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Aus der Gesetzgebung 
 

 

A.  Patientenverfügung 
Gesetz für Patientenverfügungen vom 18.06.2009, In Kraft treten am 01.09.2009 

I. Allgemeines 
Bereits seit Ende der 90er Jahre wird die Verbindlichkeit einer Patientenverfügung in der Rspr. zu-
nehmend anerkannt: Der XII. Zivilsenat des BGH hat mit seinen Beschlüssen vom 17.03.2003 
(BGHZ 154, 205) und vom 08.06.2005 (BGHZ 163, 195) die Bedeutung des Selbstbestimmungs-
rechts bei ärztlichen Maßnahmen und die Verbindlichkeit einer Patientenverfügung bestätigt. Auch 
die Bundesärztekammer und ihre Ethikkommission gehen in den Grundsätzen zur Sterbebegleitung 
vom 07.05.2004 sowie in den Empfehlungen zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfügung vom 27.03.2007 von der Verbindlichkeit einer Patientenverfügung für Ärztinnen und Ärz-
te und der Beachtung des Patientenwillens auch nach eingetretener Einwilligungsunfähigkeit bei al-
len medizinischen Behandlungen aus. 

Der Deutsche Bundestag hat nunmehr am 18.06.2009 den Vorschlag für eine 
gesetzliche Regelung zur Wirksamkeit und Reichweite von Patientenverfügungen 
beschlossen, der Bundesrat hat diesem Vorschlag mittlerweile zugestimmt. Künf-
tig werden die Vorraussetzungen von Patientenverfügungen und ihre Bin-
dungswirkung eindeutig gesetzlich bestimmt  und sind damit weitgehend 
verbindlich . Mit einer Patientenverfügung soll dem Arzt der Wille eines Patienten 
vermittelt werden, der sich zu einer Frage medizinischen Behandlung nicht mehr 
selbst äußern kann. Ärzte müssen den erklärten 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. 

II. Die wichtigsten gesetzlichen Neuregelungen im Ü berblick 

• Volljährige  können in einer schriftlichen Patientenverfügung  im Voraus 
festlegen, ob und ggf. wie sie später behandelt werden wollen , wenn sie 
ihren Willen nicht mehr selbst äußern können. Betreuer und Bevollmächtigte 
sind künftig im Fall der Entscheidungsunfähigkeit des Betroffenen an seine 
schriftliche Patientenverfügung gebunden; geprüft werden muss nur, ob die 
Festlegungen in der Patientenverfügung der aktuellen Lebens- und Be-
handlungssituation entsprechen und den Willen des Betroffenen  zur 
Geltung bringen. 

• Patientenverfügungen können jederzeit formlos widerrufen  werden. 

• Gibt es keine Patientenverfügung oder Treffen die Festlegungen nicht (mehr) 
die aktuelle Situation, muss der Betreuer oder Bevollmächtigte unter Beach-
tung des mutmaßlichen Patientenwillens  entscheiden, ob er in die Unter-
suchung, die Heilbehandlung oder den ärztlichen Eingriff einwilligt. 

• Eine sog. Reichweitenbegrenzung , die den Patientenwillen kraft Gesetzes 
in bestimmten Fällen für unbeachtlich erklärt, wird es nicht geben . 

• Die Entscheidung über die Durchführung einer ärztlichen  Maßnahme  
wird im Dialog zwischen Arzt und Betreuer bzw. Bevollmächtigtem  vorbe-
reitet. Der behandelnde Arzt prüft, was medizinisch indiziert ist und erörtert 
die Maßnahme mit dem Betreuer oder Bevollmächtigten, möglichst unter 
Einbeziehung naher Angehöriger und sonstiger Vertra uenspersonen . 

• Sind sich Arzt und Betreuer bzw. Bevollmächtigter über den Patientenwillen 
einig, bedarf es keiner Einbindung des Vormundschaftsgeric hts;  beste-
hen hingegen Meinungsverschiedenheiten, müssen folgenschwere Ent-
scheidungen vom Vormundschaftsgericht genehmigt werden. 
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B. Die Reform des Kontopfändungsrechts 
Gesetz zur Reform des Kontopfändungsschutzes v. 07.07.2009, In-Kraft-Treten am 
01.01.2010 (BGBl. I, S. 1707) 

I. Allgemeines  

Das Gesetz zur Reform des Kontopfändungsschutzes sieht eine Überarbei-
tung der für den Kontopfändungsschutz relevanten Vorschriften der ZPO, 
des SGB I sowie des EStG vor. Maßgebliches Anliegen der Reform ist die 
Schaffung effektiven Rechtsschutzes bei Kontopfändungen für alle Bür-
ger/innen. Unter Wahrung der Gläubigerinteressen sollen dem Schuldner 
ohne aufwändiges und bürokratisches Verfahren die Geldmittel verbleiben, 
die er zur Bestreitung seines existentiellen Lebendbedarfs benötigt. Kündi-
gungen von gepfändeten Girokonten sollen nur noch in Ausnahmefällen 
möglich sein. 

II. Die wichtigsten Neuerungen im Überblick 

1. Automatischer Pfändungsschutz 

Ein Kontoguthaben in Höhe des Pfändungsfreibetrages des § 850c ZPO 
wird grds. nicht von einer Pfändung erfasst (sog. „Basispfändungs-
schutz “), d.h. dass aus diesem Betrag weiterhin Überweisungen, Last-
schriften, Barabhebungen, Daueraufträge etc. getätigt werden können. 
• Dieser Basisbetrag wird jeweils für einen Kalendermonat gewährt; dies gilt unab-

hängig vom Zeitpunkt des Eingangs der Einkünfte; erstreckt sich die Pfändung auf 
mehrere Monate, so wird für jeden Monat automatisch der Freibetrag gewährt. 

• Auf die Art der Einkünfte kommt es künftig nicht mehr an; damit entfällt auch die 
Verpflichtung, die Art der Einkünfte ggü. Banken und Gerichten nachzuweisen. 
Dies bedeutet, dass jegliche Art von Einkünften, also auch die Einkünfte Selbst-
ständiger und freiwillige Leistungen Dritter zukünftig bei der Kontopfändung ge-
schützt sind. 

• Eine Erhöhung des Pfändungsfreibetrages z.B. wegen gesetzlicher Unterhaltsan-
sprüche Dritter oder auch eine Herabsetzung des Basispfändungsschutzes ist auf-
grund einer gerichtlichen Entscheidung möglich; daneben kommt in bestimmten 
Fällen eine Erhöhung des pfändungsfreien Betrages durch die Vorlage entspre-
chender Bescheinigungen von Arbeitgebern und Sozialleistungsträgern beim Kre-
ditinstitut in Betracht. 

2. Automatischer Pfändungsschutz beim Pfändungsschutzk onto („P-
Konto“)  

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

3. Besonderer Schutz für bestimmte Leistungen  

Kindergeld und Sozialleistungen  – etwa nach SGB II – werden zu-
künftig bei ihrer Gutschrift auf dem „P-Konto“ besser geschützt . 

4. Vorrang des „P-Kontos“  

Der Pfändungsschutz auf dem „P-Konto“ ist vorrangig ggü . dem 
herkömmlichen Kontopfändungsschutz , der auch in Zukunft erhalten 
bleiben soll. Verfügt der Schuldner über ein „P-Konto“, erhält er nur für 
dieses Pfändungsschutz. 

5. Pfändungsschutz für Selbstständige 

Die Reform schafft einen besseren und effektiveren Pfändungs-
schutz für sämtliche Einkünfte selbstständig tätige r Personen , da 
das künftige recht Einkünfte aus selbstständiger Tätigkeit wie Ar-
beitseinkommen und Sozialleistungen berücksichtigt. 
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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 Beschwerdeführer, 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 für das Thema "sexueller Missbrauch" durch Fremde oder auch Familienangehö-
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 Beschwerdeführer kamen an den dafür 
vorgesehen Tagen nicht in die Schule. Eine Befreiung für den Schulunterricht lag nicht vor. Das Amtsge-
richt setzte deshalb wegen eines zweifachen vorsätzlichen Verstoßes gegen die in § 41 Abs. 1 Satz 2 
SchulG NRW statuierte Elternverantwortung für die Einhaltung der Schulpflicht jeweils eine Gesamtgeld-
buße von 80 Euro gegen die Beschwerdeführer fest.  

Die Rechtsmittel dagegen waren erfolglos. Dagegen haben die Beschwerdeführer 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 religiöse Neut-
ralität der Schule, da Fastnacht ein Fest der katholischen Kirche sei. Das Theaterprojekt erziehe die Kin-
der zu einer „freien Sexualität“. Ihnen werde vermittelt, dass sie über ihre Sexualität allein zu bestimmen 
hätten und ihr einziger Ratgeber dabei, der sie niemals täusche, ihr Gefühl sei. 

 

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

Das Grundrecht auf Glaubensfreiheit unterliege selbst keinem Gesetzesvorbehalt, ist 
aber Einschränkungen zugänglich, die sich aus der Verfassung selbst ergeben. Hier-
zu gehört der dem Staat in Art. 7 I GG erteilte Erziehungsauftrag. Infolge dessen er-
fährt das elterliche Erziehungsrecht durch die allgemeine Schulpf licht eine Be-
schränkung . Im Einzelfall sind Konflikte zwischen dem Erziehungsrecht der Eltern 
und dem Erziehungsauftrag des Staates im Wege einer Abwägung nach den 
Grundsätzen der praktischen Konkordanz  zu lösen. Zwar darf der Staat auch un-
abhängig von den Eltern eigene Erziehungsziele verfolgen, dabei muss er aber Neut-
ralität und Toleranz gegenüber den erzieherischen Vorstellungen der Eltern aufbrin-
gen.  

Die Schule hat hinsichtlich der Präventionsveranstaltung  mit der Sensibilisierung 
der Kinder für etwaigen sexuellen Missbrauch und dem Aufzeigen von Möglichkeiten, 
sich dem zu entziehen, das ihr obliegende Neutralitätsgebot nicht verletzt hat. Die auf 
der Glaubensüberzeugung der Beschwerdeführer beruhenden elterlichen Vorstellun-
gen von der Sexualerziehung ihrer Kinder sind durch die Präventionsveranstaltung 
nicht in Frage gestellt worden, weil diese die Kinder nicht dahin beeinflusst hat, ein 
bestimmtes Sexualverhalten zu befürworten oder abzulehnen. 

Auch bei der Karnevalsveranstaltung  liegt ein Verstoß gegen das Neutralitätsgebot 
durch nicht vor, denken, da diese nicht mit religiösen 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 
bloßes Brauchtum der früher etwa vorhandenen religiösen Bezüge weitgehend ent-
kleidet. Die mit dem Schulbesuch verbundenen Spannungen zwischen der religiösen 
Überzeugung einer Minderheit und einer damit in Widerspruch stehenden Tradition 
einer anders geprägten Mehrheit sind grundsätzlich zumutbar. Dies gilt umso mehr, 
als vorliegend die Schule mit einem Schwimmunterricht und der Bewegungsland-
schaft in der Turnhalle zwei alternative Angebote zur Verfügung gestellt hat.  
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Entscheidungen materielles Recht 
 

BGB Entbehrlichkeit der Fristsetzung SR AT 
§§ 281, 323 Schadensersatz wegen Schlechtleistung  
 (BGH in NJW-RR 2009, 667; Urteil vom 20.01.2009 – X ZR 45/07)  
   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall :   K verlangt von B als vereinbarte Vergütung für die Herstellung und die Lieferung von Betonfertigteilen 
Zahlung von 1.166,64 €. Gegenüber 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 Höhe von 1.200 € die Aufrechnung erklärt. Die nach einem bestimmten Verlegeplan herzu-
stellenden Betonfertigteile hätten nicht dem Schnitt dieses Plans entsprochen. Infolgedessen habe er 
Ausklinkungsarbeiten an den gelieferten Betonfertigteilen vornehmen lassen müssen, wofür ihm Kosten 
in Höhe von 1200 € entstanden seien. 

K bestreitet die Mangelhaftigkeit seiner Lieferung und begehrt volle Zahlung. 

Wird die Klage des K Erfolg haben? 

I. Entstehung des Anspruchs 

Der Zahlungsanspruch des K müsste 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 Schlechterfüllung 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 §§ 651, 433 II BGB 
entstanden. 

II. Untergang des Anspruchs 

Der Zahlungsanspruch des K aus §§ 651, 433 II BGB könnte durch die Aufrechung 
des B nach § 389 BGB untergegangen ist. Dies ist aber der Fall, wenn die Voraus-
setzungen für eine Aufrechnung nach § 387 BGB  vorliegen. Danach kann B mit ei-
nem gegen K gerichteten, gleichartigen , fälligen  und durchsetzbaren  Anspruch 
gegen den Zahlungsanspruch die Aufrechnung erklären. 

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 überhaupt 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 Mängel durchgeführt wurden, kommt ein 

1. Die Fristsetzung zur Nacherfüllung ist nur entbehrlich, wenn einer der  gesetzlich 
festgeschriebenen Tatbestände  gegeben ist, in denen die Fristsetzung eine reine 
Förmelei darstellte oder sonstwie schlechterdings unzumutbar wäre. 

2. Das nachträglich Verhalten kann nur dann von Bedeutung  sein, wenn dieses Ver-
halten den sicheren Rückschluss  erlaubt oder hierzu beiträgt, dass schon vor der 
Mängelbeseitigung die Nacherfüllung ernsthaft und endgültig verweigert  war 

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

4. Eine Anrechnung  der ersparten Aufwendungen  für die Mängelbeseitigung gem. 
§ 326 II 2, IV BGB (analog) kommt nicht in Betracht kommt , wenn die erforderli-
che Leistungsaufforderung mit Fristsetzung fehlt. 
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Anspruch auf Schadensersatz wegen Schlechtleistung nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, III, 
281 BGB in Betracht. 

1. Grundsätzliche Erforderlichkeit einer Frist zur Nacherfüllung  

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

Eine solche Fristsetzung zur Nacherfüllung ist hier jedoch nicht erfolgt. 

2. Entbehrlichkeit der Fristsetzung 

Die Fristsetzung könnte jedoch nach § 281 II BGB entbehrlich gewesen sein. 

„Auf die Erfüllung der sich für den Käufer (Besteller) hiernach ergebenden Obliegenheit kommt es 
freilich nicht an, wenn einer der (nunmehr auch) gesetzlich festgeschriebenen Tatbestände  ge-
geben ist, in denen die Fristsetzung eine reine Förmelei darstellte oder sonst wie schlechterdings 
unzumutbar wäre.“ (BGH aaO) 

Hier kommt allenfalls eine Entbehrlichkeit wegen ernsthafter und endgültiger  
Leistungsverweigerung  nach § 281 II 1. Alt BGB in Betracht. 

„Angesichts des grundsätzlich bestehenden Vorrangs der Nacherfüllung durch den Verkäufer (Un-
ternehmer) kann der insoweit vom LG herangezogene Tatbestand der ernsthaften und endgülti-
gen Leistungsverweigerung  (§ 281 II Alt. 1 bzw. § 323 II Nr. 1 BGB) jedoch seinerseits nur ein-
greifen, wenn feststeht , dass der Verkäufer (Unternehmer) die Leistung bereits  verweigert h at, 
bevor die Mängelbeseitigung durch den Käufer (Besteller) erfolgt.  

Eine lediglich nachträgliche Leistungsverweigerung  kann nicht ausreichen , weil aus dem 
grundsätzlichen Vorrang der Nacherfüllung durch den Verkäufer (Unternehmer) ein Nacherfüllungs-
recht dieser Vertragspartei folgt (BGHZ 162, 219 [227] = NJW 2005, 1348) und dieses zunichte 
gemacht würde, wenn der Käufer (Besteller) vor der Leistungsverweigerung  des Verkäufers (Un-
ternehmers) auf dessen Kosten zur Mängelbeseitigung  schreiten  dürfte (vgl. BGH NJW 2006, 
1195 [1197]). Wie der Verkäufer  (Unternehmer) sich nach der Mängelbeseitigung durch den Käu-
fer (Besteller) verhält , kann deshalb nur dann von Bedeutung  sein, wenn dieses Verhalten den 
sicheren Rückschluss  erlaubt oder hierzu beiträgt, dass schon vor der Mängelbeseitigung die 
Nacherfüllung ernsthaft und endgültig verweigert  war.“ (BGH aaO) 

3. Ernsthafte und endgültige Leistungsverweigerung durch Bestreiten im Pro-
zess 

Fraglich ist, ob ein Bestreiten der Mangelhaftigkeit der eigenen Leistung im Pro-
zess einen Rückschluss darauf zulässt, dass K auch zuvor die Nacherfüllung 
ernsthaft und endgültig verweigert hat. 

„Die Würdigung ist dahin zu treffen, dass das Bestreiten des K im Prozess im Streitfall keine  ver-
lässlichen Rückschlüsse  darauf zulässt, dass K vor der Beseitigung der behaupteten Mängel die 
Erfüllung ihrer vertraglichen Pflichten eindeutig und endgültig 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 ndgültige Verweigerung  der Nacherfül-
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 müssen deshalb zu dem bloßen Bestreiten weitere Umstände hinzu-
treten , die einer von Anfang an bestehenden Weigerungshaltung Ausdruc k geben , so dass 
ausgeschlossen erscheint, dass der Schuldner sich von einer Fristsetzung zur Nacherfüllung hätte 
umstimmen lassen. Solche Umstände sind im Streitfall jedoch nicht ersichtlich.“ (BGH aaO) 

4. Keine Anrechnung ersparter Mängelbeseitigungskos ten 

„Da eine Anrechnung  der vom Verkäufer (Unternehmer) ersparten Aufwendungen  für die Mängelbe-
seitigung auf den Kaufpreis (die Vergütung) gem. § 326 II 2, IV BGB (analog) ebenfalls nicht in Be-
tracht kommt , wenn der Käufer (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 vollständigen oder teilweisen Erlöschen der Klageforderung geführt.“ (BGH aaO) 

B konnte daher nicht wirksam aufrechnen, so dass der Anspruch des K nicht untergegan-
gen ist, sondern unverändert fortbesteht. Da auch keine Einreden erhoben wurden, wird 
die Klage des K Erfolg haben.
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BGB Instandhaltungskosten bei Grundstücksnießbrauch SachenR 
§ 1049 zum Verhältnis von § 1050 BGB zu § 1041 BGB  
 (BGH in NJW 2009, 1810; Urteil vom 23. 1. 2009 - V ZR  197/07) 
   

 

 

 

 
 

 

 

Fall:  Der Vater der T übertrug dieser durch notariellen Vertrag vom 08.04.1971 das Eigentum an einem Ge-
werbegrundstück. Gleichzeitig räumte er seiner Ehefrau F ein lebenslanges Nießbrauchrecht an dem 
Grundstück ein. In Nr. 6 des Vertrags heißt es: 
„Abweichend von § 1050 BGB wird vereinbart, dass die Nießbraucherin auch die Veränderung und Verschlechterung 
des belasteten Grundbesitzes zu vertreten hat. Sie ist berechtigt, hieran sämtliche Reparaturen und sonstige bauliche 
Änderungen vorzunehmen und die steuerliche Absetzung für Abnutzung geltend zu machen.“  

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

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

Der Nießbraucher 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 gewöhnlichen Unterhaltkosten  zu tragen, worunter insbesondere die norma-
len Verschleißreparaturen fallen, es sei denn, es obliegt ihm in Abweichung von § 1041 
S. 2 BGB, auch außergewöhnliche Unterhaltungsmaßnahmen durchzuführen. In diesem 
Fall kann er seine Aufwendungen nicht nach § 1049 I BGB ersetzt verlangen (vgl. Stau-
dinger/Frank, BGB [2002], § 1049 Rn 1; Palandt/Bassenge, BGB, 68. Aufl., § 1049 Rn 1). 

Dies könnte durch Nr. 6 des notariellen Übergabevertrags erfolgt sein, wonach der F 
durch die abweichende Vereinbarung zu § 1050 BGB sämtliche Erhaltungspflichten be-
züglich des Grundstücks und der darauf befindlichen Gebäude auferlegt werden.  

I. Das Verhältnis 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 Nießbraucher müsse die zur gewöhnlichen Unterhaltung der Sache gehörenden Aus-
besserungen  und Erneuerungen  nach § 1041 BGB nicht vornehmen , soweit die Verschlechte-
rung der Sache auf dem ordnungsgemäßen Gebrauch  beruhe  (OLG Karlsruhe, Rpfleger 2005, 
686 [688]; Soergel/Stürner, § 1041 Rn 1, § 1050 Rn 1; RGRK-BGB/Rothe, BGB, § 1041 Rn. 1). 
Dies gelte jedenfalls für 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 Nießbrauchers aus § 1041 BGB durch die Re-
gelung in § 1050 BGB unberührt (OLG Zweibrücken, OLGZ 1984, 460 [461]; Staudinger-
BGB/Frank, § 1041 Rn 2, § 1050 Rn 2; MüKo-BGB/Pohlmann, § 1041 Rn 3, § 1050 Rn 1f.; Bam-
berger/Roth-Wegmann, BeckOK-BGB, § 1050 Rn 3; Prütting/Wegen/Weinreich/ Eickmann, BGB, 
§ 1050 Rn 2; Lenders, in: PK-BGB, § 1050 Rn 3; vgl. auch Schön, Der Nießbrauch an Sachen, S. 
83). Die Beschränkung der Haftung des Nießbrauchers nach § 1050 BGB betreffe nur Verände-
rungen und Verschlechterungen  der Sache, die nicht nach §  1041 BGB beseitigt werden 
müssten . § 1041 BGB schränke deshalb die Regelung des § 1050 BGB ein und nicht umgekehrt 
(MüKo-BGB/Pohlmann, § 1041 Rn 3).“ (BGH aaO) 

3. Stellungnahme des BGH 

„Die zuletzt genannte Auffassung ist zutreffend. Die Vorschrift des § 1050 BGB  trifft keine eigen-
ständige Regelung zu den Instandhaltungspflichten  des Nießbrauchers, sondern belastet den 

1. Die aus § 1041 S. 1 und 2 BGB folgenden Erhaltungspflichten  des Nießbrauchers 
werden durch die Vorschrift des § 1050 BGB nicht eingeschränkt . 

2. Soweit nach diesen Vorschriften Erhaltungsmaßnahmen geschuldet sind, kann sich 
der Nießbraucher deshalb nicht darauf berufen , dass das Reparaturbedürfnis 
durch die ordnungsgemäße Ausübung des Nießbrauchs  eingetreten ist.  

3. § 1050 BGB betrifft nur Veränderungen  und Verschlechterungen  der Sache, die 
trotz laufender Unterhaltung  der Sache eintreten und stellt klar, dass diese dem 
Eigentümer zur Last fallen 
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Eigentümer neben dem Risiko einer zufälligen Beschädigung oder Zerstörung der Sache mit deren 
im Lauf der Zeit allmählich eintretenden Kapitalminderung. Hierbei handelt es sich lediglich um die 
Klarstellung , dass den Nießbraucher keine Kapitalerhaltungspflicht  trifft, er also nicht für Ver-
schlechterungen der Sache haftet, die trotz Durchführung der gesetzlich geschuldeten Erhaltungs-
maßnahmen eintreten (vgl. Staudinger/Frank, BGB, 2002, § 1050 Rn 1;Schön, S. 83 u. 111). 

