkt
aufrechterhalten.

4. ltzel: Neuere Entwicklungen im Amts- und Staatshaftungsrecht - Rechtsprechungs-
Uberblick 2008 (MDR 2009, 730)

IV. Richter / Staatsanwalte / Notare / Rechtsanwalt e
Bengel/Tiedtke : Kostenrechtsprechung 2008 (DNotZ 2009, 492)

2. Schlosser : Schadensersatz-rechtlicher Erstattungsanspruch fir Gber die Satze des
RVG hinausgehende Anwaltskosten (NJOZ 2009, 2376)

Haben ein Leistungsverzug oder eine andere Vertragsverletzung beim Glaubiger Rechtsverfol-
gungskosten adaquat verursacht , so sind diese grds. als Teil seines Schadens ersatzpflichtig . - Die
Begrenzung der prozessualen Erstattungspflicht auf die ,gesetzlichen* Rechtsanwaltsgebihren und
die Kosten der Beauftragung nur eines Rechtsanwalts gelten fir einen materiell-rechtlichen Kosten-
erstattungsanspruch als Teil eines Schadensersatzans pruchs nicht : Ein uberhdhter Rechtsverfol-
gungsaufwand begriindet zwar ein mitwirkendes Verschulden i.S. von § 254 [l BGB  und fihrt grds. zu
einer Reduzierung des Schadensersatzanspruchs, die Beauftragung mehrerer Rechtsanwalte und die
Vereinbarung eines Stundenhonorars sind aber nicht als solche schon mitwirkendes Verschulden. - Die
Rechtsverfolgungskosten als Teil eines Schadensersatzanspruchs wegen Verzugs konnen auch zu-
sammen mit dem Anspruch eingeklagt werden, den der Schuldner nicht erfillt. - Um eine Kollision mit
der zu erwartenden prozessualen Kostenentscheidung zu vermeiden, sind entweder im Rahmen dieser
Kostenentscheidung jene Betréage von der Erstattungspflicht auszunehmen, die dem Glaubiger auf Grund
des Verzugs des verklagten Schuldners zugesprochen werden oder aber in der Kostenentscheidung ist
zu spezifizieren, dass Gebuhren des Rechtsanwalts des Kléagers nicht erstattungspflichtig sind. Im Ein-
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zelnen gilt fur die Erstattungsfahigkeit von Rechtsverfolgungskosten im Rahmen eines materiell-
rechtlichen Schadensersatzanspruchs Folgendes: Rechtsanwaltshonorare, die vereinbarungsgemafn
nach Stundenséatzen geschuldet werden, sind grds. ers tattungsféhig ; in komplexen Fallen kénnen
auch Kosten fir die Beauftragung mehrerer Rechtsanwalte erstattungsféhig sein, dann namlich, wenn es
vernunftiger Vorsorge des Glaubigers entspricht, sich zur Sicherheit mehrfach beraten zu lassen; wenn
ein im Bezirk des anzurufenden OLG niedergelassener OLG-erfahrener Rechtsanwalt mit der Durchfiih-
rung der Berufung beauftragt wird, so kdnnen gleichwohl Zahlungen fiir Arbeitsstunden ersetzt verlangt
werden, die die erstinstanzlichen Anwaélte des Verletzten vernlinftigerweise aufwenden mussten, um in
enger Zusammenarbeit mit dem Berufungsanwalt das Berufungsverfahren optimal durchzufiihren; zu den
Rechtsverfolgungskosten, die auf Grund des materiellen Rechts ersatzpflichtig sind, gehéren auch die
Nachteile, die der Glaubiger wegen des prozesskostenrechtlichen Quotelungsprinzips erleidet, sollte er
mit seiner Forderung nicht voll durchdringen.