Zu den grundlegenden Pflichten  des Nießbrauchers gehört das in § 1036 II BGB und § 1041 S. 1 BGB 
enthaltene Gebot , die belastete Sache ordnungsgemäß  zu bewirtschaften  und in einem Zustand zu 
erhalten, dass sie gemäß ihrer bisherigen wirtschaftlichen Bestimmung genutzt werden kann (vgl. KG, 
DNotZ 2006, 470 [472]; MüKo-BGB/Pohlmann, § 1036 Rn 17; Staudinger/Frank, § 1036 Rn 12ff.; Lem-
ke, in: NK-BGB, § 1036 Rn 20ff.). Dieser Wesenskern des Nießbrauchs  würde indessen ausgehöhlt, 
wenn § 1050 BGB als Einschränkung der Verpflichtung des Nießbrauchers anzusehen wäre, die Sache 
in ihrem wirtschaftlichen Bestand zu erhalten. Der Nießbraucher könnte von der Durchführung laufend 
anfallender gewöhnlicher Erhaltungsmaßnahmen  dann nämlich häufig mit der Begründung absehen, 
der Instandhaltungsbedarf sei auf die gewöhnliche Abnutzung  der belasteten Sache und damit auf die 
ordnungsgemäße Ausübung des Nießbrauchs zurückzuführen. Damit wäre die Pflicht des Nießbrau-
chers zur ordnungsgemäßen Bewirtschaftung der Sache in ihr Gegenteil verkehrt. (BGH aaO)  

II. Regelung im Vertrag 

aa) Inhalt der Regelung 

„Hat der Nießbraucher in Abweichung von § 1050 BGB für die allgemeine Entwertung der Sache 
einzustehen, die auch bei ordnungsgemäßer laufender Unterhaltung in Folge von Abnutzung und 
Alter eintritt, ist er zur Erhaltung  des vollen Kapitalwerts der Sache verpflichtet . Damit obliegen 
ihm zwangsläufig auch die außergewöhnlichen Erhaltungsmaßnahmen . Denn sie dienen dazu, 
den altersbedingten Wertverlust durch grundlegende Sanierungs- und Reparaturmaßnahmen aus-
zugleichen.“ 

Wird beispielsweise die vollständige 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 Maßnahme. Da der Nießbraucher für eine solche Verschlechterung der Sache 
nach § 1050 BGB nicht einzustehen hat, muss er nach dem Gesetz (§ 1041 S. 2 BGB) auch die 
Kosten für die Dacheindeckung nicht übernehmen (vgl. Senat, NJW-RR 2003, 1290 [1292]). Hat er 
dagegen auch für 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. 

„Zwar wird angenommen, dass die Vorschrift nicht mit dinglicher Wirkung abdingbar ist (vgl. Bay-
ObLG, DNotZ 1986, 151 [153f.]; MüKo-BGB/Pohlmann, § 1050 Rn 3; Palandt/Bassenge, § 1050 
Rn 1; Schöner/Stöber, GrundbuchR, 14. Aufl., Rn 1375; Schön, S. 281). Etwas anderes gilt aber für 
eine nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarung , wie sie zwischen den Parteien in dem Vertrag 
vom April 1971 getroffen worden ist. In dem der Nießbrauchsbestellung zu Grunde liegenden Kau-
salverhältnis  können dem Nießbraucher besondere, von dem Wesen des Nießbrauchs abwei-
chende schuldrechtliche Verpflichtungen auferlegt we rden  (vgl. Staudinger/Frank, Vorb. zu 
§§ 1030 Rn 18; Schön, S. 345).“ (BGH aaO) 

cc) Auslegung der Regelung 

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

„Dass F während ihrer Besitzzeit die zum Erhalt des Kapitalwerts des Grundstücks notwendigen fi-
nanziellen Lasten vollständig tragen soll, während die T von allen diesbezüglichen Belastungen be-
freit ist, steht mit dem erkennbaren Zweck der Vereinbarung vom 08.04.1971 in Einklang. Danach 
wurde das Grundstück der T im Wege der vorweggenommenen Erbfolge  unentgeltlich übertra-
gen, während seine Nutzungen zu Lebzeiten F nur dieser zu Gute kommen sollten. Dass T wäh-
rend dieses Zeitraums von jeglichen Belastungen des Grundbesitzes befreit  sein soll, wird vor 
allem aus der Vereinbarung deutlich, wonach F berechtigt ist, die Kosten für die steuerliche Abset-
zung für Abnutzung geltend zu machen. Diese Abschreibungsmöglichkeit stand nämlich auch 
schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nur dem wirtschaftlichen Eigentümer zu, also demjeni-
gen, der unter völligem Ausschluss des Eigentümers im Rechtssinne die mit dem Grundstück ver-
bundenen Nutzungen und Lasten einschließlich des allgemeinen Wertverzehrs trägt (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 Grundstücks noch von dem Nießbrauchsrecht der Bekl. profitiert.“ (BGH aaO) 
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StGB Bankrott StGB  
§§ 283 ff Strafbarkeit eines GmbH-Geschäftsführers  

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

 

 

 

 

 

Fall : Der Angekl. S war Geschäftsführer, die Angekl. L Prokuristin der G-S-GmbH. Diese Gesellschaft war 
Komplementärin der G-S-GmbH & Co. KG, deren alleinige Kommanditisten die Angekl. waren. Über 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 Geschäftsführer bzw. Prokuristin. Nachdem sich die Unternehmensgruppe der Angekl. bis in das 
Jahr 2002 bei jeweils deutlichen Jahresgewinnen zum Marktführer in Deutschland entwickelt hatte, kam 
es im Jahr 2003 zu einem Umsatzeinbruch und deshalb zu einem erhöhten Kreditbedarf. Eine auf Ver-
anlassung der kreditgebenden Banken durchgeführte Unternehmensanalyse hielt die Suche nach einem 
strategischen Partner für unbedingt erforderlich. Die Angekl., die befürchteten, die Banken strebten die 
Übernahme ihrer Unternehmen durch einen Konkurrenten an, bemühten sich unter Einschaltung exter-
ner Berater in der Folgezeit vergeblich um eine Umfinanzierung. Anfang des Jahres 2004 meldeten sie 
ihren Hausbanken einen Verlust für das Jahr 2003 von mehr als 4,5 Mio. Euro und kündigten einen über 
die bestehenden Kredite hinausgehenden Liquiditätsbedarf von über 4 Mio. Euro an. Die Banken, die zu 
einer Erhöhung der Kreditlinie nicht bereit waren, sprachen eine mögliche Insolvenz der Unternehmen 
an. Weitere Versuche der Angekl., eine Umfinanzierung oder eine staatliche Liquiditätshilfe zu erreichen, 
scheiterten ebenso wie ihre Bemühungen, einen Bekannten an den Gesellschaften zu beteiligen, um so 
über zusätzliche Geldmittel verfügen zu können. 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 
fühlten, bestellten in dieser Situation Ende Februar 2004 auf Empfehlung eines Rechtsanwalts den ehe-
maligen Mitangekl. K zum Geschäftsführer von jedenfalls zwei ihrer Produktionsgesellschaften, der G-S-
GmbH und der S-GmbH. Da der neue Geschäftsführer über keine Erfahrung in der Branche verfügte, 
blieben die Angekl. weiter für die Gesellschaften tätig, wofür sie pauschal jeweils 250000 Euro erhalten 
sollten. Wegen der angespannten Liquiditätslage der Gesellschaften vereinbarten sie mit dem früheren 
Mitangekl. eine rein erfolgsabhängige Geschäftsführervergütung. Es kam indes nur zu einem nach die-
ser Vereinbarung provisionspflichtigen Geschäftsabschluss mit einem Volumen von 1,67 Mio. Euro, wei-
tere in Aussicht genommene Verträge kamen nicht zu Stande. In einem Gespräch mit Bankvertretern 
Anfang März 2004 kündigte K an, zur Verbesserung der Liquidität Reserven aufzulösen, und erklärte, er 
werde auch gegen den erklärten Widerspruch der Banken diesen zustehendes Sicherungsgut verwerten. 
Auf ein Schreiben vom 09.03.2004, mit dem die Banken binnen drei Tagen die Vorlage eines Liquiditäts-
status und eine Übersicht über bereits veräußertes Sicherungsgut verlangten, vertröstete er sie auf den 
23.03.2004. Die Banken kündigten daraufhin die gesamte Geschäftsverbindung und setzten für die be-
stehenden Verbindlichkeiten aller Gesellschaften, insgesamt fast 23 Mio. Euro, eine Zahlungsfrist bis 
zum 02.04.2004. Nachdem der frühere 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 über insgesamt fast 2 Mio. Euro, die nunmehr auch eine erfolgsunabhängige Vergütung 
sowie Erfolgshonorare für tatsächlich nicht zu Stande gekommene Geschäfte zum Gegenstand hatten, 
und vereinnahmte diesen Betrag aus dem Vermögen der S-GmbH. Nach der ursprünglichen Vereinba-
rung hätte ihm ein Anspruch in Höhe von allenfalls knapp 200 000 Euro zugestanden. Über das Vermö-
gen der G-S-GmbH und der S-GmbH wurde das Insolvenzverfahren eröffnet. 

I. Zu prüfen ist, ob S sich wegen Bankrotts nach §§ 283 ff StGB  strafbar gemacht hat. 

1. Der frühere Mitangekl. K hat durch die Vereinnahmung der Rechnungsbeträ-
ge jedenfalls in Höhe von circa 1,7 Mio. € i.S. des § 283 I Nr. 1 StGB Vermögen 
der S-GmbH beiseite geschafft .  
„Die Bezahlung der Rechnungen erfolgte unter Verstoß gegen die Grundsätze eines ordnungsge-
mäßen Wirtschaftens (vgl. dazu BGHSt 34, 309 = NJW 1987, 2242; Schönke/Schröder, StGB, 27. 
Aufl., § 283 Rn 4 m.w. Nachw.), weil provisionspflichtige Hauptgeschäfte in diesem Umfang nicht 
getätigt worden waren, deshalb ein Anspruch auf eine erfolgsabhängige Vergütung in dieser Höhe 
nicht bestand und eine weitere, erfolgsunabhängige Vergütung angesichts der angespannten Li-
quiditätslage nicht rückwirkend vereinbart werden durfte.“ (BGH aaO). 

Die Abgrenzung zwischen den Insolvenzdelikten  der §§ 283ff. StGB und insbeson-
dere der Untreue nach § 266 StGB , aber auch den Eigentumsdelikten nach §§ 242, 
246 StGB ist nicht  mehr nach der  von der Rspr. entwickelten Interessentheorie vor-
zunehmen.  
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2. Die Vorschrift des § 283 StGB  stellt jedoch ein Sonderdelikt  dar, dessen Täter 
nur der Schuldner sein kann (MüKo-StGB/Radtke, § 283 Rn 4; Tiedemann, LK-
StGB, § 283 Rn 225), also die (natürliche oder juristische) Person, die für die Er-
füllung einer Verbindlichkeit haftet (MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 36).  

a) Ist der Schuldner eine juristische Person, die nur durch ihre Organe/Vertreter 
handeln kann, so gilt § 14 StGB: Diese Vorschrift setzt für 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 für eine Strafbarkeit des Vertreters nach § 283 StGB 
erforderlich, dass er zumindest auch im Interesse des Geschäftsherrn  
handelt. Liegen ausschließlich eigennützige 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. Schüne-
mann, LK-StGB, 12. Aufl., § 14 Rn 50; Fischer, StGB, 56. Aufl., § 283 Rn 4b; i.Erg. auch 
Kindhäuser, 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.; Schönke/Schröder, § 14 Rn 26; jew. 
m.w.N.; differenzierend MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 55 

b) 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 frühere Mitangekl. sein weiteres Tätigwerden für die Gesellschaften der An-
gekl. von der Bezahlung der Rechnungen abhängig gemacht hat, begründet ein wirtschaftli-
ches Interesse der vertretenen G-S-GmbH nicht; es widerspricht einem solchen vielmehr, wei-
ter mit einem Geschäftsführer zusammenzuarbeiten, der im großen Umfang eine ihm nicht 
zustehende Vergütung verlangt. Nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann in der Überwei-
sung der circa 1,7 Mio. € durch den früheren Mitangekl. K zur Bezahlung der materiell unbe-
rechtigten Rechnungen daher nur ein Handeln auf Grund eigennütziger Motive gesehen wer-
den, das der Gesellschaft schadete. Das Einverständnis 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 löst - 
anders als bei einer Kommanditgesellschaft (vgl. BGHSt 34, 221 = NJW 1987, 1710) - den In-
teressenwiderstreit zwischen Geschäftsführer und Gesellschaft nicht auf.“ (BGH aaO). 

c) Darüber hinaus ist auch eine drohenden Zahlungsunfähigkeit 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 Beweiswürdigung des Urteils unter summarischer Gegenüberstellung der 
liquiden Mittel und der fälligen Forderungen ausgeführt, Anfang April 2004 habe bei der S-
GmbH eine Unterdeckung von circa 4 Mio. € bestanden; infolge der Kreditkündigungen seien 
Verbindlichkeiten in Höhe von fast 23 Mio. € hinzu gekommen. Dies ist bereits widersprüch-
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 für die G-S-GmbH geführtes Anderkon-
to nicht berücksichtigt, von dem der frühere Mitangekl. K am 05.04.2004 das letztlich von ihm 
vereinnahmte Geld an die S-GmbH überwies. 

Abgesehen von diesen Widersprüchen und Unvollständigkeiten begegnet die Darstellung der 
Liquiditätslage der G-S-GmbH zu den ausgewählten Stichtagen durchgreifenden Bedenken, 
weil sich das LG auf die Mitteilung der Summen aus dem Liquiditätsstatus und hinsichtlich der 
liquiden Mittel auf Guthaben auf Girokonten beschränkt. Damit ist dem Senat die Überprüfung 
verwehrt, ob der vom LG zu Grunde gelegte Liquiditätsstatus nicht nur alle relevanten kurzfris-
tig fälligen Verbindlichkeiten, sondern auch die zu ihrer Tilgung vorhandenen oder herbeizu-
schaffenden Mittel (also die flüssigen Mittel und kurzfristig einziehbaren Forderungen sowie 
ggf. die kurzfristig liquidierbaren Vermögensgegenstände) enthält (vgl. § 17 II 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 Urteilsgründe noch zu entnehmen wäre, dass 
die G-S-GmbH durch Forderungseinzug oder Veräußerung von Vermögensgegenständen 
weitere liquide Mittel jedenfalls nicht kurzfristig realisieren konnte, war das Abstellen allein auf 
die angegebenen Kontenguthaben nicht ausreichend; denn in der rechtlichen Würdigung 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 hätte es zur nachvollziehbaren Annahme der 
drohenden Zahlungsunfähigkeit der S-GmbH aber auch Feststellungen zu den Vermögens-
verhältnissen aller anderen Gesellschaften der Angekl. bedurft. Dies gilt insbesondere des-
wegen, weil sich dem Urteil nur entnehmen lässt, dass über das Vermögen von zwei der Pro-
duktionsgesellschaften das Insolvenzverfahren eröffnet wurde. Über das Schicksal der beiden 
anderen ergibt sich nichts.“ (BGH aaO). 

3. Die von der Rspr. entwickelte Interessentheorie  ist in der Lit. auf Ablehnung 
gestoßen , weil sie für die Insolvenzdelikte nur einen geringen Anwendungsbe-
reich lässt, wenn Schuldner i.S. des § 283 StGB eine Handelsgesellschaft ist.  
Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 80; Hoyer, SK-StGB, § 283 Rn 103; MüKo-
StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 55; Labsch wistra 1985, 1; jew. m.w.N. 

a) Dieser Kritik ist zuzugeben, dass die in § 283 StGB aufgezählten Bankrott-
handlungen ganz überwiegend dem wirtschaftlichen Interesse der Gesell-
schaft widersprechen und der vom Gesetzgeber intendierte Gläubiger-
schutz in der wirtschaftlichen Krise  insbesondere von Kapitalgesellschaf-
ten bei Anwendung der Interessentheorie weitgehend leerläuft .  
„Besonders augenfällig wird dies in Fällen der Ein-Mann-GmbH, in denen der Gesellschaf-
ter/Geschäftsführer der Gesellschaft angesichts der drohenden Insolvenz zur Benachteiligung 
der Gläubiger Vermögen entzieht und auf seine privaten Konten umleitet, nach wirtschaftlicher 
Betrachtung also aus eigennützigen Motiven handelt. Nach der Interessentheorie ist er nicht 
des Bankrotts schuldig, obwohl er die Insolvenz gezielt herbeigeführt hat (vgl. BGHSt 30, 127 = 
NJW 1981, 1793; krit. dazu Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 80, 85). 

Während Einzelkaufleute in vergleichbaren Fällen regelmäßig wegen Bankrotts strafbar sind, 
entstehen so Strafbarkeitslücken für Vertreter oder Organe von Kap italgesellschaften . 
Angesichts der besonderen Insolvenzanfälligkeit von in der Rechtsform der GmbH betriebenen 
Unternehmen wird der Schutzzweck der Insolvenzdelikte dadurch konterkariert (vgl. Hoyer, 
SK-StGB, § 283 Rn 103; MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 55). Dies gilt insbesondere, 
wenn man die Interessenformel konsequent auch auf die Bankrotthandlungen anwendet, die 
die Verletzung von Buchführungs- oder Bilanzierungspflichten sanktionieren (§ 283 I Nr. 5-7 
StGB): Entfällt wegen des fehlenden Interesses der Gesellschaft die Bankrottstrafbarkeit, 
scheitert eine Verurteilung wegen Untreue regelmäßig am nicht festzustellenden oder nicht 
nachzuweisenden Vermögensschaden der Gesellschaft (vgl. Arloth NStZ 1990, 570; Tiede-
mann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 84). Über diese nicht gerechtfertigte Privilegie-
rung von GmbH-Geschäftsführern gegenüber Einzelkaufl euten  hinaus wird der Zweck der 
§ 283 I Nr. 5-7, § 283b StGB unterlaufen, der Verstöße gegen Buchführungs- und Bilanzie-
rungsvorschriften wegen der besonderen Gefahr von Fehleinschätzungen mit schwerwiegen-
den wirtschaftlichen Folgen als eigenständiges Unrecht erfassen will (vgl. Arloth NStZ 1990, 
570).“ (BGH aaO). 

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

Diese Rspr. hat der BGH in der Folge auch auf Fälle der GmbH & Co. KG 
erstreckt, in denen der Geschäftsführer einer Komplementär-GmbH die 
Bankrotthandlungen mit Zustimmung der Gesellschafter dieser Kapitalge-
sellschaft und damit der Komplementärin 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 Gläubigerschutz 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 Komplementär-GmbH den Auftrag des Ge-
schäftsführers erweitern kann, das Einverständnis der Gesellschafter bei einer reinen Kapital-
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gesellschaft für die Frage, ob der Geschäftsführer als Organ oder im Auftrag der Gesellschaft 
handelt, hingegen bedeutungslos sein soll.“ (BGH aaO). 

c) 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 §§ 283ff. StGB und insbesondere 
der Untreue nach § 266 StGB, aber auch den Eigentumsdelikten gem. §§ 
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 § 14 StGB nicht gefordert wird (Arloth 
NStZ 1990, 570; Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. § 283 Rn 84). 
„Es erscheint vielmehr geboten, für die Zurechnung der Schuldnereigenschaft  i.S. der 
§§ 283ff. StGB maßgeblich daran anzuknüpfen, ob der Vertreter i.S. des § 14 StGB  im 
Geschäftskreis des Vertretenen tätig geworden ist . Dies wird bei rechtgeschäftlichem 
Handeln zu bejahen sein, wenn der Vertreter entweder im Namen des Vertretenen auftritt o-
der Letzteren wegen der bestehenden Vertretungsmacht jedenfalls im Außenverhältnis die 
Rechtswirkungen des Geschäfts unmittelbar treffen (vgl. MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 
58; Schönke/Schröder, § 14 Rn 26; Labsch wistra 1985, 59). Gleiches gilt, wenn sich der Ver-
tretene zur Erfüllung seiner außerstrafrechtlichen, aber gleichwohl strafbewehrten Pflichten 
(vgl. § 283 I Nr. 5-7 StGB) eines Vertreters bedient (Tiedemann, LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. 
§ 284 Rn 84; Schönke/Schröder, § 14 Rn 26; MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 58; Arloth 
NStZ 1990, 570; Winkelbauer JR 1988, 33). Bei faktischem Handeln  muss die Zustimmung 
des Vertretenen - unabhängig von der Rechtsform, in der dieser agiert - ebenfalls dazu füh-
ren, dass der Vertreter in seinem Auftrag handelt und ihm die Schuldnerstellung zugerechnet 
wird (: MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 58; Hoyer, SK-StGB, § 283 Rn 106). 

Bei Beachtung dieser Grundsätze kann die trotz gleichartiger Verhaltensweisen mit der Inte-
ressentheorie verbundene Ungleichbehandlung zwischen Einzelkaufleuten und GmbH-
Geschäftsführern ebenso vermieden werden (vgl. MüKo-StGB/Radtke, Vorb. § 283 Rn 58), 
wie Strafbarkeitslücken bei Verstoß gegen Buchführungs- und Bilanzierungspflichten, wo-
durch der Gläubigerschutz verbessert wird. Soweit der Vertreter eigennützig handelt, wird 
häufiger 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/Geschäftsführers) einer GmbH wegen des damit verbun-
denen existenzgefährdenden Eingriffs in das Gesellschaftsvermögen kein tatbestandsaus-
schließendes Einverständnis mit der nachteiligen Vermögensverfügung darstellt (vgl. BGHSt 
35, 333 = NJW 1989, 112; BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ 2004, 559 = NZI 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 Fällen durch dieselbe Handlung unterschiedliche Rechtsgüter - der Schutz der Gläubi-
ger einerseits und das Vermögen bzw. das Eigentum der Gesellschaft andererseits - beein-
trächtigt werden.“ (BGH aaO). 

II. Auch eine Strafbarkeit des Angekl. S nach § 266 StGB  ist nicht gegeben: Zwar kann 
ein eigennütziges Beiseiteschaffen von Vermögen durch den Geschäftsführer einer 
Gesellschaft den Tatbestand der Untreue gem. § 266 StGB erfüllen (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 Einverständnis des Geschäftsherrn schließt  regelmäßig den Tatbestand 
der Untreue aus  (Fischer, § 266 Rn 49). Das gilt grds. auch für vermögens-
nachteilige Dispositionen des Geschäftsführers einer Kapitalgesellschaft, wenn 
sie im Einverständnis der Gesellschafter getroffen werden. Dieses ist allerdings 
unwirksam und die Vermögensverfügung des Geschäftsführers deshalb miss-
bräuchlich, wenn unter Verstoß gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche Exis-
tenz der Gesellschaft gefährdet wird, etwa durch Beeinträchtigung des Stamm-
kapitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeiführung oder Vertiefung einer Ü-
berschuldung oder durch Gefährdung der Liquidität. 
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 Schünemann, LK-StGB, 
12. Aufl., § 266 Rn 25; Kindhäuser, NK-StGB, § 266 Rn 68ff.; Lackner/Kühl, StGB, 26. Aufl., § 266 
Rn 20 

2. Eine solche Existenzgefährdung der Gesellschaft  - etwa durch Gefähr-
dung ihrer Liquidität - ist aus den oben unter I 2b) genannten Gründen a-
ber ebenfalls nicht belegt . 
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StGB räuberische Erpressung StGB  
§ 250 II Nr.3a Misshandlung des Opfers nach Tatvollendung  

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

 

 

 

 

 

Fall : Die Angekl. hatten sich am Abend vor der Tat in der Wohnung des Angekl. R getroffen und dort ge-
meinsam mit zwei Mädchen alkoholische Getränke konsumiert. Um Nachschub zu besorgen, bega-
ben sie sich zu einem „Spätkauf“. Da ihr Geld nicht ausreichte, machte letztlich der Angekl. Z den 
Vorschlag, jemanden „abzuziehen“. Diesem Vorhaben schloss sich der Angekl. S ohne Zögern an, 
während sich der Angekl. R zunächst nicht beteiligen wollte und mit den Mädchen in einigem Ab-
stand hinter den beiden anderen herlief. Auf der Straße begegneten die Angekl. den Geschädigten I 
und K. In Ausführung ihres Planes beraubten Z und S zunächst den Zeugen I. Unter Einsatz von 
Faustschlägen und Tritten nahmen sie ihm eine Schachtel Zigaretten weg. 

Während dieser Tat hatte sich der Zeuge K ängstlich 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 Geheiß auf die Eingangsstufen eines Hauses gesetzt und 
dem Angekl. S seine Geldbörse ausgehändigt hatte, trat dieser zur Seite, um sie zu durchsuchen. Als 
der Geschädigte nun aufstehen und sich entfernen wollte, hinderten R und Z ihn daran. Sie versetz-
ten ihm so heftige Faustschläge und Tritte, dass er zu Boden ging. Beide Angekl. traten mehrfach 
gegen den Kopf des Zeugen. Nachdem der Angeklagte S der Geldbörse des K einen Fünf-Euro-
Schein entnommen und die Börse weggeworfen hatte, beteiligte er sich ebenfalls an den Misshand-
lungen und trat wiederholt ins Gesicht des am Boden Liegenden. Die Angekl. ließen den Geschädig-
ten schließlich bewusstlos zurück. 

Die Angekl. könnten sich wegen des Angriffs auf K wegen (besonders) schwerer räube-
rischer Erpressung in Tateinheit mit gefährlicher K örperverletzung  nach §§ 223 I, 
224 I Nr. 4, 253, 255, 250 II Nr. 3a, 25 II, 52 StGB strafbar gemacht haben. 

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

Dies hat der BGH für den ähnlichen Fall des Verwendens einer Waffe „bei der Tat“ im Sinne des § 250 II 
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 genügt es zur Anwendung des § 250 
StGB, dass die Waffe dem Täter zu irgendeinem Zeitpunkt des Tathergangs zur Verfügung 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 tatsächlicher Beendigung.  

Allerdings hat der BGH stets darauf abgestellt, dass der Täter 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 räuberischen Er-
pressung der Waffeneinsatz in Frage steht . Er muss entsprechend zur weiteren 
Verwirklichung der Bereicherungsabsicht erfolgt sein. 

II. Der schlichte räumlich-zeitliche Zusammenhang  zwischen einem – vollendeten – 
Raub oder einer räuberischen Erpressung und einer unmittelbar nachfolgenden 
schweren Misshandlung genügt  für die Annahme des Tatbestandsmerkmals „bei der 
Tat“ i. S. des § 250 II Nr. 3a StGB hingegen nicht .  

1. Dem steht schon der systematische Zusammenhang  entgegen, in dem der 
Tatbestand steht.  

„Da die Raubdelikte durch die finale Verknüpfung von Gewalt und rechtswidriger Vermögensverfü-
gung geprägt sind, bezieht sich das Merkmal „bei der Tat“ auf eben diese Verknüpfung. Hierfür 
spricht auch die Regelung des räuberischen Diebstahls gem. § 252 StGB, wonach der auf frischer 

Schwere Misshandlungen nach Vollendung einer Raubta t können nur dann den Qua-
lifikationstatbestand  des § 250 II Nr. 3a StGB erfüllen, wenn  sie weiterhin von der 
Zueignungs- oder Bereicherungsabsicht des Täters ge tragen  sind, also insbes. der 
Beutesicherung oder der Erlangung weiterer Beute dienen. 
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Tat betroffene Dieb nur dann gleich einem Räuber – 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 übrigen Raubtatbeständen auch nur die besondere Form oder In-
tensität des Gewalteinsatzes, der für die Herbeiführung der Vermögensverfügung aufgewendet 
wird. Dabei ist bei der Auslegung des § 250 II Nr. 3a StGB maßgeblich zu berücksichtigen, dass die 
Vorschrift gegenüber den als Vergleichsmaßstab heranzuziehenden Strafbestimmungen der §§ 
224 und 226 StGB eine deutlich angehobene Strafrahmenuntergrenze aufweist. Das bloße Über-
gehen zur schweren körperlichen 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 möglich, im weiteren Zusammenhang mit 
einem vollendeten Raub oder einer räuberischen Erpressung stehende Körper-
verletzungen – etwa aus Wut über eine zu geringe Beute ausgeführte schwere 
Misshandlung – der Qualifikation des § 250 II Nr. 3a StGB zu unterstellen. Der 
besondere Schutzzweck des Raub- und Erpressungstatb estandes erfordert  
indes, dass die als schwere Misshandlung zu qualifizierende Körperverletzung 
von einer weiteren Verwirklichung der Zueignungs- o der Bereicherungsab-
sicht getragen  ist (vgl. BGHSt 20, 194; Schönke/Schröder, StGB, 27. Aufl., § 
250 Rn 12; a. A. Fischer aaO). 

„So liegt es hier aber nicht: Die massiven, zur Ohnmacht des Opfers führenden 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 für wertlos gehalte-
ne Geldbörse des Opfers weggeworfen. Die Angekl. hatten keinen Anlass für die Annahme, der 
Geschädigte werde versuchen, seine Geldbörse wieder zu erlangen. Des Weiteren ist nicht festge-
stellt, dass die Angekl. den Geschädigten durch die Misshandlungen etwa noch zur Herausgabe 
weiterer Wertgegenstände veranlassen wollten.“ (BGH aaO). 

III. Ergebnis : Der Umstand, dass die körperlichen Misshandlungen erst nach Herausga-
be der Geldbörse erfolgten, steht der Verwirklichung des Qualifikationsmerkmals des 
§ 250 II Nr. 3 a StGB entgegen. 
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BauGB  Laufzeit einer Veränderungssperre  BauR 
§§ 14, 17 bei Änderung des Bebauungsplans wegen Unwirksamkeit  
 (BayVGH in BayVBl. 2009, 369; Urteil vom 24.11.2008 – 08.140) 
   

 

 

 

 

 

 

 
Fall : A ist Eigentümer des etwa 1.800 m² großen Grundstücks Fl.Nr. 164/5 Gemarkung .... Das unmittelbar an 

den Wörthersee grenzende Grundstück ist mit einem älteren Wohnhaus bebaut, dessen Grundfläche - 
ohne einen Vorbau auf der Südwestseite - etwa 120 m² beträgt. Auch die nordöstlich und südwestlich 
angrenzenden Ufergrundstücke sind - auf einer Länge von etwa 550 m - bebaut. Überwiegend handelt 
es sich um Wochenendhäuser; auf weiteren fünf Grundstücken stehen Wohnhäuser. Das Gebiet liegt im 
Geltungsbereich der Landschaftsschutzverordnung „Westlicher Teil des Landkreises ..." vom 20. April 
1972 (Amtsblatt des Landkreises ... vom 26.4.1972). Nach § 1 IV der Verordnung treten deren Regelun-
gen mit dem Inkrafttreten eines Bebauungsplans insofern außer Kraft, als sie der Durchführung des Be-
bauungsplans entgegenstehen. 

Nach bis in die 80iger Jahre des letzten Jahrhunderts zurückreichenden Vorüberlegungen erließ B im 
Juni 2001 den Bebauungsplan „...". Der Bebauungsplan setzte jeweils den größten Teil der Seeufer-
grundstücke als private Grünfläche fest, im Bereich der Gebäude war jeweils eine Fläche als „Sonderge-
biet Wochenendhaus mit untergeordneter Wohngebäudenutzung" ausgewiesen. Innerhalb dieser Fläche 
war jeweils ein „Bauraum" als überbaubare Grundstücksfläche festgesetzt. Mit Urteil vom 02.06.2006 (1 
N 03.1546) erklärte der Verwaltungsgerichtshof den Bebauungsplan „Wörthseeufer-Teilbereich Seeleite" 
für unwirksam. 

Nach Abschluss des Normenkontrollverfahrens beantragte A einen Vorbescheid für die Errichtung von 
zwei Wohngebäuden mit einer Grundfläche von je 80 m² beiderseits des bestehenden Wohngebäudes. 
B reagierte auf den Antrag mit den in der Gemeinderatssitzung vom 29.07.2006 gefassten Beschlüssen, 
einen Bebauungsplan Nr. 45 „..." aufzustellen und diese Planung durch den Erlass einer Veränderungs-
sperre zu sichern. Der Aufstellungsbeschluss und die Veränderungssperre wurden am 10.10.2006 be-
kannt gemacht. Am 24.09.2008 beschloss der Gemeinderat, die Veränderungssperre um ein Jahr zu 
verlängern. Die Bekanntmachung der Verlängerungssatzung erfolgte am 06.10.2008. Das Gebiet des in 
Aufstellung befindlichen Bebauungsplans und der Geltungsbereich der Veränderungssperre decken sich 
mit dem Geltungsbereich des für unwirksam erklärten 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 ökologischen und na-
turräumlichen Zusammenhang zu erhalten und zu regenerieren, die bauliche Nachverdichtung in diesem 
Bereich zu begrenzen sowie den Charakter einer Wochenendhaussiedlung sowie Durchblicksmöglich-
keiten von der „Seeleite" auf den Wörthsee zu erhalten und zu sichern. A hat gegen die Verlängerung 
der Veränderungssperre noch im Jahr 2008 einen Normenkontrollantrag eingereicht. Wird dieser Erfolg 
haben? 

Der Normenkontrollantrag ist begründet, wenn die um ein Jahr verlängerte Verände-
rungssperre  unwirksam  ist. Da sowohl die Aufstellung eines Bebauungsplanes als auch 
die Veränderungssperre selbst beschlossen wurden, liegen die Voraussetzungen  des 
§ 14 BauGB damit grundsätzlich vor . Problematisch ist jedoch, dass es bereits zuvor 
Veränderungssperren für das Baugebiet gab. 

Für die Laufzeit  der Veränderungssperre ist in § 17 I 1 BauGB zunächst eine Gültigkeits-
dauer von 2 Jahren  vorgesehen, die jedoch nach § 17 I 3 BauGB durch Beschluss ohne 
weitere Voraussetzungen nochmals um ein Jahr verlängert  werden kann. Eine weitere 
Verlängerung ist nach § 17 II BauGB nur zulässig, wenn besondere Umstände  vorliegen 
und auch nur für ein weiteres Jahr. Ist eine Veränderungssperre außer Kraft getreten, so 
kann sie nach § 17 III BauGB erneut beschlossen  werden, wenn die Erlassvorausset-
zungen vorliegen. 

Fraglich ist hier, ob es sich vorliegend bei der Veränderungssperre um eine neu  erlasse-
ne Veränderungssperre  handelt, für welche nur die Voraussetzungen des § 17 I BauGB 

1. Ob eine erneute Veränderungssperre  bei Fortbestehen der Voraussetzungen des 
§14 I BauGB ohne weiteres erlassen werden darf oder ob die besonderen Anfor-
derungen  des § 17 II BauGB  erfüllt sein müssen, hängt davon ab, während wel-
chen Zeitraums die verlängerte Veränderungssperre gegolten hat. 

2. Hat das Normenkontrollgericht  die Unwirksamkeit  eines in der Aufstellungspha-
se durch eine Veränderungssperre gesicherten Bebauungs plans festgestellt,  
so kann die von der Gemeinde beschlossene erneute Aufstellung  eines Bebau-
ungsplans für denselben Planbereich durch eine neue Veränderungssperre ge-
sichert  werden, ohne dass es der Voraussetzungen des § 17 II BauGB bedarf. 
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vorliegen müssen, oder ob es sich um einer erneute Veränderungssperre  handelt, die 
nach § 17 III BauGB nur unter den Voraussetzungen des § 17 II BauGB und damit bei 
Vorliegen besonderer Umstände zulässig ist. 

1. Abgrenzungskriterien der Unterscheidung zwischen  neuer Veränderungssperre 
(§ 14 I BauGB) und erneuter Veränderungssperre (§ 1 7 III BauGB) 
„Nach § 17 III 3 BauGB kann die Gemeinde eine außer Kraft getretene Veränderungssperre erneut be-
schließen, wenn die Voraussetzungen für ihren Erlass fortbestehen. Eine erneute Veränderungssperre 
sichert dieselbe Planung  wie die vorangegangene Veränderungssperre. Ob eine erneute Verände-
rungssperre bei Fortbestehen der Voraussetzungen des §14 I BauGB ohne weiteres erlassen werden 
darf oder ob die besonderen Anforderungen des § 17 II BauGB erfüllt sein müssen, hängt davon ab, 
während welchen Zeitraums die vorangegangene (verlängerte) Veränderungssperre gegolten hat. Wa-
ren der Zeitraum der regelmäßigen Geltungsdauer einer Veränderungssperre von zwei Jahren  (§17 I 1 
BauGB) sowie der Zeitraum einer ersten Verlängerung  bis zu einem weiteren Jahr (§17 Abs. 1 Satz 3 
BauGB) bereits erfüllt, so darf eine erneute Veränderungssperre nur unter den Voraussetzungen des 
§ 17 II BauGB und somit nur dann erlassen werden, wenn besondere Umstände e s erfordern . War 
die vorangegangene Veränderungssperre  bereits ein zweites Mal verlängert  worden, so kommt eine 
erneute Veränderungssperre allenfalls dann in Betracht, wenn besondere Umstände von nochmals ge-
steigertem außergewöhnlichem Gewicht  vorliegen (vgl. BVerwG NJW 1977, 400; Jade in Jä-
de/Dirnberger/Weiß, BauGB/BauNVO, § 17 BauGB, Rn 23 ff.).“ (BayVGH aaO) 

2. Anwendung auf den Fall 

Nach diesen Vorgaben musste bzw. muss die in diesem Verfahren angegriffene Ver-
änderungssperre nicht (spätestens) mit Beginn des zweiten Jahres ihrer Geltungs-
dauer durch besondere Umstände im Sinne von § 17 II BauGB gerechtfertigt sein.  
„Bei der Veränderungssperre handelt es sich nicht nur im Verhältnis zu der Sperre, die vom 28.07.1982 
bis zum 28.04.1984 gegolten hat, sondern auch im Verhältnis zu der Veränderungssperre mit Geltungs-
dauer vom 20.11.1995 bis zum 20.11.1997 nicht um eine erneute Veränderungssperre. Die streitgegen-
ständliche Veränderungssperre sichert nicht dieselbe Planung  wie die genannten früheren Sperren, 
sondern eine neue Planung . Somit musste B im Hinblick auf die Anforderungen des § 17 BauGB keine 
vorangegangenen Sicherungszeiten  berücksichtigen. Dies ergibt sich zur Überzeugung des Senats 
aus den Rechtssätzen, 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 Veränderungssperre gesicherten Bebauungsp lans festgestellt  hat, 
die von der Gemeinde beschlossene erneute Aufstellung  eines Bebauungsplans für denselben Planbe-
reich durch eine neue Veränderungssperre gesichert  werden. Die Voraussetzung, dass es sich um 
eine andere als die bisherige Planung handeln muss, ist nach Auffassung des Bundesverwaltungsge-
richts auch dann erfüllt, wenn der Bebauungsplan wegen der Unwirksamkeit einzelner Festsetzungen 
insgesamt für unwirksam erklärt wurde und mit der neuen Planung das Ziel verfolgt wird, nur die im 
Normenkontrollverfahren beanstandeten Festsetzungen zu ändern, es im übrigen aber bei den bisheri-
gen Festsetzungen zu belassen.“ (BayVGH aaO) 

Der Bebauungsplan aus dem Jahre 2001 wurde im Rahmen eines Normenkontroll-
verfahren für unwirksam erklärt. Es ist davon auszugehen, dass B mit dem Bebau-
ungsplan, dessen Aufstellung durch die angegriffene Veränderungssperre gesichert 
wird, die im entsprechenden Urteil aufgezeigten Mängel ausräumen möchte. 
„Dadurch wird die neue Planung zu einer inhaltlich anderen Planung , die ohne Anrechnung der Lauf-
zeit einer vorangegangenen Veränderungssperre durch eine neue Veränderungssperre gesichert wer-
den kann. Dem steht nicht entgegen , dass B mit der neuen Planung im Wesentlichen dieselben städ-
tebaulichen Ziele  verfolgt wie mit dem für unwirksam erklärten 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 für unwirksam erklärt wurde. Aufgrund des Urteils steht nicht nur - mit Allge-
meinverbindlichkeit (§ 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 
Mängeln beruht und dass diese so gravierend waren, dass sie zur Gesamtunwirksamkeit geführt haben. 
Um ihre Planungsziele zu verwirklichen, musste die Antragsgegnerin somit inhaltliche Korrekturen  
vornehmen und verfahrensmäßig wieder „von vorne" beginnen, das heißt erneut die Aufstellung eines 
Bebauungsplans beschließen.“ (BayVGH aaO) 

3. Ergebnis : Bei der angegriffenen Veränderungssperre handelt es sich nicht um eine 
erneute, sondern um eine neue Veränderungssperre, die im derzeit laufenden dritten 
Jahr ihrer Geltungsdauer noch nicht durch besondere Umstände im Sinne von § 17 II 
BauGB gerechtfertigt sein muss. Der Normenkontrollantrag ist A ist daher unbegrün-
det. 
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GastG Unsittlichkeit einer Anbahnungsgaststätte POR 
§ 4 I 1 Nr. 1 keine grundsätzliche Bedeutung der Rechtsfragen  
 (BVerwG in GewA 2009, 255; Beschluss vom 23.03.2009 – 8  B 2.09)  
   

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall :  G betreibt in einem Bordell eine Gaststätte. Dort ermöglicht er auch Prostituierten und Kunden die An-
bahnung von Kontakten. Die zuständige Behörde in H nimmt daher die ihm erteilte Gaststättenerlaubnis 
nach § 15 I GastG nach erfolgter Anhörung schriftlich mit der Begründung zurück, dass schon bei Ertei-
lung ein Versagungsgrund nach § 4 I 1 Nr. 1 GastG vorgelegen habe, weil G der Unsittlichkeit Vorschub 
leiste. Die Klage gegen die Rücknahme hatte Erfolg. Die Berufung der Stadt H wurde abgewiesen, die 
Revision nicht zulassen. Die Stadt H erhebt nun Nichtzulassungsbeschwerde mit der Begründung, die 
Rechtssache habe nach § 132 II Nr. 1 VwGO grundsätzliche Bedeutung. Wird die Beschwerde Erfolg 
haben? 

Die Grundsatzrüge setzt die Formulierung einer bestimmten, höchstrichterlich noch 
ungeklärten und für die Revisionsentscheidung erheblichen Rechtsfrage des revisiblen  
Rechts  voraus, der eine allgemeine, über den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zu-
kommt (vgl. BVerwG NJW 1997, 3328). Fraglich ist, ob die Frage: 

„Ist die gaststättenrechtliche Erlaubnis für den Ausschank von (alkoholischen und nichtal-
koholischen) Getränken in einem Bordell zu versagen, weil dadurch der Unsittlichkeit im 
Sinne von § 4 I Nr. 1 GastG Vorschub geleistet wird?“ 

diese Anforderungen erfüllt. 

„Dazu genügt 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 höchstrichterlichen  Entscheidung  war.  

Nur wenn ihre Klärung  gerade eine solche Entscheidung verlangt , muss zur Wahrung der Rechtseinheit 
einschließlich der gebotenen Rechtsfortentwicklung ein Revisionsverfahren durchgeführt werden. Das ist 
nicht der Fall , wenn die Frage sich anhand der üblichen Regeln sachgerechter Gesetzesinterpretation  auf 
der Grundlage der vorhandenen Rechtsprechung ohne weiteres beantworten lässt  (vgl. Beschlüsse 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 frühere Rechtsprechung zum Tatbestandsmerkmal der Unsittlichkeit 
fortentwickelt, dessen Auslegung auch in Bezug auf die Prostitution vor. 
„Danach ist der Rechtsbegriff der Unsittlichkeit nicht  als moralische Kategorie  oder ethische Forde-
rung  zu verstehen, sondern im Hinblick auf den Normzweck der Gefahrenabwehr und mit Rücksicht auf 
die grundrechtlichen Gewährleistungen in Art. 1 I, Art. 2 I 1 GG auszulegen.  

§ 4 I 1 GastG soll das Zusammenleben der Menschen ordnen , soweit deren Verhalten sozialrelevant 
ist, d.h. nach außen in Erscheinung tritt und das Allgemeinwohl beeinträchtigen kann. Die Vorschrift 
dient nicht  dazu, die Sittlichkeit um  ihrer selbst willen zu wahren , sie zu fördern oder zu ihr zu erzie-
hen. Ihr Anwendungsbereich beschränkt sich auf Vorgänge, die dem grundgesetzlich verbürgten 
Menschenbild widersprechen , mit Strafe oder Bußgeld bedroht sind oder wegen ihres Öffentlichkeits-
bezugs einem sozialethischen Unwerturteil unterliegen. Dazu zählt sexuelles Verhalten , das schutz-
würdige Belange der Allgemeinheit berührt, insbesondere, wenn es nach außen tritt  und dadurch die 

1. Die Grundsatzrüge nach § 132 II Nr. 1 VwGO  setzt die Formulierung einer be-
stimmten, höchstrichterlich noch ungeklärten und für die Revisionsentschei-
dung erheblichen Rechtsfrage des revisiblen  Rechts  voraus, der eine allgemei-
ne, über den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukommt. 

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

3. Eine Klärung ist nicht erforderlich, wenn die Frage sich anhand der üblichen Re-
geln sachgerechter Gesetzesinterpretation  auf der Grundlage der vorhandenen 
Rechtsprechung ohne weiteres beantworten lässt. 

4. Die Fragen der Unsittlichkeit  von Prostitution und ihrer Förderung in einer An-
bahnungsgaststätte sind insofern hinreichend geklärt . 
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ungestörte Entwicklung junger Menschen in ihrer Sexua lsphäre gefährden  kann oder andere Per-
sonen, die hiervon unbehelligt bleiben wollen, erheblich belästigt  (Urteile vom 16.09 1975 - BVerwG 1 
C 44.74 - BVerwGE 49, 160 [163 f.]  und NJW 2003, 2470).“ (BVerwG aaO) 

II. Unsittlichkeit wegen Entgeltlichkeit  

„Auf freier Selbstbestimmung  beruhende, den Regelungen des Prostitutionsgesetzes entsprechende 
sexuelle Handlungen ohne Öffentlichkeitsbezug  widersprechen nicht schon wegen ihrer Entgeltlich-
keit dem Menschenbild des Grundgesetzes. Art. 1 I 1 i.V.m. Art. 2 I GG gewährleisten die freie Selbst-
bestimmung auch in sexueller  Hinsicht . Sie schützen den Einzelnen vor einer Beeinträchtigung dieser 
Selbstbestimmung und vor einer Behandlung oder Darstellung, die seine Subjektqualität oder seinen 
Wert- und Achtungsanspruch  leugnet, indem sie ihn zum entpersonalisierten Objekt entwürdigt (Urteil 
vom 06.11.2002 aaO).  