3. Mathy: Rechtsanwalt in eigener Sache: Kostenerstattung aus der Rechtsschutzversi-
cherung?(r + s 2009, 265)

Dem sich selbst verteidigenden bzw. vertretenden - rechtsschutzversicherten - Anwalt steht weder in zi-
vilprozessualen oder arbeitsgerichtlichen Verfahren noch in Straf- oder Bu3geldverfahren ein An-
spruch gegen seinen Rechtsschutzversicherung auf Ers atz seiner Anwaltsgebihren  zu: Die
Rechtsschutzversicherung ist ein Massengeschéft, die ein ureigenes Interesse daran hat, die Beitrage fur
die Versicherungskunden akzeptabel zu gestalten und einigermaf3en stabil zu halten; die - prima vista si-
cherlich ,verbraucherfreundliche" - Gegenauffassung hilft zwar dem Versicherungsnehmer im konkreten
Einzelfall; letztendlich fiihrt sie aber in der Konsequenz zu Beitragsanpassungen, so dass schlussendlich
die Versichertengemeinschaft als solche belastet wird; aul3erdem hat sie - zumindest fiir die Falle des
Anwalts in eigener Sache in Straf- oder Bul3geldverfahren - eine Zweckentfremdung der Justiz  zur
Folge.
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Uberreicht durch: Mandantenbrlef

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

August 2009

A. Aus der Gesetzgebung

Die Reform des Kontopfandungsrechts

Gesetz zur Reform des Kontopfandungsschutzes v. 07.07.2009, In-Kraft-Treten am 01.01.2010 (BGBI. I,
S. 1707)

I.  Allgemeines

Das Gesetz zur Reform des Kontopfandungsschutzes sieht eine Uberarbeitung
der fur den Kontopfandungsschutz relevanten Vorschriften der ZPO, des SGB |
sowie des EStG vor. MalRgebliches Anliegen der Reform ist die Schaffung effek-
tiven Rechtsschutzes bei Kontopfandungen fir alle Birger/innen. Unter Wahrung
der Glaubigerinteressen sollen dem Schuldner ohne aufwandiges und burokrati-
sches Verfahren die Geldmittel verbleiben, die er zur Bestreitung seines existen-
tiellen Lebendbedarfs benétigt. Kiindigungen von gepfandeten Girokonten sollen
nur noch in Ausnahmefallen méglich sein.

Il. Die wichtigsten Neuerungen im Uberblick
1. Automatischer Pfandungsschutz

Ein Kontoguthaben in Hohe des Pfandungsfreibetrages des § 850c ZPO wird
grds. nicht von einer Pfandung erfasst (sog. ,Basispfandungsschutz ), d.h.
dass aus diesem Betrag weiterhin Uberweisungen, Lastschriften, Barabhe-
bungen, Dauerauftrage etc. getétigt werden kénnen.

. Dieser Basisbetrag wird jeweils fiir einen Kalendermonat gewahrt; dies gilt unabhangig

vom Zeitpunkt des Eingangs der Einkinfte; erstreckt sich die Pfandung auf mehrere Mo-
nate, so wird fur jeden Monat automatisch der Freibetrag gewahrt.

. Auf die Art der Einklnfte kommt es kinftig nicht mehr an; damit entféllt auch die Ver-
pflichtung, die Art der Einkiinfte ggu. Banken und Gerichten nachzuweisen. Dies bedeu-
tet, dass jegliche Art von Einkiinften, also auch die Einklinfte Selbststandiger und freiwil-
lige Leistungen Dritter zuklinftig bei der Kontopfandung geschiitzt sind.

. Eine Erh6hung des Pfandungsfreibetrages z.B. wegen gesetzlicher Unterhaltsanspriiche
Dritter oder auch eine Herabsetzung des Basispfandungsschutzes ist aufgrund einer ge-
richtlichen Entscheidung mdglich; daneben kommt in bestimmten Fallen eine Erh6hung
des pfandungsfreien Betrages durch die Vorlage entsprechender Bescheinigungen von
Arbeitgebern und Sozialleistungstragern beim Kreditinstitut in Betracht.

2. Automatischer Pfandungsschutz beim Pfandungsschutzk onto (,P-
Konto")

Der automatische Pfandungsschutz ~ kann grds. nur fur ein Girokonto
gewéhrt werden. Dieses besondere Konto (sog. ,P-Konto*) wird durch eine
Vereinbarung zwischen Bank und Kunde festgelegt; dabei besteht fir den
Kunden ein Anspruch auf Umwandlung eines bereits bestehenden Girokon-
tos in ein ,,P-Konto“.