Das Vorliegen solcher Umstände hat der Verwaltungsgerichtshof aufgrund seiner nicht mit Verfahrens-
rügen angegriffenen Tatsachenfeststellungen ebenso verneint wie einen Verstoß gegen Straf- oder 
Bußgeldtatbestände.“ (BVerwG aaO) 

III. Unsittlichkeit der Prostitution als solcher 

„Für die Frage, ob die Prostitution wegen ihres Öffentlichkeitsbezugs einem sozialethischen Unwerturteil 
unterliegt, sind die sozialethischen Wertvorstellungen  maßgeblich, 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 früheren Rechtsprechung , die aufgrund der damaligen Wertvorstellungen die Prostitution stets für 
unsittlich hielt (Urteil vom 15. Juli 1980 - BVerwG 1 C 45.77 - BVerwGE 60, 284 [289]) und deshalb den 
Betrieb eines sie fördernden Ausschanks als Vorschubleisten im Sinne des § 4 I 1 GastG beurteilte (Be-
schlüsse 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 Bedürfnisse oder Intere ssen nicht mehr grundsätzlich 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. Pöltl, Gaststättenrecht, 5. Aufl. 2003, § 4 Rn. 65 m.w.N.).“ (BVerwG aaO) 

IV. gewerbliche Förderung der Prostitution durch Dr itte 

„Die von der Beteiligten sinngemäß gestellte abschließende Frage, ob zumindest die gewerbliche För-
derung der Prostitution durch Dritte  - unabhängig von der sozialethischen Beurteilung der Prostitution 
selbst - den Tatbestand des § 4 I 1 Nr. 1 GastG erfülle, beantwortet sich ohne weiteres aus dem Ge-
setz . Danach hängt die Tatbestandsmäßigkeit eines „Vorschub leistenden“ Förderns von der sozialethi-
schen Beurteilung  des geförderten Verhaltens ab. Die Förderung der Prostitution ist daher ebenso dif-
ferenziert zu beurteilen wie die Prostitution selbst.“ (BVerwG aaO) 

V. Umsetzung in Instanzrechtsprechung 

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

Sie argumentiert nicht mehr mit einer Unsittlichkeit der Prostitution als solcher , sondern stellt auf de-
ren konkreten Öffentlichkeitsbezug  oder auf Verstöße gegen Rechtsvorschriften ab (vgl. VGH Mün-
chen, Beschlüsse 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 München, Beschluss vom 17.06.2004 - M 16 S 
04.2829 - jeweils Sperrgebietsverordnung; VG Gießen, Beschluss vom 12.08.2004 - 8 G 2592/04 - Ge-
wA 2004, 432 - Verstöße gegen das Ausländergesetz, § 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  hält die Prostitution nicht mehr für grundsätzlich 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 befürworten der Bund und die Mehrheit der Länder 
inzwischen, für Bordellbetriebe und „Anbahnungsgaststätten“ eine Anmeldemöglichkeit zu eröffnen (Be-
richt über die Frühjahrssitzung 2007 des Bund-Länder-Ausschusses „Gewerberecht“, GewA 2007, 320 
[321f.]).“ (BVerwG aaO) 

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

Sie können sich darauf beschränken, die nachfolgend en Seiten zu überfliegen. Was Ihnen davon bemerkens wert 
und „merkenswert“ erscheint, können Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung für Repetitionen zu haben. 

 

BGB  beendetes Mietverhältnis BGB 
§§ 535, 858, 862 zulässige Einstellung der Heizenergieversorgung  

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

I. Nach Beendigung des Mietverhältnisses  ist der Vermieter  gegenüber dem die Mieträume weiterhin 
nutzenden Mieter grds. nicht mehr zur Gebrauchsüberlassung und zur F ortsetzung vertraglich ü-
bernommener Versorgungsleistungen  (hier: Belieferung mit Heizenergie) verpflichtet . 

1. Grds. endet mit der Mietvertragsbeendigung auch die  Pflicht des Vermieters zur Gebrauchs-
überlassung  gem. § 535 I BGB. Allerdings können nach Treu und Glauben einzelne Verpflich-
tungen  des Vermieters noch nach der Vertragsbeendigung bestehen , wozu auch die Pflicht zur 
Erbringung von Versorgungsleistungen gehören kann (vgl. Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 546a 
Rn 47ff.; MüKo-BGB/Bieber, 5. Aufl., § 546a Rn 28ff.; allg. MüKo-BGB/Ernst, § 280 Rn 109ff.).  
Eine über die Vertragsbeendigung hinausgehende Versorgungsverpflichtung würde 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 lässt sich daher nur rechtfertigen, wenn sie auf der anderen 
Seite den berechtigten Interessen des Vermieters nicht in einer Weise zuwiderläuft, 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 Zurückbehaltungsrechts nicht an, weil der Vermieter 
in diesem Fall schon nicht mehr zur Gebrauchsüberlassung verpflichtet ist. 

2. Danach kann der Vermieter etwa zur Fortsetzung von Versorgungsleistungen verpflich tet  sein, 
wenn dem Mieter eine Räumungsfrist nach §§ 721, 765 a, 794a ZPO gewährt worden ist  und 
dem Vermieter  wegen der regelmäßig entrichteten Nutzungsentschädigung 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 Mieträume 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 auszuüben. 

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

II. Die Einstellung oder Unterbrechung der Versorgung mit He izenergie  durch den Vermieter ist daher 
keine Besitzstörung gem. §§ 858, 862 BGB  hinsichtlich der Mieträume. 

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

• Die überwiegende 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 auslöse. Einwendungen des Vermieters gegen seine Lieferpflicht sind nach 
dieser Auffassung petitorische Einwendungen, die gegenüber Besitzschutzansprüchen nach § 863 
BGB ausgeschlossen sind 
OLG Köln NJW-RR 2005, 99; OLG Saarbrücken 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. Geschäfts- u. Wohnraum-
miete 3. Aufl., III 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-Hohenschönhausen 
BeckRS 2008, 03982; Bub/Treier, III 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 Einschränkung sei jedoch zu machen, wenn der Vermieter es 
unterlasse, eine Vorleistung zu erbringen, für die er selbst im Außenverhältnis (z.B. zum Energie-
versorgungsbetrieb) hafte, wenn er aus vertraglichen Gründen hierzu nicht mehr verpflichtet sei. 
MüKo-BGB/Joost, 5. Aufl., § 858 Rn 6; Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 858 Rn 8; ähnl. Streyl WuM 2006, 234 

2. BGH aaO hält es für zutreffend, dass in der Unterbrechung der Versorgungsleistungen keine Besitz-
störung liegt. Die zur Nutzung des Mietobjekts erforderlichen Energielieferungen sind nicht Bestand-
teil des Besitzes und können daher nicht Gegenstand des Besitzschutzes nach §§ 858ff. BGB sein. 
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„Der Besitz umfasst - unabhängig von Sinn und Zweck des Besitzschutzes  (dazu Staudinger/Bund, Vorb. 
§§ 854 ff. Rn 13 ff.; Soergel/Stadler, Vorb. § 854 Rn 2) - lediglich den Bestand der tatsächlichen Sachherr-
schaft . Der Besitz wird nach § 854 I BGB durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt erworben und durch die 
Aufgabe oder den Verlust derselben beendigt (§ 856 I BGB). Der Besitz besteht als Voraussetzung des Besitz-
schutzes demnach in dem dauernden Zustand der tatsächlichen Gewalt (Planck/Brodmann, BGB, 5. Aufl., § 854 
Anm. 2), welche mit der Einwirkungsmacht auf die Sache und der Ausschlussmacht zwei Komponenten enthält 
(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 §§ 858, 862 BGB  setzt daher voraus, dass in die tatsächliche Sachherrschaft 
eingegriffen worden ist. Ein Eingriff liegt nur vor, wenn der Besitzer in dem Be stand seiner tatsächlichen 
Sachherrschaft beeinträchtigt wird.  Beim Besitz von Räumen liegt ein Eingriff etwa dann vor, wenn der Zugang 
des Besitzers zu den Räumen erschwert oder vereitelt wird oder wenn in anderer Form in einer den Besitzer be-
hindernden Weise auf die Mieträume 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 für den vertragsgemäßen Gebrauch sein, der nach Beendigung 
des Vertrags nicht mehr geschuldet wird. Er ist hingegen nicht Bestandteil der tatsächlichen Sachherrschaft als 
solcher. Die Einstellung der Versorgungsleistungen beeinträchtigt weder den Zugriff des Besitzers auf die Miet-
räume, noch schränkt sie die sich aus dem bloßen Besitz ergebende Nutzungsmöglichkeit ein (Ulrici ZMR 2003, 
895). Versorgungsleistungen führen vielmehr dazu, dass die im Besitz liegende Gebrauchsmöglichkeit erweitert 
wird. Die Gewährleistung der Versorgungsleistungen kann sich demnach allein aus dem ihnen zu Grunde liegen-
den Vertragsverhältnis ergeben. Der Besitzschutz nach §§ 858 ff. BGB gewährt dagegen nur Abwehrrechte und 
keine Leistungsansprüche.“ (BGH aaO). 
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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 Höhe der Vorauszahlungen überschlägig so zu kalkulieren, dass sie jedenfalls in etwa kos-
tendeckend sind. Auch besteht grds. keine Aufklärungspflicht  darüber, dass die Vorauszahlungen die tatsächlichen 
Kosten voraussichtlich nicht decken werden und dass diese auch nicht im Einzelnen kalkuliert wurden, denn der Vermieter 
sei schon nicht verpflichtet, überhaupt Vorschüsse zu erheben. Etwas anderes könne sich nur dann ergeben, wenn der 
Vermieter die Angemessenheit der Vorschüsse zugesichert oder er den Mieter über die tatsächlichen Kosten getäuscht hat, 
um ihn zum Vertragsabschluss zu bewegen. Nur dann, wenn der Mieter nachgefragt hat  und der Vermieter die ausrei-
chende Bemessung unzutreffend bewusst bestätigt hat, ist er in Höhe des Differenzbetrages gegenüber dem Mieter wegen 
Verletzung vorvertraglicher Pflichten schadensersatzpflichtig.  

Mit den vereinbarten Vorauszahlungen wird für den Mieter kein Vertrauenstatbestand geschaffen , dass die Vorauszah-
lungen die tatsächlichen 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). 
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BGB  Verbraucherdarlehensvertrag BGB 
§ 626 II Kündigung  

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

I. Die Kündigung eines Verbraucherdarlehensvertrages durch den Darlehensgeber  wegen Zah-
lungsverzugs des Darlehensnehmers hat innerhalb angemessener Frist zu erfolgen. Bei der einzel-
fallabhängigen Bestimmung der Frist ist § 626 II BGB weder direkt noch analog anzuwenden.  
„§ 626 II BGB ist hier nicht anzuwenden, da es sich bei dieser starren Ausschlussfrist um eine Sonderregelung 
für Dienstverträge  handelt, die sich nicht auf andere Vertragsverhältnisse übertragen  lässt (BGHZ 133, 331). 
Dies gilt auch für Darlehensverträge (BGH WM 1984, 1273). Vielmehr ist § 314 III BGB heranzuziehen (vgl. auch 
§ 490 III 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 II BGB trotzdem zum Maßstab oder als 
Anhaltspunkt für die Angemessenheit heranzuziehen (so Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2004, § 498 
BGB Rn 23 und OLG Köln VersR 2001, 1118). Unter Berücksichtigung von Treu und Glauben  (§ 242 BGB) 
kommt es auf die Umstände des Einzelfalls und darauf an, ob infolge zögerlichen Verhaltens des Kündigenden 
schutzwürdige Belange des Kündigungsgegners beeinträchtigt sind, etwa weil dieser auf den unveränderten Fort-
bestand des Darlehensvertrages vertraut hat und vertrauen durfte. Dem Darlehensgeber ist daher bis zum Aus-
spruch der Kündigung in der Regel nicht nur eine Bedenkzeit von wenigen Tagen zuzubilligen (so aber MüKo-
BGB/Schürnbrand, 5. Aufl., § 498 BGB Rn 21). 

Im hier vorliegenden Fall hat die Kl. nach Ablauf der Zahlungsfrist bis zum Ausspruch der Kündigung 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 Kündigung keinerlei Anlass, auf deren Unterblei-
ben zu vertrauen. Die Beeinträchtigung von schutzwürdigen Belangen der Bekl. durch die bis zur Kündigung ver-
strichene Zeit scheidet also aus.“ (OLG Nürnberg aaO). 

II. In der Zahlungsaufforderung , die der Kündigung vorauszugehen hat, muss  der im Fall der Kündi-
gung fällige Restschuldbetrag nicht beziffert werden . 
„Dem Wortlaut von § 498 I 1 Nr. 2 BGB  kann ein solches Erfordernis nicht entnommen werden. Wenn der Ge-
setzgeber es hätte aufstellen wollen, hätte er es - davon ist auszugehen - in die Vorschrift mit einer unschwer 
möglichen klaren Formulierung aufgenommen. Der Darlehensgeber ist also nicht zu einer u.U. komplizierten Be-
rechnung der Restschuld bei noch bestehender Ungewissheit, ob es überhaupt zur Kündigung kommt, gezwun-
gen (OLG Köln VersR 2001, 1118; OLG Oldenburg DAR 2003, 460; Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung  
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2004, § 498 BGB Rn 18). Soweit das OLG Düsseldorf (WM 1995, 1530) zur gleich lautenden Vorschrift im 
Verbraucherkreditgesetz in einem nicht entscheidungserheblichen obiter dictum eine andere Ansicht vertreten hat, 
geschah dies ohne weitere Begründung und mit der einschränkenden Formulierung, dass „(aber streitig) wohl zu-
sätzlich die im Kündigungsfall verlangte Restschuld zu benennen“ sei. Dass auch diese Information für den 
Verbraucher wünschenswert sein mag, darf nicht zu einer Gesetzesauslegung zum Nachteil des Darlehensgebers 
führen, die sich „nicht unmittelbar zwingend aus dem Wortlaut der Norm“ ergibt (so aber Leube NJW 2007, 3240).“ 
(OLG Nürnberg aaO). 
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StGB  Mittäterschaft StGB 
§ 25 II andere Tatausführung durch Tatbeteiligte  

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

Die Annahme von Mittäterschaft erfordert  zwar nicht zwingend eine Mitwirkung am Kerngeschehen; es 
reicht vielmehr ein auf der Grundlage gemeinsamen Wollens die Tatbe standsverwirklichung fördernder 
Beitrag aus, der sich auf eine Vorbereitungs- oder Unterstützungshandlung beschränken kann. 

Mittäterschaft 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 . 
„Wäre die Tat gemäß dem gemeinsamen Tatplan ausgeführt worden, wäre der Angekl. daran als Mittäter beteiligt gewesen, 
selbst wenn von Vornherein nicht geplant gewesen wäre, dass er im Ausführungsstadium mitwirken sollte. Insoweit gilt: Ob 
ein Tatbeteiligter eine Tat als Täter begeht, ist in wertender Betrachtung nach den gesamten Umständen, die von seiner 
Vorstellung umfasst sind, zu beurteilen. Wesentliche Anhaltspunkte  können sein der Grad des eigenen Interesses  am 
Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung , die Tatherrschaft  oder wenigstens der Wille zur Tatherrschaft , so dass 
Durchführung und Ausgang der Tat maßgeblich auch vom Willen des Betreffenden abhängen. Die Annahme von Mittäter-
schaft erfordert nicht zwingend auch eine Mitwirkung am Kerngeschehen. Für eine Tatbeteiligung als Mittäter reicht ein auf 
der Grundlage gemeinsamen Wollens die Tatbestandsverwirklichung fördernder Beitrag aus, der sich auf eine Vorberei-
tungs- oder Unterstützungshandlung beschränken kann (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ 2003, 253; NStZ-RR 2002, 74 mwN). 

Mittäterschaft scheidet hier freilich aus, da die ausgeführte Tat wesentlich  ebenso von der Vorstellung des Angekl. I 
wie vom gemeinsamen Tatplan abweicht : Die Tat wurde absprachewidrig zu einem anderen Zeitpunkt in anderer Beset-
zung mit anderer Rollenverteilung der Ausführenden begangen. Darüber 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 Schönke/Schröder-Eser, 
StGB, 27. Aufl., § 24 Rn 82; LK-Vogler, StGB, 11. Aufl., § 24 Rn 164). Er hatte die Tatausführung noch nicht aus den Hän-
den gegeben. Die konkrete Tat entsprach auch nicht dem Willen des Angekl. Vielmehr wollte er auch im Ausführungsstadi-
um mitwirken. Dementsprechend stellte er, als „er aus der Zeitung erfahren hatte, dass ‚sein‘ Überfall ohne seine Beteili-
gung ausgeführt worden war, Z zur Rede … und verlangte seinen Beuteanteil“. 

In dem in diesem Sinne definierten fehlenden Wissen und Wollen  unterscheiden sich Fälle der vorliegenden Art von 
verwandten Fallkonstellationen, die der BGH bereits entschieden und dabei Mittäterschaft - zumindest im Grundsatz - be-
jaht hat. Das gilt vor allem für Fälle, in denen ein „Hintermann“ die Planung einer Tat (mit-)beherrscht, diese aber anschlie-
ßend aus den Händen gibt und dabei das genaue Vorgehen bei der Tatausführung und den hierfür geeigneten Zeitpunkt 
dem Ermessen seines Mittäters überlässt (vgl. BGH NStZ 2003, 253; NStZ-RR 2004, 40; ferner Fischer, StGB, 55. Aufl., 
§ 25 Rn 12a). In derartigen Fällen umfasst der gemeinschaftlich gefasste Tatentschluss das Vorgehen insoweit nur im 
Allgemeinen und räumt einzelnen Mittätern in der Art der Ausführung Freiheiten ein (vgl. MüKo-StGB/Joecks, § 25 Rn 205 
mwN). In der völligen Unkenntnis des Angekl. von der Tatbegehung unterscheidet sich der hiesige Fall aber auch von Fäl-
len, in denen ein Mittäter im Vorbereitungsstadium von der Tatausführung Abstand nimmt, er allerdings - etwa wegen fehl-
geschlagener Umstimmungsversuche - weiß oder zumindest damit rechnet, dass andere Mittäter (ggf.) seinen Tatbeitrag 
ersetzen und die Tat gleichwohl ohne ihn ausführen (vgl. BGHSt 28, 346; BGH NStZ 1994, 29 und 1999, 449).“ (BGH aaO). 
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StGB  Garantenstellung StGB 
§§ 211, 25 II versuchter Mord durch einen Mittäter  

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

Beteiligen sich mehrere an (nicht lebensgefährliche n) Misshandlungen eines Opfers  und zielen die 
weiteren Tathandlungen eines Mittäters auf die Tötung des Opfers ab, so kann ein lediglich zuvor an den 
Gewalttätigkeiten  Beteiligter  rechtlich als Garant  mit der Folge der Verpflichtung zur Abwendung des dro-
henden Tötungserfolges anzusehen sein, wenn durch sein Vorverhalten die nahe Gefahr des Eintritts des 
tatbestandsmäßigen Erfolges besteht.  
„Angesichts des durchgängigen Tötungsmotivs  und des engen zeitlichen Zusammenhanges  liegt die Annahme einer 
einheitlichen Tötung deutlich näher. Jedenfalls bei dieser Betrachtungsweise scheidet ein strafbefreiender Rücktritt des 
Angekl. G aus, der den gemeinschaftlichen Tötungsentschluss bei den Mittätern sogar initiiert hatte. Denn die Vorausset-
zungen des § 24 II StGB liegen schon mangels jeglichen Versuchs der Verhinderung der Vollendung der gemeinschaftli-
chen Tötung offensichtlich nicht vor. G wäre demnach - im Ergebnis nicht anders als die rechtskräftig Verurteilten - wegen 
versuchten Mordes in Tateinheit mit gefährlicher Körperverletzung zu verurteilen gewesen. 

Bei abweichender Beurteilung und Zubilligung eines Rücktritts vom Versuch hätte das LG das Vorliegen eines anschließend 
verübten - tatmehrheitlich - versuchten Tötungsdelikts durch Unterlassen bei dem Angekl. G nicht verneinen dürfen: Zu 
Unrecht geht das LG davon aus, dass dieser Angekl. keine Garantenstellung  hatte. Beteiligen sich nämlich mehrere an 
noch nicht einmal lebensgefährlichen Misshandlungen eines Opfers und zielen die weiteren Tathandlungen eines Tatge-
nossen auf die Tötung des Opfers ab, so kann ein lediglich zuvor an den Gewalttätigkeiten Beteiligter nach der Rechtspre-
chung des BGH rechtlich als Garant mit der Folge der Verpflichtung zur Abwendung des drohenden Tötungserfolges anzu-
sehen sein (BGH NStZ 1985, 24; NJW 1999, 69; BGHR StGB § 13 I Garantenstellung 7), wenn durch sein Vorverhalten die 
nahe Gefahr des Eintritts des tatbestandsmäßigen Erfolges besteht (BGH NStZ 1998, 83; 2004, 89; NStZ-RR 1997, 292).  

Dies kann dadurch bewirkt werden, dass der zur Tötung des Opfers bereite Tatgenosse durch die übrigen Tatbeteilig-
ten  in seinen, die Misshandlung des Opfers übersteigenden und nunmehr auf dessen Tötung gerichteten Handlungen 
bestärkt  wird (BGH NStZ 1992, 31; NStZ 2000, 583). 
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Unter Berücksichtigung dieser Maßstäbe 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 I gegen den Hals 
des Nebenkl. Er hielt es für möglich, dass der Nebenkl. noch lebte, unternahm aber nichts, um I von seinem Tun abzuhal-
ten, obwohl es ihm möglich 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 Tötung in der Wohnung initiiert und daran aktiv mitgewirkt hatte.“ (BGH aaO). 
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StGB  Urkundenfälschung 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 trägt. 
„Soweit in der Lit. vertreten wird, bei einem Telefax spreche zumindest der Anschein für eine Informationsherrschaft des 
Erklärenden 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-
erklärung für die originalgetreue Wiedergabe des gefaxten Schriftstücks, das Telefax sei einer beglaubigten Kopie gleichzu-
setzen (vgl. Schönke-Schröder-Cramer-Heine, StGB, 27. Aufl. § 267 Rn 43 m. w. N.) kann dem jedenfalls für den hier vor-
liegenden Fall, dass Absender und Aussteller des Schriftstücks offensichtlich nicht identisch sind, nicht gefolgt werden. 
Urkundencharakter hat  im Übrigen 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 Verkörperung 
des Erklärungsinhalts habe die herrschende Lehre auf die Erkennbarkeit der Autorisierung des Originals verzichtet, das 
Telefax habe im Rechtsverkehr die Funktion des früheren Schriftstückes/Briefes  übernommen (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 Geschäftsverkehr der Gebrauch von 
Fotokopien zunehmend Bedeutung erlangt, zwar eine erhöhte Schutzbedürftigkeit bedingen mag, eine allgemeine Einbe-
ziehung der Fotokopie in den Strafschutz des jetzt geltenden § 267 StGB aber dem Begriff der Urkunde das wesentliche 
Kriterium der Erkennbarkeit des Ausstellers entziehen und damit zu einer nicht zulässigen Rechtsfortbildung  führen 
würde. Es sei Sache des Gesetzgebers der Entwicklung durch eine Änderung der gesetzlichen Bestimmungen Rechnung 
zu tragen. Für die Ablehnung von Telefaxen als Urkunden gelten die gleichen Argumente.“ (OLG Oldenburg aaO). 
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BRRG Schadensersatzanspruch des Dienstherren öffR  
§§ 46 I, 126 II Vorrang der Beamten-Gesetze  

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

Die Vorschriften über die Schadensersatzansprüche des Di enstherrn nach den Beamtengesetzen  re-
geln die Haftung des Beamten im Innenverhältnis abschließend und lassen den Rückgriff auf die Vorschrif-
ten des allgemeinen Rechts , insbesondere auch auf die deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen des bürger-
lichen Rechts, nicht zu . Zur Entscheidung über diese Ansprüche sind daher gem. § 126 II BRRG bzw. § 54 I 
BeamtStG die Verwaltungsgerichte berufen. 
„Der Schadensersatzanspruch des Dienstherrn gegen einen Beamten ist  nach der Rspr. des BVerwG ausschließlich 
öffentlich-rechtlicher Natur .  