3. Besonderer Schutz fir bestimmte Leistungen

Kindergeld und Sozialleistungen  — etwa nach SGB Il — werden zukiinftig
bei ihrer Gutschrift auf dem ,P-Konto" besser geschitzt .
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4. Vorrang des ,P-Kontos"

Der Pfandungsschutz auf dem ,P-Konto“ ist vorrangig ggu . dem her-
kémmlichen Kontopfdndungsschutz , der auch in Zukunft erhalten bleiben
soll. Verfugt der Schuldner Uber ein ,P-Konto“, erhalt er nur fur dieses Pfan-
dungsschutz.

5. Pfandungsschutz fir Selbststandige

Die Reform schafft einen besseren und effektiveren Pfandungsschutz fir
samtliche Einkiinfte selbststandig tatiger Personen , da das kinftige
recht Einklnfte aus selbststandiger Tatigkeit wie Arbeitseinkommen und So-
Zialleistungen berucksichtigt.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB beendetes Mietverhaltnis BGB
§§ 535, 858, 862 zulassige Einstellung der Heizenergieversorgung

(BGH in NJW 2009, 1947; Urteil vom 06.05.2009 — XII ZR 137/07)

Nach Beendigung des Mietverhaltnisses  ist der Vermieter gegeniber dem die MietrAume weiterhin nut-
zenden Mieter grds. nicht mehr zur Gebrauchsiiberlassung und zur F ortsetzung vertraglich ibernom-
mener Versorgungsleistungen  (hier: Belieferung mit Heizenergie) verpflichtet .

l. Grds. endet mit der Mietvertragsbeendigung auch die Pflicht des Vermieters zur Gebrauchsiiber-
lassung gem. § 535 | BGB. Allerdings kdnnen nach Treu und Glauben einzelne Verpflichtunge  n des
Vermieters noch nach der Vertragsbeendigung bestehen , wozu auch die Pflicht zur Erbringung von
Versorgungsleistungen gehoren kann (vgl. Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., 8§ 546a Rn 47ff.; MiKo-
BGB/Bieber, 5. Aufl., § 546a Rn 28ff.; allg. MiKo-BGB/Ernst, § 280 Rn 109ff.).

IIl.  Nach diesen Grundsatzen kann der Vermieter etwa zur Fortsetzung von Versorgungsleistungen
verpflichtet sein, wenn dem Mieter eine RAumungsfrist nach 88 721, 765 a, 794a ZPO gewahrt wor-
den ist und dem Vermieter wegen der regelmafig entrichteten Nutzungsentschadigung kein Schaden
entsteht .

,Das Problem stellt sich nicht, wenn der Mieter Versorgungsleistungen auf Grund eigener Vertragsbeziehung zum
Versorgungsunternehmen bezieht. Dann droht dem Vermieter durch die weitere Versorgung der Mietraume mit Was-
ser, Strom und Heizenergie kein Schaden, so dass er nicht berechtigt ist, die Versorgungseinrichtungen zu sperren,
um wegen anderer Forderungen Druck auf den Mieter auszutiben.

Anders liegt es dagegen jedenfalls dann, wenn bereits die Beendigung des Mietverhéltnisses auf dem Zahlungsver-
zug des Mieters beruht und der Vermieter die Versorgungsleistungen mangels Vorauszahlungen des Mieters auf ei-
gene Kosten erbringen musste: Der Vermieter liefe dann Gefahr, die von ihm verauslagten Kosten fiir die Versorgung
nicht erstattet zu erhalten und dadurch einen - weiteren - Schaden zu erleiden. Weil ihm unter diesen Umstanden die
Fortsetzung der Leistungen nicht zuzumuten ist, ist der Vermieter jedenfalls bei der Geschaftsraummiete regelmafig
nicht mehr verpflichtet, dem Mieter weitere Versorgungsleistungen zu erbringen. Den Vermieter trifft dann nur noch
die Abwicklungspflicht, dem Mieter die Unterbrechung der Versorgungsleistungen so friihzeitig anzukiindigen, dass
dieser sich darauf einstellen kann.” (BGH aaO).

BGB Verbraucherdarlehensvertrag BGB
§ 626 Il Kindigung

(OLG Nurnberg in MDR 2009, 737; Urteil vom 27.04.20 09 — 14 U 1037/08)

l. Die Kundigung eines Verbraucherdarlehensvertrages durch den Darlehensgeber wegen Zahlungsver-
zugs des Darlehensnehmers hat innerhalb angemessener Frist zu erfolgen. Bei der einzelfallabh&ngigen
Bestimmung dieser Frist ist § 626 1| BGB weder direkt noch entsprechend anzuwenden.

»8 626 Il BGB ist hier nicht anzuwenden, da es sich bei dieser starren Ausschlussfrist um eine Sonderregelung fir

Dienstvertrage handelt, die sich nicht auf andere Vertragsverhéltnisse ibertragen lasst (BGHZ 133, 331). Dies
gilt auch fur Darlehensvertrage (BGH WM 1984, 1273). Vielmehr ist § 314 1ll BGB heranzuziehen (vgl. auch § 490 Il
BGB), der die Einhaltung einer im Einzelfall festzulegenden angemessenen Frist verlangt und gerade nicht auf § 626
Abs. 2 BGB Bezug nimmt. Hiermit ist nicht vereinbar, 8 626 || BGB trotzdem zum Mafstab oder als Anhaltspunkt fur
die Angemessenheit heranzuziehen (so Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2004, 8§ 498 BGB Rn 23 und OLG
Koéln VersR 2001, 1118). Unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben (8 242 BGB) kommt es auf die Umstande
des Einzelfalls und darauf an, ob infolge zdgerlichen Verhaltens des Kiindigenden schutzwirdige Belange des Kundi-
gungsgegners beeintrachtigt sind, etwa weil dieser auf den unverénderten Fortbestand des Darlehensvertrages ver-
traut hat und vertrauen durfte. Dem Darlehensgeber ist daher bis zum Ausspruch der Kiindigung in der Regel nicht
nur eine Bedenkzeit von wenigen Tagen zuzubilligen (so aber MUKo-BGB/Schirnbrand, 5. Aufl., 8 498 BGB Rn 21).

Im hier vorliegenden Fall hat die KI. nach Ablauf der Zahlungsfrist bis zum Ausspruch der Kindigung einen Zeitraum
von sechs bis sieben Wochen in Anspruch genommen. Dies war angemessen. Die Bekl., die weiter keinerlei Zahlun-
gen an die KI. geleistet hatten, hatten bis zum Erhalt der Kiindigung keinerlei Anlass, auf deren Unterbleiben zu ver-
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trauen. Die Beeintrachtigung von schutzwirdigen Belangen der Bekl. durch die bis zur Kiindigung verstrichene Zeit
scheidet also aus.” (OLG Nirnberg aaO).

Il.  In der Zahlungsaufforderung, die der Kiindigung vorauszugehen hat, muss der im Fall der Kiindigung
fallige Restschuldbetrag nicht beziffert werden.

,Dem Wortlaut von § 498 | 1 Nr. 2 BGB kann ein solches Erfordernis nicht entnommen werden. Wenn der Gesetz-
geber es hétte aufstellen wollen, hatte er es - davon ist auszugehen - in die Vorschrift mit einer unschwer moglichen
klaren Formulierung aufgenommen. Der Darlehensgeber ist also nicht zu einer u.U. komplizierten Berechnung der
Restschuld bei noch bestehender Ungewissheit, ob es Uberhaupt zur Kiindigung kommt, gezwungen (OLG KoIn
VersR 2001, 1118; OLG Oldenburg DAR 2003, 460; Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2004, § 498 BGB Rn
18). Soweit das OLG Diusseldorf (WM 1995, 1530) zur gleich lautenden Vorschrift im Verbraucherkreditgesetz in ei-
nem nicht entscheidungserheblichen obiter dictum eine andere Ansicht vertreten hat, geschah dies ohne weitere Be-
grundung und mit der einschrankenden Formulierung, dass ,(aber streitig) wohl zusétzlich die im Kindigungsfall ver-
langte Restschuld zu benennen” sei. Dass auch diese Information fiir den Verbraucher wiinschenswert sein mag, darf
nicht zu einer Gesetzesauslegung zum Nachteil des Darlehensgebers fiihren, die sich ,nicht unmittelbar zwingend
aus dem Wortlaut der Norm*“ ergibt (so aber Leube NJW 2007, 3240).“ (OLG Nurnberg aaO).