Die Vorschriften über die Schadensersatzansprüche des Dienstherrn nach den Beamtengesetzen (hier: § 44 I BbgBG; s. 
auch die inhaltsgleichen § 46 I BRRG bzw. § 48 BeamtStG und § 75 I BBG = § 78 I BBG a.F.) regeln die Haftung des Be-
amten im Innenverhältnis abschließend und lassen den Rückgriff auf die Vorschriften des allgemeinen Rechts, insbesonde-
re auch auf die deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen des bürgerlichen 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 über diese Ansprüche sind die 
Verwaltungsgerichte berufen (§ 126 II BRRG bzw. § 54 I BeamtStG).“ (BGH aaO). 
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GG Homepage einer Universität öffR  
Art. 1 I  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 Universität . 

I. Ein Anspruch lässt sich nicht aus dem Gleichheitssatz  (Art. 3 I GG, Art. 18 I SächsVerf.) ableiten.  
„Aus dem Gleichheitssatz selbst folgen grds. keine originären Leistungsansprüche (vgl. Osterloh, in: Sachs, GG, 
4. Aufl., Art. 3 Rn 55). Dies ergibt sich daraus, dass die Bekl. einen unterstellten Gleichheitsverstoß auf verschie- 

dene Weise korrigieren könnte. Sie könnte entweder eine Verlinkung auf studentische Vereinigungen generell 
aufgeben oder aber den Kl. und andere studentische Vereinigungen zusätzlich auf ihrer Homepage verlinken. Ein 
Gleichheitsverstoß könnte deshalb allenfalls gerichtlich festgestellt und die Verpflichtung der Bekl. ausgesprochen 
werden, den Gleichheitsverstoß binnen einer bestimmten Frist zu korrigieren.“ (OVG Bautzen aaO). 

II. Weitergehende Ansprüche für eine Studentenverbindung ergeben sich auch nicht aus dem Grund-
satz der Selbstbindung der Verwaltung .  
„Hierzu müsste eine sachlich  unbegründete Abweichung von einer bisher ständig ge übten Praxis  im Einzel-
fall vorliegen (vgl. Osterloh aaO, Art. 3 Rn 118). Dies wäre dann der Fall, wenn die Bekl. bislang Studentenverbin-
dungen auf ihrer Homepage generell verlinkt hätte. Das ist indes nicht der Fall. Vielmehr hat die bekl. Universität 
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 Gründe, 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 bloßen Willkürverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhältnismä-
ßigkeitserfordernisse reichen. Dem Willkürverbot ist Genüge getan, wenn sich für die Differenzierung ein sachli-
cher Grund finden lässt. Dagegen verlangt die Verhältnismäßigkeitsbindung darüber 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 
grundsätzlich der strengen Verhältnismäßigkeitsbindung , wohingegen bei der verschiedenen Behandlung 
von Sachverhalten  regelmäßig lediglich die Willkürkontrolle  eingreift. Bei verhaltensbezogenen  Unterschei-
dungen  hängt das Maß 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-
knüpft, sondern an einen Sachverhalt, kommt den Besonderheiten des geregelten Lebens- und Sachbereichs für 
die Frage, ob die Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist, erhebliche Bedeutung zu. Dabei sind dem Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers umso engere Grenzen gesetzt, je stärker sich die Ungleichbehandlung von Personen 
oder Sachverhalten auf die Ausübung grundrechtlich geschützter 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 Kl. einen Leis-
tungsanspruch geltend. Die Differenzierung knüpft 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 übrigen 
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 Universität ergän-
zen. Die hochschulpolitischen Vereinigungen streben dagegen die politische Bildung und die Mitarbeit in den 
Selbstverwaltungsgremien der Hochschule an, die Hochschulgemeinden haben religiöse, die übrigen Vereinigun-
gen ebenfalls spezifisch eigene Ziele. Die Differenzierung durch die Universität ist daher nicht willkürlich. 

Der Kl. hat auch als Weniger zu dem Verlinkungsanspruch keinen Anspruch auf erneute ermessensfehlerfreie 
Entscheidung über seine Verlinkung. Die Entscheidung der Bekl., studentische Verbindungen auf der Homepage 
nicht zu verlinken, ist wie ausgeführt, ermessensfehlerfrei.“ (OVG Bautzen aaO). 
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HessKommWahlG  kommunalrechtlicher Wahlfehler öffR  
§ 26 I 1 Nr.2 Begriffsdefinition  

(VGH Kassel in NVwZ-RR 2009, 572; Urteil vom 18.12. 2008 – 8 A 1330/08) 

Der Begriff der „Unregelmäßigkeiten im Wahlverfahren“  ist nach der Neufassung des § 26 I 1 Nr. 2 
HessKommWahlG kein Oberbegriff der Wahlfehlerdefinition , sondern steht gleichberechtigt neben 
„strafbare oder gegen die guten Sitten verstoßende H andlungen“.  Die andersartige Verwendung des 
Begriffs am Schluss der Bestimmung beruht auf einem Redaktionsversehen. 

„Zwar wird in der Lit. (Schmidt, § 26 HessKommWahlG, Rn 27ff.) die Ansicht vertreten, trotz der umfangreichen Novellie-
rung des § 26 HessKommWahlG sei eine inhaltliche Änderung des materiellen Wahlprüfungsrechts nicht erfolgt. Der Begriff 
der Unregelmäßigkeiten bilde nach wie vor den zentralen Tatbestand mit der Funktion eines Oberbegriffs, was mit dem 
Wortlaut der Norm begründet wird. Strafbare und sittenwidrige Handlungen hätten daneben keine eigenständige Bedeu-
tung, sondern nur die Aufgabe, besonders bedeutsame Fallgruppen von Unregelmäßigkeiten zu benennen (Schmidt, 
Rn 30). Bei dieser Wortlautinterpretation wird verkannt, dass dem Gesetzgeber  bei der Neufassung des § 26 I 1 Nr. 2 
HessKommWahlG ein Redaktionsversehen  insofern unterlaufen ist, als der Begriff „Unregelmäßigkeiten im Wahlverfah-
ren“ von der Systematik her nicht konsequent gebraucht wird. Während er eingangs der nachfolgend zu erörternden verfas-
sungsgerichtlichen Rspr. zu Art. 78 II HessVerf. entsprechend gleichberechtigt neben „strafbare oder gegen die guten Sitten 
verstoßende Handlungen“ als eigenständiger Wahlfehler bezeichnet wird, erweckt die unveränderte Übernahme des Beg-
riffs aus der Vorgängerbestimmung in die neue Wahlfehlerdefinition am Schluss der Bestimmung den falschen Eindruck, 
‚Unregelmäßigkeiten 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 § 26 HessKommWahlG nach wie vor davon aus, dass 
nunmehr im Kommunalwahlrecht die materiellen Wahlprüfungsgründe des für Landtagswahlen geltenden Art. 78 II Hess-
Verf. anzuwenden sind (vgl. dazu schon: VGH Kassel NVwZ 2009, 255). Nach dem zu Art. 78 II HessVerf. ergangenen 
Urteil des (BVerfGE 103, 111 = NJW 2001, 1048 = NVwZ 2001, 551) sind parteiergreifende, die Wahl beeinflussende Ver-
haltensweisen nicht den „Unregelmäßigkeiten im Wahlverfahren“ zuzuordnen, sondern den „gegen die guten Sitten versto-
ßenden Handlungen“. Im Anschluss an die Rsp. des BVerfG und daran anknüpfend des HessStGH (NVwZ 2002, 468) ist 
der Änderungsantrag der CDU-Landtagsfraktion zum Gesetzesentwurf zu § 26 I 1 Nr. 2 HessKommWahlG (LT-Dr 16/2463) 
entwickelt worden, auf Grund dessen „die materiellen Wahlprüfungsgründe des für Landtagswahlen geltenden Art. 78 II 
HessVerf. für das Kommunalwahlrecht übernommen werden“ sollten (vgl. LT-Dr 16/3307 S. 4). Die in Art. 78 II HessVerf. 
genannten Wahlanfechtungstatbestände bezwecken den Ausgleich zweier verfassungsrechtlicher Postulate, nämlich einer-
seits der demokratischen Legitimation des Parlaments, die von der Wahrung der Wahlgrundsätze und -grundrechte ab-
hängt, und andererseits des Bestandsschutzes der gewählten Volksvertretung als zentraler Funktionsvoraussetzung jeder 
repräsentativen Demokratie (vgl. dazu: HessStGH NVwZ 2002, 468). Vor diesem Hintergrund kann der Wahlfehler 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 Maße parteiergreifend auf die Bildung des Wählerwillens eingewirkt haben, wenn private Dritte, einschließ-
lich Parteien und einzelnen Kandidaten, mit Mitteln des Zwangs oder Drucks die Wahlentscheidung beeinflusst haben oder 
wenn in ähnlich schwer wiegender Art und Weise auf die Wählerwillensbildung eingewirkt worden ist. Eine sittenwidrige 
Wahlbeeinflussung muss nach Art und Gewicht zumindest ebenso bedeutsam sein wie die von Art. 78 II HessVerf. im 
Übrigen erfassten Handlungen, namentlich diejenigen strafrechtlicher Natur.“ (VGH aaO). 
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Entscheidungen Verfahrensrecht 
 

ZPO Präklusion des Aufrechnungseinwands ZPO 
§§ 256, 767 Vollstreckungsgegenklage / negative Feststellungskl age 
 (BGH in NJW 2009, 1671, Urteil vom 05.03.2009 – IX ZR  141/07) 
   

 

 

 

 

 

 

 

Fall : K war der Steuerberater der B. Mit Urteil vom 18.05.2004 wurde er (mittlerweile rechtskräftig) 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 gegenüber der titulierten Forderung mit folgenden Gegenforderungen auf:  

1. 11.127,45 € gemäß Urteil des AG Düren vom 30.04.2003  

2. 3.133,88 € gemäß Urteil des AG Düren 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 Übrigen wur-
de sie wegen Präklusion 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 Ansprüche der B durch die mit Schreiben vom 
15.11.2004 erklärte 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 zulässig und begründet ist. Fraglich ist jedoch 
schon die Zulässigkeit der als negative Feststellungsklage erhobenen Klage. K könnte es 
am erforderlichen Feststellungsinteresse fehlen. Zwar hat er grundsätzlich ein schützens-
wertes Interesse daran, dass das Nichtbestehen eines Anspruchs festgestellt wird. Ist 
dieser Anspruch aber bereits tituliert, so muss vorrangig Vollstreckungsgegenklage erho-
ben ist. Dies ist hier auch geschehen. Fraglich ist allerdings, ob bei Erfolglosigkeit der 
Vollstreckungsgegenklage wegen Präklusion des Aufrechnungseinwandes nach § 767 II 
ZPO dasselbe Rechtsschutzziel noch mit der negativen Feststellungsklage verfolgt wer-
den kann. 

I. Verhältnis 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 München, WM 2008, 580). 
Über 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) 

Grundsätzlich schließen 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 
können sogar im Wege der Klagehäufung miteinander verbunden werden. 

1. Vollstreckungsgegenklage  und negative Feststellungsklage  sind grundsätzlich 
nebeneinander möglich. 

2. Wird eine auf Aufrechnung gestützte Vollstreckungsgegenklage wegen Präklusion  
nach § 767 II ZPO abgewiesen, so ist die Aufrechnung auch materiell-rechtlich  
nicht wirksam  erfolgt.  

3. Ist eine Vollstreckungsgegenklage  wegen Präklusion  des Aufrechnungsein-
wands abgewiesen  worden, ist eine Klage auf Feststellung , dass die titulierte For-
derung durch dieselbe Aufrechnung erloschen sei, unzulässig . 
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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 gestützte negative Feststellungsklage zulässig 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 Erlöschens der titulierten Forderung kann etwa daraus folgen, dass der Titel-
gläubiger im Hinblick auf nach erfolgter Vollstreckung mögliche Bereicherungsansprüche des Titel-
schuldners von vornherein auf eine zwangsweise Durchsetzung der titulierten Forderung verzichtet.“ 
(BGH aaO) 

II. Präklusion bei § 767 II ZPO 

Einwendungen gegen den titulierten Anspruch können nur insoweit im Wege der 
Vollstreckungsgegenklage  geltend gemacht werden, als die Gründe, auf denen sie 
beruhen, nach dem Schluss der  mündlichen Verhandlung  im Ausgangsprozess 
entstanden sind (§ 767 II ZPO). Sind die Gründe vor diesem Zeitpunkt entstanden 
und wird die Rechtswirkung der Einwendung erst durch eine Willenserklärung  
ausgelöst , so ist nach gefestigter Rechtsprechung des BGH der Zeitpunkt maßge-
bend, in dem die Willenserklärung  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 NZI 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 - sämtlich 
aus der Zeit vor Schluss der mündlichen Verhandlung  im Ausgangsprozess, der zur Titulierung des 
Anspruchs der Titelgläubiger und jetzigen Bekl. führte. Sie hätten damit bereits in diesem Prozess unbe-
dingt oder hilfsweise zur Aufrechnung gestellt werden können und müssen. Die Geltendmachung im 
Wege der Vollstreckungsgegenklage war damit ausgeschlossen.“ (BGH aaO) 

Im Vorprozess über die Vollstreckungsgegenklage war die mit Schreiben vom 
15.11.2004 erklärte Aufrechnung präkludiert. 

III. Auswirkungen auf die negative Feststellungskla ge 

Für diesen Fall gelten die soeben dargestellten Grundsätze nicht. Mit der Abweisung 
der Vollstreckungsgegenklage  steht vielmehr fest, dass die Aufrechnung endgül-
tig gescheitert  ist. 

„Nach der oben dargestellten Rechtsprechung hindert zwar die Abweisung der Vollstreckungsgegen-
klage  grundsätzlich nicht die Geltendmachung der nämlichen materiell-rechtlichen Einwendung in einem 
Folgeprozess über den titulierten Anspruch selbst (wobei die analoge Anwendung des § 767 II ZPO al-
lerdings einer genaueren Untersuchung bedürfte). Der Aufrechnungseinwand  nimmt insoweit jedoch 
eine Sonderstellung  ein. Nach ständiger höchstrichterlicher Rechtsprechung  (RG, HRR 1935 
Nr. 691; BGH NJW 1957, 986; BGH NJW 1961, 1067; BGH NJW 1994, 2769; ähnl. Stein/Jonas/Leipold, 
ZPO 22. Aufl., § 145 Rn 63ff., 66f; Wagner, in: MüKo/ZPO, 3. Aufl., § 145 Rn. 28; jew. zu den Rechtswir-
kungen einer bereits vor dem Ausgangsprozess erklärten, in diesem Prozess aber wegen Verspätung 
präkludierten Aufrechnung) hat die Präklusion der Aufrechnung nicht nur verfahrensrecht liche Wir-
kung . Vielmehr treten auch die materiell-rechtlichen Wirkungen der Aufrechnung (§ 389 BGB) nicht ein. 
Die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen des Titelschuldners (hier also: des Kl.) werden so 
behandelt , als sei die Aufrechnung nie erklärt  worden. Sie können folglich vom Titelschuldner selbst-
ständig gegen den Titelgläubiger geltend gemacht und durchgesetzt werden.  

Steht die materiell-rechtliche Wirkung  der Abweisung einer auf eine Aufrechnung gestützten Vollstre-
ckungsgegenklage fest, bedeutet das zugleich, dass eine auf die nämliche Aufrechnung gestützte 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 Erfüllungseinwand - nicht eintreten. Gelänge es B den titulierten Betrag beizutreiben, 
könnten sie ihn auch behalten. K könnte ihn nicht nach § 812 I BGB zurückverlangen; B hätten also kei-
nen Grund, die Vollstreckung im Hinblick auf die zu erwartende Rückforderung 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.  



Juristischer Verlag Juridicus   PR 08/2009  
 

§§ 256, 767 ZPO BGH: Präklusion des Aufrechnungseinwands - 2 5 - 

„Geht es nur um eine Verhinderung der Zwangsvollstreckung , ist kein Grund ersichtlich, neben der 
Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO die negative Feststellungsklage nach § 256 I ZPO zuzulas-
sen. Es fehlt  dann das Rechtsschutzbedürfnis  (Schuschke/Walker/Raebel, Vollstreckung u. Vorl. 
Rechtsschutz, 4. Aufl., § 767 Rn 7). Die erfolgreiche Vollstreckungsgegenklage führt gem. §§ 775 Nr. 1, 
776 ZPO zur Einstellung der Zwangsvollstreckung und zur Aufhebung bereits getroffener Vollstre-
ckungsmaßnahmen. Die (vollstreckungsrechtlichen) Wirkungen  des einer negativen Feststellungs-
klage  stattgebenden Urteils bleiben hinter denjenigen eines Urteils nach § 767 ZPO zurück (vgl. BGHZ 
124, 164 [171] = NJW 1994, 460). Es fällt allenfalls unter § 775 Nr. 4 ZPO. Bereits getroffene Vollstre-
ckungsmaßregeln bleiben daher bestehen (§ 776 ZPO).“ (BGH aaO) 

Auch dieser Antrag ist daher unzulässig. 

V. Klage auf Herausgabe der titulierten Ausfertigun g des Urteils 

„Eine auf § 371 BGB analog  gestützte Klage auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung eines un-
ter § 794 ZPO fallenden Titels ist nach gefestigter Rechtsprechung des BGH dann zulässig, wenn über 
eine Vollstreckungsgegenklage rechtskräftig zu Gunsten des Herausgabeklägers entschieden worden ist 
und die Erfüllung der dem Titel zu Grunde liegenden Forderung zwischen den Parteien unstreitig ist oder 
vom Titelschuldner zur Überzeugung des Gerichts bewiesen wird (BGH NJW 1994, 3225; BGH WM 
1994, 650 [651]; OLG München 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 über die Vollstreckungsge-
genklage  nicht zu befürchten. Im vorliegenden Fall ist die Vollstreckungsgegenklage des Titelschuldners 
und jetzigen Herausgabekl. abgewiesen worden. Das Erlöschen der titulierten Forderung  gem. 
§§ 387, 389 BGB ist zwischen den Parteien nicht unstreitig ; weil die auf die Aufrechnung gestützte 
Vollstreckungsgegenklage wegen Präklusion der Aufrechnung (§ 767 II ZPO) abgewiesen worden ist, 
steht umgekehrt fest, dass die Aufrechnung wirkungslos geblieben ist.“ (BGH aaO) 

Auch die Titelherausgabeklage analog § 371 BGB ist daher unzulässig. 
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ZPO Ablehnung der Prozesskostenhilfe ZPO 
§§ 114, 233, 234 Wiedereinsetzungsfrist für Rechtsmittel  

(BGH in NJW-RR 2009, 789; Beschluss vom 20.01.2009 - VI II ZA 21/08) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

Fall : Das AG hat die Bekl. unter anderem verurteilt, zukünftig eine erhöhte Miete zu zahlen. Die Bekl. hat 
beim LG innerhalb der Berufungsfrist Prozesskostenhilfe für die beabsichtigte Berufung beantragt. 
Das LG hat den Antrag durch Beschluss vom 20.08.2008 nach rechnerischem Ablauf der Beru-
fungsfrist mangels hinreichender Erfolgsaussicht zurückgewiesen. Der Beschluss ist dem Prozess-
bevollmächtigten der Bekl. am 25.08.2008 zugestellt worden. Am 25.09.2008 hat die Bekl. durch ih-
re Prozessbevollmächtigten beim LG Berufung eingelegt und diese begründet. Zugleich hat sie 
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versäumung 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 für die Berufungsinstanz vorzustre-
cken. Das LG hat den Antrag auf Wiedereinsetzung und die Berufung durch Beschluss als unzu-
lässig 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 für die 
beabsichtigte Berufung beantragt, ohne dass zugleich eine Einlegung der Berufung 
erfolgt ist. Regelmäßig ist daher die Berufungsfrist abgelaufen  bis über 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 § 234 ZPO von 2 Wochen ab Wegfall des Hindernisses zu 
beachten ist. Zwar wird Wiedereinsetzung nach § 233 ZPO grundsätzlich nur ge-
währt, wenn das Fristversäumnis unverschuldet  ist.  

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

Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH  ist ein Rechtsmittelführer, der 
innerhalb der Rechtsmittelfrist Prozesskostenhilfe beantragt hat, bis zur Ent-
scheidung über den Antrag als unverschuldet verhindert  anzusehen, das 
Rechtsmittel wirksam einzulegen, sofern er nach den gegebenen Umständen 
nicht mit der Ablehnung seines Antrags wegen mangelnder Bedürftigkeit 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 Bewilli-
gung der Prozesskostenhilfe stellen, sondern auch alle  für die Bewilligung der 
Prozesskostenhilfe erforderlichen Unterlagen beibringen . Da die Bewilligung 
der Prozesskostenhilfe für jeden Rechtszug gesondert erfolgt (§ 119 I S. 1 ZPO), 
sind die Erklärungen nach § 117 II und 4 ZPO auch im höheren Rechtszug, ggf. 

1. Während 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.  

2. Dazu muss zumindest der Prozesskostenhilfeantrag selbst ordnungsgemäß ge-
stellt , begründet und mit den erforderlichen Anlagen versehen sein. 

3. Wird die Prozesskostenhilfe  mangels im Einzelfall bestehender Erfolgsaussichten 
abgelehnt , so ist das Fristversäumnis gleichwohl unverschuldet . 

4. Wird die beantragte Prozesskostenhilfe  für ein beabsichtigtes Rechtsmittel nach 
dem Ablauf der Rechtsmittelfrist verweigert,  bleibt der Partei nach der Bekannt-
gabe der Entscheidung noch eine Zeit von höchstens drei bis vier Tagen für die 
Überlegung, ob sie das Rechtsmittel auf eigene Kost en durchführen  will .  