StPO Beschlagnahme StPO
§581 E-Mails konnen beim Provider sichergestellt werden

(BGH in MMR 2009, 391; Beschluss vom 31.03.2009 —1 StR 76/09)

Die Sicherstellung von E-Mails beim E-Mail-Provider ist entsprechend den Voraussetzungen des 8 99
StPO mit der Herausgabepflicht nach § 95 Il StPO anzuordne  n.

JFur die Sicherstellung von] im Postfach beim E-Mail-Provider abgespeicherter E-Mails, ob bereits gelesen oder noch
ungelesen, [bedarf es] nicht der Voraussetzungen des § 100a StPO, denn wahrend der moglicherweise auch nur Sekun-
denbruchteile andauernden Speicherung in der Datenbank des Mail-Providers ist kein Telekommunikationsvorgang (mehr)
gegeben (vgl. hierzu ndher Nack, in: KK-StPO, § 100a Rn 22f.; Graf, in: BeckOK-StPO, § 100a StPO Rn 28ff.; Bar, in:
Kleinknecht/Mdller/Reitberger, 8§ 100a Rn 29; a.A. LG Hanau NJW 1999, 3647; LG Hamburg MMR 2008, 186 = wistra 2008,
116;). Vielmehr ist die Beschlagnahme von E-Mails bei einem E-Mail-Provider , welche dort bis zu einem ersten oder
weiteren Aufruf abgespeichert sind, auch unter Berlcksichtigung des heutigen Kommunikationsverhaltens in jeder Hinsicht
vergleichbar mit der Beschlagnahme anderer Mitteilu ngen, welche sich zumindest voribergehend bei einem Post-
oder Telekommunikationsdiensteleister befinden, beispielsweise von Telegrammen, welche gleichfalls auf dem Tele-
kommunikationsweg dorthin Ubermittelt wurden. Daher kdnnen beim Provider gespeicherte, eingegangene oder zwischen-
gespeicherte, E-Mails - auch ohne spezifische gesetzliche Regelung - jedenfalls unter den Voraussetzungen des § 99
StPO beschlagnahm t werden (vgl. hierzu Graf, in: BeckOK-StPO, § 100a StPO Rn 28f. m.w. Nachw.).

Der einer E-Mail-Sendung, selbst wenn diese aus technischen Griinden und insbesondere auch wahrend des Transports
leichter ,lesbar” ist als beispielsweise verschlossene Briefsendungen auf dem Postweg, zukommende grundrechtssichernde
Schutz wird bei einer Anordnung nach § 99 StPO durch das Erfordernis einer richterlichen Anordnung bzw. Bestatigung bei
(eher seltenen) Eilfallen nach § 100 StPO gewahrt, zumal bei der konkreten Beschlagnahme einer E-Mail erneut eine rich-
terliche Prifung stattzufinden hat. Fur eine Anwendung des § 99 StPO spricht auch die Neufassung des § 101 IV 1 Nr. 2
StPO durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung vom 21.12 2007 (BGBI I, 3198), wonach -
anders als noch bei der friilheren Rechtslage - nun auch fiir diese MalRnahmen ausdriicklich eine Benachrichtigungspflicht
festgelegt ist. Zudem kénnen die Betroffenen nachtréaglichen Rechtsschutz begehren (§ 101 VII StPO). Dass in §§ 99, 100
StPO selbst keine zwangsweise Durchsetzung des Herausgabeanspruchs geregelt ist, &ndert an der hier dargestellten
Rechtslage nichts, sondern beruht allein darauf, dass urspriinglich allein die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete
Deutsche Bundespost Verpflichteter einer solchen MalZnahme sein konnte, bei welcher eine Weigerung nicht zu erwarten
war. Nach der Offnung der Méarkte in diesem Bereich muss aber gewahrleistet sein, dass eine MalRnahme nach § 99 StPO
auch durchsetzbar ist. Deshalb gilt auch hier der in § 95 | und 1l StPO seine Auspragung gefundene allgemeine Grundsatz,
dass richterlichen Herausgabeanordnungen allgemein Folge zu leisten ist und deshalb zu deren Durchsetzung die in § 70
StPO bestimmten Ordnungs- und Zwangsmittel festgesetzt werden kdnnen, soweit Verpflichtete nicht zur Zeugnisverweige-
rung berechtigt sind. Nachdem bei der vorgenannten Beschlagnahmeanordnung des Ermittlungsrichters auch die Voraus-
setzungen des § 99 StPO gegeben waren, steht einer Verwertung hiervon betroffener E-Mails nichts entgegen, zumal die
Verteidigung keine Einwénde in der Hauptverhandlung erhoben hat.“ (BGH aaO).