5. Danach beginnt die zweiwöchige Frist des § 234 I ZPO  für das Wiedereinset-
zungsgesuch und die damit zu verbindende Einlegung des Rechtsmittels. 
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erneut, beizufügen (BGHZ 148, 66, 69; BGH NJW 1998, 1230, 1231; BGH 
BeckRS 2006 05741; st. Rspr.). 

II. Lauf der Wiedereinsetzungsfrist 

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

„Dieses Hindernis entfällt  mit der Entscheidung über das Gesuch . Für 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 höchstens drei bis 
vier Tagen  für die Überlegung, ob sie das Rechtsmittel auf eigene Kosten durchführen will. Dann 
beginnt  die zweiwöchige Frist  des § 234 I ZPO für 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 - III 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 Möglichkeiten 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 zweiwöchigen Frist des § 234 I ZPO, begrenzt allein durch 
die Jahresfrist des § 234 III ZPO , Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragen könne. Die-
se Auffassung, die es in die Hand der mittellosen Partei legen würde, den Eintritt der Rechtskraft  
der Entscheidung der Vorinstanz über 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 vermögende. Deshalb wird ihr die 
Möglichkeit der Prozesskostenhilfe und der Wiedereinsetzung eingeräumt. Nicht  die bloße Mittel-
losigkeit  entschuldigt  also die Versäumung  der Rechtsmittelfrist, sondern Fristnachsicht  wird 
nur dann und so lange  gewährt, wie ein - in seinem Ausgang auch von den Aussichten der 
Rechtsverfolgung abhängendes - Verfahren auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe läuf 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  über das Gesuch . Dieses 
Hindernis entfällt mit der Bekanntgabe der insoweit ergehenden Entscheidung des Gerichts und 
dem Ablauf der für den Fall der Ablehnung dann sich noch anschließenden kurzen Überlegungsfrist 
(BGH, VersR 1985, 271 = BeckRS 1985, 30384659 m.w.N.).“ (BGH aaO) 

Die zweiwöchige Wiedereinsetzungsfrist des § 234 I 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 Fristversäum-
nis unzulässig. 
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StPO Beweisverwertungsverbot StPO 
§ 81a II fehlende polizeiliche Anordnungskompetenz  
 zur Blutprobenentnahme  

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

 

 

 

 

 

 

 

 

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

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

I. 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 körperliche Unversehrtheit ein für den Angekl. 
disponibles Recht betrifft, bedarf es gem. § 81a I 2 StPO bei einer ausdrücklich und eindeutig vom An-
gekl. erklärten Einwilligung in die Blutentnahme keiner Anordnung der Maßnahme. Von einer solchen 
Einwilligung kann aber nur bei einer freiwilligen, ernstlichen und in Kenntnis der Sachlage und des Wei-
gerungsrechts erteilten ausdrücklichen Zustimmung des Angekl. ausgegangen werden (BGH VRS 29, 
203; NJW 1964, 1177; OLG Karlsruhe NStZ 2005, 399; LG Saarbrücken NStZ-RR 2009, 55; Lö-
we/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 81a Rn 13f.; Senge, KK-StPO, 6. Aufl., § 81a Rn 3; Meyer-Goßner, 
StPO, 51. Aufl., § 81a Rn 4; jew. m.w. Nachw.). Dies erfordert, dass der Angekl. - auch ohne geschäfts-
fähig sein zu müssen - nach seiner Verstandesreife Sinn und Tragweite der Einwilligung erfasst (Lö-
we/Rosenberg, § 81a Rn 14; Eisenberg, BeweisR d. StPO, 6. Aufl., Rn 1626). Die bloße Hinnahme des 
Eingriffs genügt dafür nicht. Diese Voraussetzungen für 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 über die Durchsetzung einer Anordnung zur Blutent-
nahme mit unmittelbarem Zwang kann dem weiteren Verhalten des Angekl. ein hinreichender Beleg für 
eine rechtswirksame Einwilligung nicht entnommen werden.“ (OLG Bamberg aaO). 

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

1. Nach § 81a II StPO obliegt die Zuständigkeit  für die Anordnung körperlicher 
Untersuchungen primär dem Richter . Nur ausnahmsweise  kann ein solcher 
Eingriff - wie die Durchführung einer Blutentnahme - durch die StA oder durch 
ihre Ermittlungspersonen  (§ 152 GVG i.V. mit § 1 BayVO über die Ermittlungs-
personen der StA) „bei Gefährdung des Untersuchungserfolgs durch Verzöge-
rung“ erfolgen.  

Eine unberechtigte Inanspruchnahme der Eilanordnungskomp etenz  des § 81a II 
StPO führt  nur dann zu einem Beweisverwertungsverbot, wenn  nach den Umstän-
den des Einzelfalls  

• die Voraussetzungen von Gefahr in Verzug willkürlich an genommen ,  

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

• die den Richtervorbehalt begründende Rechtslage  in gleichgewichtiger Weise 
gröblich verkannt bzw. fehlerhaft beurteilt  wird. 
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„Die Strafverfolgungsbehörden müssen  daher - entsprechend der im Wortlaut des § 81a II StPO 
zum Ausdruck kommenden Rangfolge - regelmäßig versuchen , eine Anordnung des zuständi-
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-
nahmefällen, wenn schon die zeitliche Verzögerung wegen eines solchen Versuchs den Erfolg der 
Maßnahme gefährden würde, dürfen die Strafverfolgungsbehörden selbst die Anordnung treffen, 
ohne sich zuvor um eine richterliche Entscheidung bemüht 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 Berücksichtigung des Schutzzwecks des Richtervorbehalts im kon-
kreten Einzelfall - von einer Gefährdung des Untersuchungserfolgs i.S. des § 81a 
II StPO bei Straftaten unter Alkoholeinfluss von vorneherein ausgegangen wer-
den kann.  

So kann zum einen die Gefährdung des Untersuchungserfolgs nicht allein mit 
dem abstrakten Hinweis begründet werden, eine richterliche Entscheidung sei 
gewöhnlich 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 körpereigenen Abbau der Stoffe der Nachweis der 
Tatbegehung erschwert oder gar verhindert wird, für sich allein noch nicht für die 
Annahme einer Gefährdung des Untersuchungserfolgs ausreichen. 

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

„Anderenfalls würden die konkreten Umstände 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 Nähe zu rechtlich relevanten Grenzwerten, völlig außer Betracht gelassen. Im Übri-
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 gewährleisten  (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 Gefährdung des Untersuchungserfolgs muss vielmehr auf Tatsachen gestützt werden, die 
auf den Einzelfall bezogen und in den Ermittlungsakten zu dokumentieren sind, sofern die Dring-
lichkeit nicht evident ist. Das Bestehen einer solchen Gefährdung unterliegt der vollständigen, eine 
Bindung an die von der Exekutive getroffenen Feststellungen und Wertungen ausschließenden ge-
richtlichen Überprüfung (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 II StPO für die im konkreten Einzelfall zu beurtei-
lende Frage, ob die Ermittlungsbehörden eine richterliche Entscheidung rechtzei-
tig erreichen hätten können, der Zeitpunkt maßgeblich, zu dem die StA  bzw. - 
wie hier - ihre Ermittlungspersonen eine Eingriffsmaßnahme in Form der Blut-
entnahme für 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 mutmaßlichen zeitlichen Verzögerung  treffen. Dabei sind in diese Abwägung 
neben der wahrscheinlichen Dauer bis zum Eintreffen eines Arztes auf der Dienststelle bzw. bis 
zum Erreichen eines Krankenhauses und damit bis zur tatsächlichen Möglichkeit zur Entnahme der 
Blutprobe beim Beschuldigten sowohl die eintretende zeitliche Verzögerung mit oder ohne Herbei-
führung einer richterlichen Entscheidung als auch vor allem die bisher festgestellten konkreten Tat-
umstände am Ort der Kontrolle sowie das Verhalten des Beschuldigten einzubeziehen. Maßstab für 
die richterliche Entscheidungsdauer kann dabei - abhängig von der jeweiligen Tages- oder Nacht-
zeit - nur der Zeitraum sein, der mit einer Antragstellung und Bearbeitung durch den zuständigen 
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 genügt 
es in diesen Fällen zunächst, eine mündliche Anordnung zu erwirken (BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 
2269 = NStZ 2007, 601; OLG Hamm NJW 2009, 242). Auch wenn den Polizeibeamten als Ermitt-
lungspersonen grundsätzlich gem. § 162 I 1 StPO kein eigenes Antragsrecht gegenüber dem Er-
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mittlungsrichter zusteht, führt die Mitteilung des Sachverhalts an den Staatsanwalt und dessen sich 
daran nach Prüfung des Sachverhalts anschließende Antragstellung bei der Ermittlung der richterli-
chen Entscheidungsdauer in der Regel nur zu geringen zeitlichen Verzögerungen (OLG Hamm 
NJW 2009, 242; OLG Stuttgart NStZ 2008, 238). In die Würdigung der konkreten Tatumstände ist 
insbes. der durch eine Atemalkoholmessung bereits ermittelte oder durch Ausfallerscheinungen er-
kennbare Grad der Alkoholisierung und seine Nähe zu relevanten Grenzwerten einzubeziehen. 
Während bei einer höhergradigen Alkoholisierung eine kurzfristige Verzögerung ohne Gefährdung 
des Untersuchungserfolgs hinzunehmen ist, wird diese bei einer nur knappen Grenzwertüberschrei-
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 für die 
Bejahung einer Eilkompetenz der Strafverfolgungsbehör den  herangezogen werden können 
(OLG Hamburg NJW 2008, 2597; OLG Hamm NJW 2009, 242; OLG Jena BeckRS 2009, 04235). 
Eine Gefährdung des Untersuchungserfolgs  durch eine Verzögerung tritt folglich im jeweiligen 
Einzelfall dann ein, wenn die praktische Durchführung der Blutentnahme unter Berücksichtung der 
dargestellten Kriterien zu einem Zeitpunkt für notwendig erachtet wird, der erheblich von dem ab-
weicht, zu dem mit einer richterlichen Entscheidung gerechnet werden kann. Je größer der Zeit-
raum zwischen der Tatzeit bzw. der Verdachtsgewinnung am Tatort und der tatsächlichen Entnah-
memöglichkeit ist, desto mehr zusätzliche Unsicherheiten werden im Hinblick auf die BAK zum Tat-
zeitpunkt begründet, wenn eine spätere Rückrechnung durchgeführt werden muss. Eine Gefähr-
dung des Untersuchungserfolgs kann sich im Übrigen 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 verändert wird, wenn 
keine anderen Festhaltegründe (§§ 163b, 127 II StPO) zur Verfügung stehen.“ (OLG Bamberg a-
aO). 

4. Unter Berücksichtigung dieser Gesichtspunkte waren im vorliegenden Verfahren 
die Voraussetzungen des § 81a II StPO für 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 durchgeführten Atemalkoholmessung 
mit 0,61 mg/l der dringende Tatverdacht für eine Trunkenheit im Verkehr bestand, für das anste-
hende Strafverfahren die Notwendigkeit einer Blutentnahme zum Nachweis des Grades der Alko-
holisierung. Zu diesem Zeitpunkt war somit eine Prognoseentscheidung zur Gefährdung des Unter-
suchungserfolgs zu treffen. Zwar war der Grad der Alkoholisierung des Angekl. in der Nähe des 
Grenzwerts von 1,1‰ ein Indiz für eine schnell durchzuführende Blutentnahme.  

Andererseits erfolgte die Verdachtsgewinnung im Rahmen einer allgemeinen Verkehrskontrolle, 
ohne dass besondere Umstände zu einer weiteren zeitlichen Verzögerung führten. Dies umso 
mehr, als bis zur tatsächlichen 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 örtlichen Dis-
tanz allein kann somit eine Gefährdung des Untersuchungserfolgs nicht begründet werden. Ob eine 
erhebliche zeitliche Verzögerung durch die Einholung einer richterlichen Anordnung zur Blutent-
nahme am Samstag, dem 02.08.2008, nach 18:20 Uhr eingetreten wäre, vermag der Senat vorlie-
gend nicht zu beurteilen, weil von Seiten der ermittelnden Beamtin gar nicht der Versuch unter-
nommen wurde, über den Bereitschaftsdienst der StA zumindest telefonisch mit dem zuständigen 
Ermittlungsrichter Kontakt aufzunehmen. Damit kann vorliegend nicht davon ausgegangen werden, 
dass die Herbeiführung einer richterlichen Entscheidung zu einer erheblichen Verzögerung geführt 
hätte. Erst wenn der Ermittlungsrichter nicht erreichbar gewesen wäre oder er sich zu einer Ent-
scheidung ohne Aktenstudium nicht in der Lage gesehen hätte, wäre eine eigene Entscheidung der 
Ermittlungsperson wegen Gefährdung des Untersuchungserfolgs in Betracht gekommen. Bei dem 
hier festgestellten Sachverhalt hat die Ermittlungsperson daher gegen § 81a II StPO verstoßen.“ 
(OLG Bamberg aaO). 

5. Die fehlerhafte Anordnung der Blutentnahme  durch die sachbearbeitende Po-
lizeibeamtin führt zwar zu einem Beweiserhebungsverbot , aber gleichwohl 
nicht zu einem Verwertungsverbot . 

a) Welche Folgen  sich aus der Nichtbeachtung des Richtervorbehalts in § 81a 
II 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 toß gegen Beweiserhebungsvor-
schriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot na ch sich zieht . Die Verwertbarkeit 
rechtswidrig erlangter Erkenntnisse ist vielmehr nach inzwischen gefestigter Rspr. jeweils 
nach den Umständen des Einzelfalls zu beurteilen, insbesondere nach der Art des Verbots  
und dem Gewicht des Verfahrensverstoßes  sowie der Bedeutung der im Einzelfall betrof-
fenen Rechtsgüter  (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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= 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  einschränkt, nämlich 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 
ausdrücklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus übergeordneten wichtigen Gründen im Einzel-
fall anzuerkennen ist. Von einem Beweisverwertungsverbot ist deshalb nur dann auszugehen, 
wenn einzelne Rechtsgüter durch Eingriffe fern jeder Rechtsgrundlage so massiv beeinträch-
tigt werden, dass dadurch das Ermittlungsverfahren als ein nach rechtsstaatlichen Grundsät-
zen geordnetes Verfahren nachhaltig geschädigt wird und folglich jede andere Lösung als die 
Annahme eines Verwertungsverbots - jenseits des in § 136a III 2 StPO normierten - unerträg-
lich wäre (BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601).  

Für eine ungerechtfertigte Inanspruchnahme einer gesetzlich eingeräumten Eilanordnungs-
kompetenz ist ein Verbot der Verwertung hierbei gewonnener Erkenntnisse deshalb auch nur 
dann anzunehmen, wenn die Voraussetzungen von Gefahr in Verzug willkürlich angenom-
men, der Richtervorbehalt bewusst und gezielt umgangen bzw. ignoriert wird oder wenn die 
den Richtervorbehalt begründende Rechtslage in gleichgewichtiger Weise gröblich 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). 

b) Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze ergibt sich keine annähernd ver-
gleichbare Sachverhaltskonstellation, welche die Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots rechtfertigt.  

„Bereits das Gewicht des Verfahrensverstoßes ist hier als gering  einzustufen : Dies ergibt 
sich im vorliegenden Verfahren vor allem schon daraus, dass ein richterlicher Anordnungsbe-
schluss hier hätte ergehen müssen, nachdem auf Grund der rechtmäßig mit Einwilligung des 
Angekl. durchgeführten Atemalkoholmessung mit einer AAK von 0,61 mg/l der dringende Tat-
verdacht eines Trunkenheitsdelikts bestand, für dessen tatrichterlichen Nachweis es der Blut-
entnahme bedurfte. Ein um eine richterliche Anordnung ersuchter Ermittlungsrichter hätte da-
her im Rahmen seiner gem. § 162 II StPO nur vorzunehmenden Rechtmäßigkeitsprüfung die 
Zulässigkeit dieser Ermittlungshandlung der Blutentnahme gar nicht verneinen können, da die 
materiellen Voraussetzungen für eine solche Anordnung nach § 81a I StPO vorlagen. Damit 
kommt dem Aspekt eines möglichen hypothetischen rechtmäßigen Ermittlungsverlaufs hier 
eine wesentliche Bedeutung zu. Im Gegensatz zur maßgeblichen 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 über die An-
ordnung einer Zwangsmaßnahme ein weiter Beurteilungsspielraum bei der Prüfung des Tat-
verdachts zusteht, wird hier auch kein wesentliches Erfordernis eines rechtsstaatlichen Ermitt-
lungsverfahrens aufgegeben: Der nur einfachgesetzliche Richtervorbehalt in § 81a StPO zählt 
gerade nicht zu den rechtsstaatlichen Mindeststandards (BVerfG NJW 2008, 3053). Weiter 
wird aus der im Rahmen der vorzunehmenden Einzelfallprüfung zu berücksichtigenden Art 
des Verbots deutlich, dass es den Ermittlungspersonen in § 81a II StPO kraft Gesetzes in Eil-
fällen ausdrücklich 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 Zuständigkeitsregelungen des § 100b I 2 StPO oder des § 100d I 2 StPO bei 
schwerwiegenderen Grundrechtseingriffen - erkennbar, dass der Gesetzgeber dem Richter-
vorbehalt hier aus objektiver Sicht eine geringere Bedeutung als bei anderen Eingriffsmaß-
nahmen beigemessen hat. Dies wird zusätzlich noch dadurch verstärkt, dass es sich bei 
§ 81a II StPO nur um einen einfachgesetzlichen Richtervorbehalt handelt. Während mit der für 
eine Wohnungsdurchsuchung geltenden einfachgesetzlichen Regelung des § 105 StPO 
gleichzeitig auch der auf der Ebene des Verfassungsrechts zu beachtende Richtervorbehalt 
des Art. 13 II GG umgesetzt wird, fehlt bei Eingriffen nach § 81a StPO in die durch Art. 2 I GG 
geschützte körperliche Unversehrtheit eine vergleichbare verfassungsrechtliche Regelung 
(OLG Jena BeckRS 2009, 04235).  

Gegen ein Verwertungsverbot spricht  hier auch die Bedeutung der betroffenen Rechts-
güter : Mit der Blutentnahme selbst ist nur ein minimaler Eingriff in die nur einem einfachen 
Gesetzesvorbehalt unterstellte körperliche Unversehrtheit i.S. des Art. 2 II 1 GG verbunden, 
der heute als Standardmaßnahme bei jeder medizinischen Behandlung zu diagnostischen 
Zwecken regelmäßig und ohne weitere körperliche Beeinträchtigungen und Risiken vorge-
nommen wird. Dem stehen durch § 316 StGB und § 315c StGB geschützte hochrangige Inte-
ressen an der Sicherheit des öffentlichen Straßenverkehrs gegenüber, die es erforderlich ma-
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chen, Leib und Leben der am Straßenverkehr teilnehmenden Bevölkerung dadurch zu schüt-
zen, dass die von alkoholisierten Verkehrsteilnehmern ausgehenden erheblichen Gefährdun-
gen vermindert oder gar beseitigt werden. Die vom Angekl. begangene Tat ist geeignet, die 
Sicherheit des Straßenverkehrs und damit auch Leib und Leben Dritter in erheblichem Maße 
zu gefährden, so dass auch die Abwägung dieses Gesichtspunktes mit der relativen Gering-
fügigkeit des Eingriffs zur Ablehnung eines Beweisverwertungsverbots führen muss (OLG 
Köln 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). 

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

• Ein Verstoß gegen das Willkürverbot  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 aufdrängt, dass sie auf sachfremden und damit 
willkürlichen Erwägungen beruht. Dabei enthält die Feststellung von 
Willkür keinen subjektiven Vorwurf.  

• Willkürlich im objektiven Sinne  ist eine Maßnahme , welche im Ver-
hältnis zu der Situation, der sie Herr werden will, tatsächlich und ein-
deutig unangemessen  ist: 

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

„[Hier] liegt  eine solche willkürliche Missachtung der richterlichen Anordnun gsbe-
fugnis durch die Polizeibeamtin nicht vor : Zwar hätte außerhalb der Dienstzeiten, hier 
am Samstag zwischen 18 und 19 Uhr, ein Ermittlungsrichter, der die Blutentnahme an-
ordnet, möglicherweise erreicht werden können. Wenn die Polizeibeamtin sich darauf 
beruft, dass die Anordnung von Blutentnahmen durch Polizeibeamte an ihrer Dienststelle 
gängige Praxis sei und dass angesichts des schnellen Abbaus von Alkohol im Körper 
Schwierigkeiten mit dem Tatnachweis gegeben seien, wenn es zu Verzögerungen bei 
der Blutentnahme komme, lässt sich bei dem hier vorliegenden Sachverhalt jedenfalls 
ein tatsächlich 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 
für die unwiderlegbare Indizwirkung der absoluten Fahruntüchtigkeit von 1,1‰ liegt und 
auf Grund der durchgeführten allgemeinen Verkehrskontrolle beim Angekl. keine An-
haltspunkte für alkoholbedingte Fahrfehler ermittelt werden konnten. Es kann daher nicht 
als willkürlich angesehen werden, wenn die ermittelnde Polizeibeamtin ihre Eilkompe-
tenz nach § 81a II StPO hier angenommen hat. Hinzu kommt, dass nach der bisherigen 
Rspr. und Kommentarlit. zum Zeitpunkt der Anordnung die Auslegung des § 81a II StPO 
uneinheitlich war.“ (OLG Bamberg aaO). 

d) Diese Rechtsauffassung steht auch im Einklang mit der verfassungsge-
richtlichen Rspr. : Danach obliegt es in erster Linie den zuständigen Fach-
gerichten zu beurteilen, welche Folgen sich aus einem möglichen Verstoß 
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 . Insbesondere ergibt sich weder ein Verstoß gegen den ef-
fektiven Rechtsschutz (Art. 19 IV GG) noch gegen die Grundsätze eines fairen rechtsstaatli-
chen Verfahrens i.S. des Art. 2 I i.V. mit Art. 20 III GG.  

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

Auch ergeben sich keine Anhaltspunkte für eine willkürliche, den Fairnessgrundsatz ignorie-
rende Handhabung der strafprozessualen Grundsätze über Beweisverwertungsverbote 
(BVerfG NJW 2008, 3053). Dies umso mehr, als „bereits der in § 81a StPO enthaltene Rich-
tervorbehalt nicht zu den rechtsstaatlichen Mindeststandards zu zählen sein (dürfte)“, 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  Maßgebliche Sach- und Rechtslage VwGO 
§ 8 a Abschaffung des Widerspruchsverfahrens  

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

 

 

 

 

 

 

 

Fall : K ist Geschäftsführer der K-GmbH. Sowohl ihm als auch der K-GmbH ist nach den §§ 35 VIIa, 35 I 1, 2 
GewO die Ausübung des Schlosserei- und Metallbaugewerbes und aller weiteren Gewerbe untersagt 
worden, weil er sich als unzuverlässig erwiesen habe. Die GmbH sei seit Aufnahme ihrer gewerblichen 
Tätigkeit mit der Zahlung ihrer Sozialabgaben und Steuern säumig geblieben, so dass Schulden von 
insgesamt 20.326,53 Euro aufgelaufen seien. Darüber hinaus habe sich K als Geschäftsführer oder Be-
triebsleiter von 12 weiteren angemeldeten Gesellschaften betätigt, die sämtlich ebenfalls erhebliche 
Rückstände bei den öffentlichen Kassen (zusammen ca. 251.122 Euro) hätten bzw. die ihren Erklä-
rungspflichten nicht nachgekommen seien, ohne dass Anzeichen einer Besserung bestünden. Auch per-
sönlich schulde der Kläger, der am 24.10.2006 die eidesstattliche Versicherung abgegeben habe, Steu-
ern samt Nebenforderungen von insgesamt 47.566,50 Euro. Darüber hinaus werde gegen ihn strafrecht-
lich ermittelt. Es sei angesichts all dessen erforderlich, ihn von jeder weiteren gewerblichen Betätigung 
abzuhalten, da er wirtschaftlich leistungsunfähig sei. Anzeichen dafür, dass er sich, anders als bisher, 
ökonomisch verantwortungsbewusst verhalten werde, bestünden derzeit nicht. 