BGB Textformerfordernis BGB
8841,341 Wahrung auch durch E-Mail

(BAG in NZA 2009, 622; Beschluss vom 10.03.2009 -1 ABR 93/07)
Die Anforderungen des § 126b BGB k&nnen auch von einer E-Mail erfullt werden.

.Nach dieser Bestimmung muss, wenn Textform vorgeschrieben ist, die Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur
dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben, die Person des Erklarenden genannt und der
Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden. Auf diese
Weise stellt § 126b BGB auch ohne das Erfordernis eigenhandiger Unterzeichnung sicher, dass die Identitats- und Voll-
standigkeitsfunktionen einer schriftlichen Erklarung neben der ohnehin gegebenen Dokumentationsfunktion gewahrt sind
(BAG NZA 2009, 620).

Die E-Mail gentigt den Erfordernissen des § 126b BGB: Sie ist zwar keine ,Urkunde”. Die in ihr enthaltene Erklarung ist aber
auf eine andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben worden. Der Inhalt einer elekt-
ronischen Datei mit Schriftzeichen kann vom Empfanger entweder gespeichert und damit bei Bedarf jederzeit aufgerufen
oder zumindest ausgedruckt und auf diese Weise dauerhaft wiedergegeben werden. Die E-Mail des Betriebsrats enthélt
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zweifach den Namen von Frau K als des in seinem Namen handelnden Mitglieds. Der Abschluss der Erklarung ist durch
eine GruRformel und die Wiederholung des Namens samt Vertretungsfunktion eindeutig kenntlich gemacht.“ (BAG aaO).

BGB Unfallersatztarif BGB
§824111,311 11 Nr.1, 280 | Aufklarungspflicht des Vermieters

(BGH in SVR 2009, 260 = MDR 2009, 799; Urteil vom 2 5.03.2009 — XIl ZR 117/07)

Bietet der Mietwagenunternehmer dem Unfallgeschadigten einen besonderen fur Unfallersatzfahrzeuge ent-
wickelten Tarif an, der Uber dem Normaltarif auf dem ortlich relevanten Markt liegt, und besteht daher die
Gefahr, dass die Haftpflichtversicherung des Schadigers nicht den vollen Tarif erstattet, so muss er den Mieter
dartber aufklaren.

.Nach § 311 Il BGB i.V.m. § 241 |l BGB trifft den Vermieter vor Vertragsschluss grundsétzlich eine Aufklarungspflicht ge-
genuber dem Mieter uber Umsténde und Rechtsverhéltnisse mit Bezug auf die Mietsache, die — fur den Vermieter erkenn-
bar — von besonderer Bedeutung fiir den Entschluss des Mieters zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung
nach Treu und Glauben erwartet werden kann. Das Bestehen der Aufklarungspflicht richtet sich nach den Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere nach der Person des Mieters und dessen fur den Vermieter erkennbare Geschéftserfahrenheit
oder Unerfahrenheit.