Gegen die Untersagungsverfügung hat K fristgerecht Klage gegen B vor dem zuständigen Gericht einge-
reicht und ausgeführt, dass die Schulden zwischenzeitlich zurückgeführt seien und er ein tragfähiges 
wirtschaftliches Konzept erarbeitet habe, mit dem sich der Neuanstieg derartiger Abgabenschulden in 
Zukunft vermeiden ließe. 

Kann das Gericht diesen Vortrag berücksichtigen? 

Fraglich ist jedoch, ob die Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO hätte ergehen dürfen. 
Nach § 35 GewO hat eine Gewerbeuntersagung zu erfolgen, wenn der Gewerbetreibende 
unzuverlässig  ist und die Untersagung zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb 
Beschäftigten erforderlich  ist. 

I. Vorliegen eines Gewerbes 

K müsste zunächst ein Gewerbe i.S.d. GewO betreiben. Ein Gewerbe ist eine selb-
ständige Tätigkeit, die auf Dauer  angelegt und auf Gewinnerzielung ausgerichtet  ist. 
Hiervon ist auszugehen.  

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

II. Unzuverlässigkeit des Gewerbetreibenden 

Nach § 35 I 1 GewO ist es darüber hinaus erforderlich, dass K unzuverlässig  ist.  

Dies ist dann der Fall, wenn er nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die 
Gewähr dafür bietet, dass er sein Gewerbe künftig ordnungsgemäß betreiben  
wird. Im vorliegenden Fall hat K seine Steuerpflichten nicht ordnungsgemäß erfüllt. 

Steuerrückstände , insbesondere Betriebssteuerrückstände, sind geeignet, die Un-
zuverlässigkeit darzutun, wenn sie sowohl ihrer Höhe nach als auch im Verhältnis zur 
steuerlichen Gesamtbelastung des Gewerbetreibenden von Gewicht  sind und sich 
über einen längeren Zeitraum  erstrecken. Dies ist bei den hier in Rede stehenden 
Beträgen zweifellos der Fall. 

1. Bei der verwaltungsgerichtlichen Beurteilung einer Verfügung, durch welche die 
Gewerbeausübung untersagt  worden ist, ist grundsätzlich auf den Zeitpunkt der 
letzten  Behördenentscheidung und nicht auf den der letzten tatsachengerichtlichen 
Entscheidung abzustellen. 

2. Es ist eine deutliche Trennung zwischen Untersagungsverfahren  (§ 35 I 1 GewO) 
und Wiedergestattungsverfahren  (§ 35 VI 1 GewO) vorzunehmen. 

3. Eine Abschaffung des Widerspruchsverfahrens  ändert hieran nichts. 
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Ebenso stellt die Nichtabführung von Arbeitnehmeranteilen in die Sozialversicherung 
einen so bedenklichen Mangel an sozialem Verantwortungsbewusstsein  dar, dass 
sie grundsätzlich zur Annahme der Unzuverlässigkeit führt. 

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

III. Erforderlichkeit der Gewerbeuntersagung 

Weitere Voraussetzung für die Gewerbeuntersagung ist nach § 35 I GewO, dass die 
Untersagung des Gewerbes zum Schutz der Allgemeinheit  oder der im Betrieb Be-
schäftigten erforderlich  ist. 

1. Schutz der Allgemeinheit 

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

Gerade bei der Unzuverlässigkeit wegen Steuerschulden ist fraglich, ob hier  
überhaupt die Allgemeinheit überhaupt geschützt werden muss, also ob eine Ge-
fährdung der Allgemeinheit durch die Nichterfüllung 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 ordnungsgemäße Funkti-
onsfähigkeit des Allgemeinwesens aufrechterhalten werden. Insofern besteht ein 
schutzwürdiges Interesse der Allgemeinheit an der Erfüllung der steuerlichen 
Pflichten. 

2. Erforderlichkeit 

Zum Schutz dieses Interesses müsste die Gewerbeuntersagung auch erforder-
lich sein. Dann dürfte kein milderes Mittel  zur Verfügung 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 für seine Arbeitnehmer abzuführenden Lohnsteuer, sondern auch im 
Hinblick auf die sonstigen Betriebssteuern nicht beglichen hat. 

Die Gewerbeuntersagung war daher auch erforderlich. 

IV. Wegfall der Voraussetzungen für die Gewerbeunte rsagung 

Fraglich ist jedoch, ob es von Belang ist, dass T nach Erlass des Untersagungsbe-
scheides die Rückstände zurückgeführt hat und ein Konzept vorlegen kann, dass zu-
künftig die Gewähr für eine ordnungsgemäße Handhabung bietet. 

Dies müsste im vorliegenden Verfahren Berücksichtigung finden können. 

§ 113 I 1 VwGO stellt nur darauf ab, ob der VA im Zeitpunkt der gerichtlichen  Ent-
scheidung  rechtswidrig ist. Er sagt jedoch nichts darüber 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 behördlichen 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. Für VA, die Dauerwirkungen auslösen, ist jedoch eine ständige Kontrolle dahin-
gehend erforderlich, ob die Voraussetzungen für diese Dauerwirkungen noch beste-
hen. Sind sie weggefallen, sind die Wirkungen, die von dem Dauer-VA  ausgehen, 
nicht mehr von der Ermächtigungsgrundlage gedeckt und er wird daher rechtswidrig. 
Für solche VA muss daher die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mündli-
chen Verhandlung maßgebend sein (vgl. auch Klein NVwZ 90, 634). 

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

Der Betrieb eines Gewerbes  ist nach der Gewerbeordnung grundsätzlich erlaub-
nisfrei . Wird daher im Einzelfall die Ausübung eines Gewerbes untersagt, so wird 
diese Freiheit der Gewerbeausübung für die Dauer der Geltung der Untersagung be-
schränkt. Die Wirkungen der Gewerbeuntersagung  sind daher auf Dauer  angelegt 
und entsprechen den Merkmalen eines Dauer-VA, so dass es grundsätzlich auf den 
Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung ankommen müsste. 

Von diesem Grundsatz ist jedoch für die Gewerbeuntersagung eine Ausnahme zu 
machen, da eine ausdrückliche gesetzliche Regelung darüber vorliegt, wie solche 
Veränderungen der Sach- und Rechtslage nach der letzen behördlichen Entschei-
dung über die Gewerbeuntersagung zu berücksichtigen sind. 

„Dass bei der verwaltungsgerichtlichen Beurteilung einer Verfügung, durch welche die Gewerbeaus-
übung untersagt  worden ist, grundsätzlich auf den Zeitpunkt der letzten  Behördenentscheidung 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 = DVBl. 1982, 694 = NVwZ 1982, 503), beruht auf 
materiellem  Bundesrecht , nämlich dem Verhältnis von § 35 I 1 GewO zu § 35 VI 1 GewO und dem 
darin zum Ausdruck kommenden Regelungszusammenhang. Verändert 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 Lüneburg aaO) 

Allerdings ist nunmehr in vielen Bundesländern das Widerspruchsverfahren weitge-
hend abgeschafft worden, so auch in Niedersachsen. Fraglich ist, ob dieser Wegfall 
einer behördeninternen Kontrolle dazu führt, an dieser Rechtssprechung etwas zu 
ändern.  
„§ 35 I und VI GewO  sind insoweit nicht geändert  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 Klägers nämlich nicht aus der Überlegung abgeleitet, 
dass dem Betroffenen durch das Widerspruchsverfahren gleichsam eine hinreichende B ewäh-
rungsfrist  eingeräumt würde, so dass es der Berücksichtigung der Zeit des gerichtlichen Verfahrens 
nicht mehr bedürfe, sondern daraus, dass § 35 VI GewO zur Entlastung der Behörde "eine deutliche 
Trennung  zwischen dem Untersagungsverfahren  einerseits und dem Wiedergestattungsverfahren  
andererseits" statuiere. Diese gewollte Trennung hebt nicht darauf ab, wie das Verwaltungsverfahren 
ausgestaltet ist. 

Einzuräumen ist, dass dem Betroffenen durch die Verkürzung des Verwaltungsverfahrens  rein tat-
sächlich ein Nachteil  erwachsen kann, etwa weil nach Erlass des Ausgangsbescheids keine Zeit mehr 
für die - späte - Erstellung eines Sanierungskonzepts besteht. Das vermag jedoch keine verfassungs-
widrige Ungleichbehandlung  etwa mit unzuverlässigen Gewerbetreibenden in Bundesländern  zu 
begründen, die das Widerspruchsverfahren in diesem Rechtsbereich beibehalten haben. Der Bundesge-
setzgeber selbst hat in § 68 I 2 VwGO 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 Ländern in Kauf genom-
men , die sich im Übrigen nicht nur zu Gunsten, sondern auch zu Lasten der Betreffenden auswirken 
kann. Ein Rechtsanspruch  auf eine an die Bedürfnisse des unzuverlässigen Gewerbetreibenden ange-
passte längere Zeitdauer  des Untersagungsverfahrens, das nach § 10 S. 2 VwVfG "zügig" durchzufüh-
ren ist, bestand und besteht jedenfalls nicht, gleichgültig, ob das Verfahren ein- oder mehrstufig ausges-
taltet ist.“ (OVG Lüneburg aaO) 

Aus diesen Gründen bleibt es daher bei der allgemeinen Regel , dass es für die Beurtei-
lung der Rechtmäßigkeit einer Gewerbeuntersagung auf den Zeitpunkt der letzten behörd-
lichen Entscheidung ankommt, so dass die von K vorgetragenen Umstände im Gerichts-
verfahren keine Berücksichtigung finden können. 
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GG Summarische Prüfung im Eilverfahren VerfR 
Art. 19 IV GG  Umfang der Aufklärungspflicht des Gerichts  

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

  

 

 

 

 

 

 

 
 

Fall : Die 1961 geborene B leidet an der Krankheit ALS (amyotrophe Lateralsklerose) mit nahezu vollständiger 
Lähmung der Muskulatur, wodurch sie komplett an den Rollstuhl gefesselt ist. Sprechen ist ihr kaum 
noch möglich; die Kommunikation erfolgt über 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 Kräften erlaubt. Bei B ist die Pflegestufe III (Schwerstpflegebedürftigkeit) festgestellt. B lebt zu-
sammen mit ihrem Ehemann im eigenen Haushalt. Der Antrag der B auf Bewilligung eines speziell für 
sie hergerichteten Elektrorollstuhls samt elektronischer Mundsteuerung wurde abgelehnt. Das SG Duis-
burg lehnte den Erlass einer einstweiligen Anordnung ab, da die Voraussetzungen einer ausnahmsweise 
zulässigen Vorwegnahme der Hauptsache nicht vorlägen. Die erforderlichen umfangreichen medizini-
schen Ermittlungen müssten dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben. Die Beschwerde wurde zu-
rückgewiesen. Hiergegen hat B Verfassungsbeschwerde eingelegt. Ist diese begründet? 

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

I. Schutzbereich 

Durch die grundgesetzlichen Gewährleistungen ist der Bürger vor unzulässigen Ein-
griffen in seine Rechte nur dann effektiv geschützt, 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 beschränkt, sondern bezieht sich auf die Prüfung der 
Verletzung einfachgesetzlicher  Normen . Anderenfalls wären die Grundrechte leere 
Formeln ohne praktische Bedeutung. Insofern ist Art. 19 IV GG sowohl ein formelles 
Grundrecht als auch ein Verfahrensgrundrecht. Es bietet einen lückenlosen gericht-
lichen Rechtsschutz  vor staatlichen Maßnahmen . 

Die Rechtsweggarantie umfasst den Zugang zum Gericht , das Verfahren vor dem 
Gericht  und die Entscheidung durch das Gericht . Art. 19 IV GG garantiert darüber 
hinaus aber nicht nur, dass sich ein Gericht überhaupt mit der Angelegenheit befasst, 
sondern erforderlich ist vielmehr die Zurverfügungstellung effektiver Rechtsschutz-
möglichkeiten, die vom Betroffenen tatsächlich in Anspruch genommen werden kön-
nen und nicht nach unangemessen langer Zeit zu einer Entscheidung führen 

Der Rechtsweg ist gewährleistet gegen Maßnahmen der öffentlichen  Gewalt , die 
eine Rechtsverletzung  herbeiführen können. Hier geht es um die gerichtliche Kon-
trolle der Verweigerung einer Leistung durch eine Behörde und somit um einen Akt 
der Exekutive, so dass der Schutzbereich des Art. 19 IV GG eröffnet ist. 

II. Eingriff 

Art. 19 IV GG sichert den Rechtsweg gegen Rechtsverletzungen. Eine Berufung auf 
hierauf ist nur dann möglich, wenn subjektive Rechte des Verfahrensführers betroffen 
sind, wobei hierunter sowohl die privaten  als auch die öffentlichen Rechte  fallen, 
soweit diese auch dem Schutz des Betroffenen dienen. 

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

2. Die Gerichte sind, wenn sie ihre Entscheidung nicht  an einer Abwägung der wi-
derstreitenden  Interessen , sondern  an den Erfolgsaussichten in der Hauptsa-
che  orientieren, in solchen Fällen gemäß Art. 19 IV 1 GG gehalten, die Versagung 
vorläufigen Rechtsschutzes auf eine eingehende Prüfung der Sach- und Rechts-
lage  zu stützen. 
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Eine Rechtsverletzung liegt in einem rechtswidrigen Eingriff  in diese Rechte. Ein-
griff ist nur die über 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 Gründen geboten ist. 

1. Anforderungen des Art. 19 IV GG an den Eilrechts schutz 

„Je schwerer die Belastungen des Betroffenen wiegen, die mit der Versagung vorläufigen Rechts-
schutzes verbunden sind, umso weniger darf das Interesse an einer vorläufigen Regelung oder Si-
cherung der geltend gemachten Rechtsposition zurückgestellt werden. Art. 19 IV GG verlangt auch 
bei Vornahmesachen  jedenfalls dann vorläufigen Rechtsschutz, wenn ohne ihn schwere und 
unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstünden, zu deren nachträglicher Beseiti-
gung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage wäre (vgl. BVerfGE 79, 69 [74]; 
94, 166 [216]). Die Gerichte sind, wenn sie ihre Entscheidung nicht  an einer Abwägung der wi-
derstreitenden  Interessen , sondern  an den Erfolgsaussichten in der Hauptsache  orientieren, 
in solchen Fällen gemäß Art. 19 IV 1 GG gehalten, die Versagung vorläufigen Rechtsschutzes auf 
eine eingehende Prüfung der Sach- und Rechtslage  zu stützen. Ist dem Gericht dagegen eine 
vollständige Aufklärung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht möglich , so ist anhand ei-
ner Folgenabwägung  zu entscheiden. Auch in diesem Fall sind die grundrechtlichen Belange  
des Antragstellers umfassend in die Abwägung einzustellen . Die Gerichte müssen sich schüt-
zend und fördernd vor die Grundrechte des Einzelnen stellen. Dies gilt ganz besonders, wenn es 
um die Wahrung der Würde des Menschen geht. Eine Verletzung dieser grundgesetzlichen Ge-
währleistung, auch wenn sie nur möglich erscheint oder nur zeitweilig andauert, haben die Gerichte 
zu verhindern (vgl. BVerfGE 5, 237 [242 f.]).“ (BVerfG aaO) 

2. Anwendung auf den Fall 

„Die Versagung von Eilrechtsschutz  bedeutet für die B unter Beachtung ihrer grundrechtlich ge-
schützten 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. 1 I 1 
GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ein Anspruch auf die  Mindestvoraussetzungen  
für ein menschenwürdiges Dasein  (vgl. BVerfGE 82, 60 [80]). In Bezug auf die gesetzliche Pfle-
geversicherung hat das Bundesverfassungsgericht ausgeführt, die Fürsorge für Menschen, die vor 
allem im Alter zu den gewöhnlichen Verrichtungen im Ablauf des täglichen Lebens aufgrund von 
Krankheit und Behinderung nicht in der Lage seien, gehöre im Geltungsbereich des Grundgesetzes 
zu den sozialen Aufgaben der staatlichen Gemeinschaft; dem Staat sei die Würde des Menschen 
in einer solchen Situation der Hilfebedürftigkeit be sonders anvertraut  (vgl. BVerfGE 103, 197 
[221] unter Hinweis auf Art. 1 I GG). Aus Art. 1 I GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip folgt 
die Pflicht auch der Rechtsprechung, diese Grundsätze bei der Anwendung des einfachen Rechts 
zu berücksichtigen (vgl. bereits BVerfGE 1, 97 [105]).“ (BVerfG aaO) 

a) Summarische Wertung der Anspruchsvoraussetzungen  

Nach § 33 I 1 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 Gebrauchsgegenstände des täglichen Lebens an-
zusehen sind. Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist ein Hilfsmit-
tel erforderlich , wenn sein Einsatz zur Lebensbewältigung  im Rahmen der Grundbedürf-
nisse des täglichen Lebens benötigt wird. Für die Herstellung einer ausreichenden Bewe-
gungsfreiheit  sind dabei solche Hilfsmittel erforderlich, die dem behinderten Menschen einen 
Bewegungsradius verschaffen, wie ihn ein nicht behinderter Mensch üblicherweise noch zu 
Fuß erreicht. Hierzu gehört im gegebenen Fall auch ein Elektrorollstuhl (vgl. BSG, SozR 3-
1200 § 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 während der Abwesenheit ihres Ehemannes im häuslichen Umfeld an den Platz 
gebunden, wo sie „abgestellt“ wird. Bei einem unter amyotropher Lateralsklerose leidenden 
Menschen mit völligem Verlust der eigenen Mobilität  ist der Zwang zum Verharren in einer 
Situation der Hilflosigkeit aber eine schwerwiegende Einschränkung , die seine Persönlich-
keitsrechte berührt. 

Vor diesem Hintergrund genügen die angegriffenen Entscheidungen dem Gebot effektiven 
Rechtsschutzes nicht. Sowohl das Sozialgericht als auch das Landessozialgericht haben ihre 
Entscheidung nicht auf eine Erörterung der Erfolgsaussichten der Beschwerdeführerin in der 
Hauptsache gestützt, sondern eine einstweilige Anordnung schon mit dem Hinweis auf die 
Notwendigkeit näherer Sachverhaltsfeststellungen  zur Frage möglicher Gefahren durch 
den Betrieb eines Elektrorollstuhls abgelehnt . Das berücksichtigt die grundrechtlich geschütz-
ten Interessen der B nicht ausreichend.  
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Die Fachgerichte lassen das aktuelle Interesse  der B, im Rahmen ihrer krankheitsbedingt 
sehr eingeschränkten Möglichkeiten, im Wohnumfeld einen Rest an Mobilität zu erhalten, we-
gen einer von den Gerichten selbst nicht als nachgewiesen, sondern lediglich für möglich ge-
haltenen Gefahr beim Betrieb des Elektrorollstuhls zurücktreten, obwohl die B solche Gefah-
ren unter Hinweis auf eine bereits erfolgte Erprobung eines leihweise überlassenen Rollstuhls 
ausdrücklich 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 Verkürzung des gebotenen Rechtsschutzes dar, wenn das Landessozialgericht die 
Notwendigkeit einer vorläufigen Regelung aufgrund von Mutmaßungen über das Vorhanden-
sein von Hilfspersonen verneint, welche die Mobilität der B sicherstellen könnten.“ (BVerfG 
aaO) 

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 diesbezüglichen 
Ausführungen der Gerichte übersehen aber bereits, dass die Versorgung der B im Rahmen 
einer einstweiligen Anordnung mit einem Elektrorollstuhl, selbst wenn dieser speziell für die 
Beschwerdeführerin hergerichtet werden muss, trotzdem nur eine vorläufige  und keine 
endgültige Regelung  ist. Denn die Wirkungen einer derartigen einstweiligen Anordnung kön-
nen nachträglich für 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 
Abwägung der mit einer einstweiligen Anordnung eint retenden Folgen unter Berück-
sichtigung der grundrechtlich geschützten Belange  der B. Den Fachgerichten obliegt da-
her, wenn sie ihre Entscheidung nicht allein auf der Grundlage der tatsächlichen Angaben der 
Beschwerdeführerin treffen wollen, die Pflicht zur weiteren Aufklärung des Sachverhalts. Auch 
im Verfahren der einstweiligen Anordnung gilt der Amtsermittlungsgrundsatz , was die Mög-
lichkeit einer Beweiserhebung einschließt (vgl. Keller, in: Meyer-Ladewig, aaO, § 86b Rn 16a). 
Einen möglichen Weg, die notwendigen Tatsachen festzustellen, hat die B mit ihrem Hinweis 
aufgezeigt, dass sie bereit ist, den Gerichten ihre Fähigkeit zur gefahrenfreien Nutzung eines 
entsprechend ausgerüsteten Elektrorollstuhls mit einem leihweise zur Verfügung gestellten 
Fahrzeug vorzuführen.“ (BVerfG aaO) 

Die Ablehnung des Eilrechtsschutzes für 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. 

III. Rechtfertigung 

Grundsätzlich ist die Rechtsweggarantie vorbehaltlos gewährleistet . 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 Maßnahme durch Gründe Rechtspflege und Rechtssicherheit nicht mehr ge-
deckt ist, scheidet bei Vorliegen eines Eingriffs eine Beschränkung des Gewähr-
leistungsbereiches unter Hinweis auf die Sicherung der Funktionsfähigkeit der 
Rechtspflege und dem Erfordernis nach Rechtssicherheit aus. 

Andere kollidierende Verfassungsrechte  kommen als Einschränkungen des 
Art. 19 IV GG nicht in Betracht. Dies führt 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 Beschlüsse verfassungswidrig sind und die Verfassungsbe-
schwerde daher begründet ist. 
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Kurzauslese II 
 

Sie können sich darauf beschränken, die nachfolgend en Seiten zu überfliegen. Was Ihnen davon bemerkens wert 
und „merkenswert“ erscheint, können Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung für Repetitionen zu haben. Sie können auch ein zelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kl eben. 
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt. 
 