Der Senat hat ausgehend von diesen Grundsatzen das Bestehen einer Aufklarungspflicht des Autovermieters gegeniiber
dem Mietinteressenten tber mdgliche Probleme bei der Abrechnung der Mietwagenkosten mit der Haftpflichtversicherung
des Unfallgegners bejaht. Zeitlich nimmt der Senat den Beginn einer solchen Aufklarungspflicht mit der Veroffentlichung des
Urteils des VI. Zivilsenats vom 12.10.2004 an. Bei Anmietung zu einem Unfallersatztarif kann der Haftpflichtversicherer des
Unfallgegners die Erstattung der Mehrkosten ablehnen, wenn nicht der Mieter darlegt und beweist, dass die Preisdifferenz
durch zusétzliche Leistungen des Autovermieters gerechtfertigt ist, die durch die besondere Unfallsituation veranlasst und
damit zur Schadensbeseitigung erforderlich sind. Uber diese zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Abrechnung der Miet-
wagenkosten muss der wissende Vermieter den unwissenden Mieter aufkléaren.

Dabei kann nicht zu Lasten des Mieters beriicksichtigt werden, dass der Gesamtheit der Haftpflichtversicherer die Proble-
matik bekannt war.“ (BGH aaO).

ESIG Haushaltsnahe Dienstleistungen SteuerR
§35alllu.3 Anforderungen an Nachweis

(BFH in NJW 2009, 1839; Urteil vom 29.01.2009 — VI R 28/08)
Aus der Rechnung i.S. des § 35a Il 3 EStG mussen sich
. der Erbringer der haushaltsnahen Dienstleistung als Rechnungsaussteller,
. der Empfénger dieser Dienstleistung,
. die Art, der Zeitpunkt und der Inhalt der Dienstleistung sowie
. die dafur vom Steuerpflichtigen jeweils geschuldeten Entgelte ergeben.

l. Nach § 35a Il 1 EStG ermaRigt sich fiir die Inanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstleistungen, die
in einem inlandischen Haushalt des Steuerpflichtigen erbracht werden, die tarifiche Einkommensteuer,
vermindert um die sonstigen Steuerermafigungen, auf Antrag um 20%, héchstens 600 €, der Aufwen-
dungen des Steuerpflichtigen, die nicht Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Aufwendungen fir ei-
ne geringfligige Beschaftigung i.S. des § 8 des SGB IV darstellen und soweit sie nicht als au3ergewohn-
liche Belastung beriicksichtigt worden sind.

Il.  Nach der Rspr. des Senats (BFHE 216, 526 = BStBI 1l 2007, 760 = NJW 2007, 1551 und BeckRS 2007,
25011196 = BFH/NV 2007, 900) ist unter dem Begriff des Haushalts die Wirtschaftsfuhrung mehrerer (in
einer Familie) zusammenlebender Personen oder einer einzelnen Person zu verstehen.

1. Das Wirtschaften im Haushalt umfasst Tatigkeiten, die fiir die Haushaltung oder die Haushaltsmit-
glieder erbracht werden. Dazu gehoren Einkaufen von Verbrauchsgiitern, Zubereitung von Mahlzei-
ten, Waschepflege, Reinigung und Pflege der Raume, des Gartens und auch Pflege, Versorgung
und Betreuung von Kindern und kranken Haushaltsangehdérigen.

2. ,Haushaltsnahe" Leistungen sind solche, die eine hinreichende N&he zur Haushaltsfihrung haben
bzw. damit im Zusammenhang stehen (BFHE 216, 526 = BStBI Il 2007, 760 = NJW 2007, 1551;
BFH BeckRS 2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900; Fischer, in: Kirchhof, § 35a Rn 6).

Dazu gehoren Tatigkeiten, die gewdhnlich durch Mitglieder des privaten Haushalts oder entspre-
chend Beschaftigte erledigt werden und in regelméaRigen Abstédnden anfallen. Insofern sind die
Begriffe ,haushaltsnah“ und ,hauswirtschaftlich“ (§ 10 | Nr. 8 EStG a.F.) sinnverwandt. Zu den
haushaltsnahen Dienstleistungen gehéren regelmaRig auch handwerkliche Tatigkeiten in der zu ei-
genen Wohnzwecken genutzten Wohnung bzw. dem Haus des Steuerpflichtigen, wenn es sich um
Schoénheitsreparaturen oder kleine Ausbesserungsarbeiten handelt.

Handwerkerleistungen, die im Regelfall nur von Fachkraften durchgefiihrt werden kénnen, fallen
dagegen nicht unter den Begriff der haushaltsnahen Dienstleistung.
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