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

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

Bei der Bestimmung des Beschwerdegegenstands  hat eine nach Schluss der mündlichen Verhandlung 
geltend gemachte Klageerweiterung grds. außer Betra cht  zu bleiben. 
„Gem. § 296a ZPO können nach Schluss der mündlichen 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 Sachanträge von ihrem Regelungsbereich nicht e rfasst  (vgl. nur Musielak/Huber, § 296a Rn 
3). Wie sich jedoch aus §§ 256 II, 261 II, 297 ZPO ergibt, ist die Erhebung einer neuen Klageforderung oder einer Klageer-
weiterung durch einen nach Schluss der mündlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatz unzulässig, weil Sachanträge 
spätestens in der letzten mündlichen Verhandlung ge stellt werden müssen (BGH NJW 1966, 1657 = WM 1966, 863; 
NJW-RR 1997, 1486; Musielak/Huber, § 296a Rn 3; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 296a Rn 26; Zöller/Greger, ZPO, 
27. Aufl., § 296a Rn 2; Saenger, in: HandKomm-ZPO, 2. Aufl., § 296a Rn 3; F. O. Fischer NJW 1994, 1315; vgl. zur Unzu-
lässigkeit einer nach Schluss der mündlichen Verhandlung eingereichten Widerklage BGH NJW-RR 1992, 1085; NJW 2000, 
2512). 

Mangels einer Antragstellung in mündlicher Verhandlung darf über eine nach Schluss der mündlichen Verhandlung einge-
reichte Klageerweiterung nicht entschieden werden (BGH NJW-RR 1997, 1486; OLG München 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 außer Betracht zu lassen (BGH NJW-RR 1997, 
1486).“ (BGH aaO). 

 

ZPO Berufung ZPO 
§ 519 II  Berufungsschrift und PKH-Antrag  

(BGH in MDR 2009,760; Beschluss vom 24.03.2009 – VI  ZB 89/08) 

Ein mit „Berufung und Prozesskostenhilfeantrag“ überschr iebener Schriftsatz  kann aufgrund der Ver-
wendung des Begriffs „Berufung“ in der Überschrift und der im Rubrum enthaltenen Bezeichnung der Parteien 
als „Berufungskläger(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 Prozesserklärungen - alle Umstände des jeweiligen 
Einzelfalls zu berücksichtigen. Die Auslegung von Prozesserklärungen, die auch der Senat als Revisionsgericht selbst 
vornehmen kann (st. Rspr., vgl. BGH NJW-RR 1996, 1210; BGHZ 4, 328), hat den Willen des Erklärenden zu beachten, wie 
er den äußerlich in Erscheinung getretenen Umständen üblicherweise zu entnehmen ist (vgl. BGH VersR 1999, 900).  

Bei Beachtung dieser Grundsätze hat die Kl. wirksam Berufung eingelegt: Maßgebend ist der objektiv zum Ausdruck 
gekommene Wille des Erklärenden.  Es kommt dabei allerdings nicht darauf an, ob der Schriftsatz vom Gericht als Beru-
fungsschrift gewertet und behandelt worden ist. Nicht zu berücksichtigen sind auch die Begleitumstände, 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 dafür, dass die Kl. zunächst lediglich einen 
Prozesskostenhilfeantrag stellen und noch keine Berufung einlegen wollte. Für eine unbedingte Berufungseinlegung 
sprechen hier schon die Verwendung des Begriffs "Be rufung" in der Überschrift und die Bezeichnung der Parteien 
als "Berufungsklägerin" und "Berufungsbeklagte" im Rubrum . 

Mit Rücksicht auf die schwerwiegenden Folgen einer bedi ngten und damit unzulässigen Berufungseinlegung  ist für 
die Annahme einer derartigen Bedingung eine ausdrückliche zweifelsfreie Erklärung 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 angekündigt wird, dass "nach Gewährung der Prozesskostenhilfe" Berufung eingelegt 
werde (vgl. BGH FamRZ 2004, 1553). Daran fehlt es hier. Hiernach ist die Berufung fristgerecht eingelegt worden.“ (BGH 
aaO). 

 

ZPO Berufungsbegründungsfrist ZPO 
§§ 520, 233, 234 I 2  Verlängerungsantrag  

(BGH in DB 2009, 1349; Beschluss vom 16.04.2009 – V II ZB 66/08) 

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

In diesem Fall steht der Partei dann für die Begründung der Berufung die Monatsfrist des § 234 I 2 ZPO zur 
Verfügung.  
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„Allerdings hat der BGH entschieden, dass dem Berufungskl. Wiedereinsetzung nur gewährt werden kann, wenn sein Pro-
zessbevollmächtigter die in einem ersten Antrag auf Verlängerung der Berufungsbegründungsfrist 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 Verlängerungsfrist weder über die Verlängerung entschieden noch sich 
sonst geäußert 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 Verlänge-
rungsfrist mitgeteilt, dass die Berufungsbegründung (und damit auch der Antrag auf Fristverlängerung) nicht eingegangen 
sei. Damit wurde die Monatsfrist des § 234 I 2 ZPO  in Gang gesetzt. Diese vom Gesetz vorgegebene Frist ist nicht von 
der zuvor vom Kl. beantragten Fristverlängerung abh ängig.  Sie wird durch den Antrag des Kl. nicht verkürzt, sondern 
steht dem Kl. in voller Länge zur Verfügung (vgl. BGH NJW 1996, 1350; MüKo-ZPO/Gehrlein, 3. Aufl., § 233 Rn 62; Musie-
lak/Grandel, ZPO, 6. Aufl., § 233 Rn 29; Wieczorek/Schütze/Uwe Gerken, ZPO, 3. Aufl., § 233 Rn 66; Stein/Jonas/Roth, 
ZPO, 22. Aufl., § 233 Stichwort Fristverlängerung).  

[Auch] der Umstand, dass nach § 520 II 3 ZPO in der Fassung des Zivilprozessreformgesetzes die Berufungsbegründungs-
frist ohne Einwilligung des Gegners nur um bis zu einem Monat verlängert werden kann, zwingt nicht zu einer anderen 
Beurteilung: § 234 I 2 ZPO wird von § 520 II 3 ZPO nicht überlag ert . Beide Vorschriften verfolgen unterschiedliche Zwe-
cke und sind unabhängig voneinander zu betrachten. Durch die Einführung der Monatsfrist in § 234 I 2 ZPO sollte in erster 
Linie die Rechtsstellung unbemittelter Rechtsmittelführer bei der Gewährung von Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
verbessert werden (vgl. BT-Drucks. 15/1508, S. 17). Die Vorschrift gilt darüber hinaus ohne Einschränkung für alle Fälle der 
Versäumung einer Frist zur Begründung eines Rechtsmittels (BGH NJW 2008, 1164). § 520 II 3 ZPO dient der Beschleuni-
gung des Berufungsverfahrens (vgl. BT-Drucks. 14/4722 S. 95). Er sagt nichts darüber aus, unter welchen Umständen bei 
der Versäumung der Berufungsbegründungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewährt werden soll. Es ist nichts 
dafür ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit dieser Norm den Lauf der Monatsfrist des § 234 I 2 ZPO begrenzen wollte.“ 
(BGH aaO). 

 

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

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

Zwar besteht für die gem. §§ 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. 

I. 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 für die Wiedereinsetzung eröffnet ist, hat der Senat 
(NJW-RR 2008, 1084) offen gelassen. Die Frage ist zu bejahen .  
„Das Grundgesetz  gewährleistet durch Art. 2 I GG i.V. mit dem Rechtsstaatsprinzip , Art. 20 III GG, den An-
spruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz . Die Rechtschutzgewährung durch die Gerichte bedarf dabei einer 
normativen Ausgestaltung. In dieser kann der Gesetzgeber Regelungen treffen, die für ein Rechtsschutzbegeh-
ren, insbesondere auch für Rechtsmittel, besondere formelle Voraussetzungen vorsehen und sich dadurch für 
den Rechtsuchenden einschränkend auswirken (BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173). Hierzu gehören Form- und 
Fristerfordernisse, durch die einer unangemessenen Dauer des Verfahrens entgegengewirkt wird. Die insoweit 
notwendigen Regelungen müssen 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 Verhältnismäßigkeit beachten. Hierzu gehört eine Rechtsmittelbelehrung, wenn diese erforderlich ist, um 
unzumutbare Schwierigkeiten auszugleichen, die die Ausgestaltung eines Rechtsmittels andernfalls mit sich 
brächte. So verhält 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 hierüber recht-
zeitig Aufklärung verschaffen können. Das gilt namentlich für Verfahren, in denen kein Anwaltszwang besteht 
(BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173). Das ist bei den Entscheidungen nach dem Zwangsversteigerungsgesetz, 
insbesondere bei der Entscheidung über den Zuschlag, der Fall (wird ausgeführt). 

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

Das Zwangsversteigerungsverfahren  gehört  auch nicht zu den Verfahren, von denen angenommen wer-
den kann, dass sie allgemein vertraut sind . Weil das für die Entscheidungen nach dem Zwangsversteige-
rungsgesetz eröffnete 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 für das auf Wohnungseigentumssachen früher anzuwendende Verfahren nach 
dem Gesetz über die Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, FGG, unmittelbar aus der Verfassung das 
Gebot hergeleitet, über 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, für die Verfah-
ren nach dem FGG im Allgemeinen; Demharter, GBO, 26. Aufl., § 1 Rn 53, für das Verfahren nach der GBO).“ 
(BGH aaO). 

II. 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 Versäumung der Rechtsmittelfrist kein Verschulden trifft , sofern der Be-



Juristischer Verlag Juridicus   PR 08/2009  
 

 Kurzauslese II - 41 - 

lehrungsmangel für die Versäumung der Rechtsmittelfrist ursächlich geworden ist (BGH NJW-RR 
2008, 1084; ferner BGHZ 150, 390 = NJW 2002, 2171, zu § 43 WEG a.F.). Für die Ursächlichkeit 
spricht bei einem nicht anwaltlich vertretenen Beteiligten eine tatsächliche Vermutung. 

 

StPO Beschlagnahme StPO 
§ 58 I  E-Mails können 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 § 99 
StPO mit der Herausgabepflicht nach § 95 II StPO anzuordne n. 
„[Für 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 während der möglicherweise auch nur Sekun-
denbruchteile andauernden Speicherung in der Datenbank des Mail-Providers ist kein Telekommunikationsvorgang (mehr) 
gegeben (vgl. hierzu näher Nack, in: KK-StPO, § 100a Rn 22f.; Graf, in: BeckOK-StPO, § 100a StPO Rn 28ff.; Bär, in: 
Kleinknecht/Müller/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 Berücksichtigung des heutigen Kommunikationsverhaltens in jeder Hinsicht 
vergleichbar mit der Beschlagnahme anderer Mitteilu ngen, welche sich zumindest vorübergehend bei einem  Post- 
oder Telekommunikationsdiensteleister befinden,  beispielsweise von Telegrammen, welche gleichfalls auf dem Tele-
kommunikationsweg dorthin übermittelt wurden. Daher können 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 Gründen und insbesondere auch während 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. Bestätigung bei 
(eher seltenen) Eilfällen nach § 100 StPO gewahrt, zumal bei der konkreten Beschlagnahme einer E-Mail erneut eine rich-
terliche Prüfung stattzufinden hat. Für eine Anwendung des § 99 StPO spricht auch die Neufassung des § 101 IV 1 Nr. 2 
StPO durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsüberwachung vom 21.12 2007 (BGBl I, 3198), wonach - 
anders als noch bei der früheren Rechtslage - nun auch für diese Maßnahmen ausdrücklich eine Benachrichtigungspflicht 
festgelegt ist. Zudem können die Betroffenen nachträglichen Rechtsschutz begehren (§ 101 VII StPO). Dass in §§ 99, 100 
StPO selbst keine zwangsweise Durchsetzung des Herausgabeanspruchs geregelt ist, ändert an der hier dargestellten 
Rechtslage nichts, sondern beruht allein darauf, dass ursprünglich allein die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete 
Deutsche Bundespost Verpflichteter einer solchen Maßnahme sein konnte, bei welcher eine Weigerung nicht zu erwarten 
war. Nach der Öffnung der Märkte in diesem Bereich muss aber gewährleistet sein, dass eine Maßnahme nach § 99 StPO 
auch durchsetzbar ist. Deshalb gilt auch hier der in § 95 I und II StPO seine Ausprägung 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 können, 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 Einwände in der Hauptverhandlung erhoben hat.“ (BGH aaO). 

 

StPO Haftbefehl StPO 
§ 230 II  wegen Fernbleibens von der Hauptverhandlung  

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

Voraussetzung für den Erlass eines Haftbefehls nach §  230 II StPO ist eine ordnungsgemäße Ladung 
des Angekl. , die auch die Warnung nach § 216 I StPO enthält . Bei einem der deutschen Sprache nicht 
ausreichend mächtigen Angekl. ist es erforderlich, bei der Ladung zur Hauptverhandlung die Warnung des 
§ 216 I 1 StPO in eine ihm verständliche Sprache zu üb ersetzen. 
„Dieses Erfordernis ergibt sich bereits aus dem durch das GG gem. Art. 2 I i. V. m. Art. 20 III GG gewährleisteten Anspruch 
des Angekl. auf ein rechtsstaatliches faires Verfah ren , wonach der Angekl. in die Lage versetzt werden muss, die ihn 
betreffenden wesentlichen Verfahrensvorgänge zu verstehen und sich im Verfahren verständlich zu machen. Hierzu zählen 
auch mit der Ladung zu verbindende Belehrungen, die in einer der dem Angekl. verständlichen Sprache erteilt werden 
müssen. Insbesondere fordert dies auch Art. 6 III e EMRK , der als unmittelbar geltendes innerstaatliches Recht den An-
spruch des Angeklagten auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren dahingehend konkretisiert, dass alle ihm gegenüber 
vorgenommenen maßgeblichen schriftlichen und mündlichen Verfahrensakte kostenlos in einer ihm verständlichen Sprache 
bekanntzugeben sind (vgl. zum Ganzen BGH NJW 2001, 309; OLG Bremen NStZ 2005, 527). 

Im übrigen ist es irrelevant, ob sich der Angeklagte selbst um eine Übersetzung hätte bemühen müssen, da es allein auf 
das Vorliegen einer wirksamen Warnung gem. § 216 I 1 StPO und nicht auf ein etwaiges Verschulden des Angekl. an-
kommt.“ (OLG Dresden aaO). 

 

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO 
§§ 140, 141 III  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 demnächst durch  eine Anklageerhebung  
mit dann notwendiger Verteidigung abgeschlossen werden wird. 



PR 08/2009   Juristischer Verlag Juridicus  
 

- 42 - Kurzauslese II  

„Nach § 141 III StPO kann auf Antrag der Staatsanwaltschaft einem Beschuldigten auch schon während des Ermitt-
lungsverfahrens ein Verteidiger bestellt werden, wenn nach Auffassung der Staatsanwaltschaft im gerichtlichen Ver-
fahren die Mitwirkung eines Verteidigers nach § 140 I oder II StPO notwendig sein wird; nach Abschluss der Ermitt-
lungen (§ 169a StPO) muss das Gericht dem Antrag der Staatsanwaltschaft entsprechen. 

Bis zum Abschluss der Ermittlungen kann das Gericht den Antrag ablehnen, allerdings nur aus tragfähigen Gründen. 
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 
Maßnahmen gegen den Willen bzw. ohne einen Antrag der Staatsanwaltschaft treffen kann.  

Als Gründe, aus denen das Gericht die von der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren beantragte Bestellung ei-
nes Verteidigers ablehnen darf, kommen vor allem in Betracht, dass nach Einschätzung des Gerichts ein Abschluss 
des Ermittlungsverfahrens durch Anklageerhebung noch allzu ungewiss ist, oder dass keine hinreichenden Anhalts-
punkte für eine notwendige Verteidigung gegeben sind (vgl. hierzu Meyer-Goßner, StPO, 51. Aufl., § 141 Rn 5; KK-
Laufhütte, § 141 Rn 6. Umgekehrt ist jedenfalls dann, wenn dringender Tatverdacht besteht und das Ermittlungsver-
fahren mit hoher Wahrscheinlichkeit demnächst 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 Gründe dem entgegen stehen. 

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

 

VwGO Wiedereinsetzungsantrag VwGO 
§ 58 I  keine  Berücksichtigung nachträglicher Erkenntnisse  

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

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand  kann auch dann nicht  gewährt werden, wenn sich die Partei dar-
auf beruft, eine ihr günstige Entscheidung erst nach Ablauf der Rechtsmi ttelfrist aufgefunden  zu haben. 
„Soweit die Fristversäumung darauf zurückzuführen ist, dass die Schuldnerin eine ihr vermeintlich günstige Entscheidung 
erst nach Fristablauf aufgefunden hat, kann daraus aus Gründen der Rechtssicherheit  ein Wiedereinsetzungsgrund nicht 
hergeleitet werden. Anderenfalls könnte eine Partei unter Berufung auf nachträglich 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 
§§ 120, 122  unzulässige 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 Ergänzung nicht beantragt hat und die Frist abgelau fen  ist, ist die Rechtshängigkeit dieses 
Antrags somit entfallen mit der Folge, dass dieser erneut gestellt werden kann. Dies hat jedoch gegenüber dem Verwal-
tungsgericht zu geschehen, da eine Antragserweiterung im Beschwerdeverfahren, wie sie hier vorgenommen wurde, nach 
weitgehend einhelliger Auffassung der Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshöfe, der sich der Senat an-
schließt, nicht erfolgen kann (vgl. VGH Bad.-Württ., B. v. 01.09.2004 - 12 S 1750/04 - VBlBW 2004, 483; HessVGH DöV 
2008, 470 m. w. N.).  

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

 

VwGO Zwischenverfügung VwGO 
§ 146 II  mit Beschwerde anfechtbar  

(OVG Münster in NWVBl 2009, 224 = DöV 2009, 176; Be schluss vom 05.11.2008 – 8 B 1631/08) 

Eine Zwischenentscheidung , mit der eine Regelung für den Zeitraum zwischen dem Eingang des Antrags 
auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes bei Gericht und der gerichtlichen Entscheidung über diesen Eilan-
trag getroffen wird, ist mit einer Beschwerde anfechtbar , denn sie stellt keine prozessleitende Verfügung  
i. S. von § 146 II VwGO dar. 
„Nach § 146 I VwGO 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. Für Zwischenentscheidungen fehlt es an einer  
solchen abweichenden Regelung . 

Insbesondere greift § 146 II VwGO nicht ein : Danach können unter anderem prozessleitende Verfügungen nicht mit der 
Beschwerde angefochten werden. Eine Zwischenentscheidung stellt aber keine prozessleitende Verfügung im Sinne von 
§ 146 II VwGO dar. Solche beziehen sich allein auf den äußeren, förmlichen 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 für einen befristeten Zeitraum eine Entscheidung über das einstweilige Rechtsschutzbegehren des 
jeweiligen Antragstellers.“ (OVG Münster aaO). 
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Gebühren und Kosten 
 

RVG Geschäftsgebühr  RVG 
§ 17 Nr.1  Widerspruchsverfahren/gerichtl. Eilverfahren 

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

I. Das Widerspruchsverfahren  nach § 68 VwGO und  das Verwaltungsverfahren auf Aussetzung oder 
Anordnung der sofortigen Vollziehung  nach §§ 80 IV, 80a I und II VwGO sind gem. § 17 Nr. 1 RVG 
verschiedene Angelegenheiten , die jeweils gesondert Gebührentatbestände  für die anwaltliche Tä-
tigkeit auslösen. 

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

„Es kommt mithin darauf an, dass zwischen dem Gegenstand der Geschäftsgebühr und dem Gegenstand der 
Verfahrensgebühr des gerichtlichen Verfahrens „Deckungsgleichheit“ besteht (vgl. Mayer/Kroiß, RVG, 3. Aufl. 
[2008], Vorb. 3 zu Teil 3 Rn 65). Das ist bei dem der Nachprüfung von Recht- und Zweckmäßigkeit 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 
München BeckRS 2008, 34076; a.A. VG Minden BeckRS 2008, 33898).  

Zutreffend hat dazu bereits das VG ausgeführt, 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 ausschließlich auf die Aus-
setzung der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts gerichtet ist. Letzteres beinhaltet eine eigenständige 
Interessenabwägung des Gerichts, bei der die Rechtmäßigkeit des Verwaltungsakts zwar vielfach eine Rolle 
spielt, aber neben weitergehenden bzw. anders gearteten Erwägungen nicht notgedrungen den Ausschlag ge-
ben muss. Eine Befassung des Rechtsanwalts mit dem Widerspruchsverfahren mag daher für die Durchführung 
eines Verfahrens nach § 80 V VwGO in der Regel förderlich sein, entbindet den Rechtsanwalt jedoch im Hin-
blick auf die Interessenabwägung in jenem Verfahren nicht davon, die Sache unter dem Gesichtspunkt des 
spezifischen Aussetzungsinteresses seines Mandanten zu bearbeiten (vgl. VGH München BeckRS 2008, 
34076). Zudem ist für das Betreiben des gerichtlichen Eilverfahrens entsprechend dem vorläufigen Charakter 
der angestrebten Entscheidung regelmäßig nur ein Bruchteil des Wertes anzusetzen, der für das Wider-
spruchsverfahren gilt. Diese Unterschiede der Verfahren schließen es aus, von demselben Gegenstand im Sin-
ne der Vorbemerkung 3 IV VV RVG auszugehen.“ (OVG Hamburg aaO). 

2. 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 erfüllt sei, wenn ein innerer und äußerer Zusammenhang zwischen dem 
außergerichtlichen und dem gerichtlichen Verfahren bestehe, rechtfertigt dies keine andere Ent-
scheidung.  

„Insbesondere wird damit nur scheinbar ein großzügigerer Maßstab 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 zunächst außergerichtlich 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 außergerichtliche Tätigkeit gerichtete Auftrag 
nicht zum gewünschten Erfolg geführt hat. Das trifft auf das Widerspruchsverfahren und das Verfahren nach 
§ 80 V VwGO nach dem oben Gesagten aber gerade nicht zu.“ (OVG Hamburg aaO). 

3. Schließlich spricht auch die in § 17 Nr. 1 RVG vorgenommene Abgrenzung gegen die Annahme, 
dass es sich bei dem Vorverfahren nach § 68 VwGO und dem einstweiligen Rechtsschutzverfahren 
nach § 80 V VwGO 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 (§§ 80 IV, 80a I und II VwGO) wiederum verschiedene Angelegenheiten mit der 
Folge, dass in jedem Verfahren gesondert Gebühren nach den Nrn. 2300 bis 2302 entstehen. Das Verwal-
tungsverfahren auf Aussetzung oder Anordnung der sofortigen Vollziehung würde zweifelsohne denselben Ge-
genstand wie ein nachfolgendes gerichtliches Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO 
betreffen, was verdeutlicht, dass für die Anrechnung einer für das Widerspruchsverfahren entstandenen Ge-
schäftsgebühr auf die für jenes gerichtliche Verfahren entstandene Verfahrensgebühr weder Raum ist noch ein 
Bedürfnis besteht.“ (OVG Hamburg aaO). 

II. Vertritt ein Bevollmächtigter seinen Mandanten sowohl in einem Widerspruchsverfahren als auch in 
einem Verfahren des vorläufigen Rechtsschutzes vor dem VG, kommt  eine Anrechnung der Ge-



PR 08/2009   Juristischer Verlag Juridicus  
 

- 44 - Speziell für Rechtsanwälte / Notare  

schäftsgebühr aus dem Widerspruchsverfahren auf die  Verfahrensgebühr aus dem gerichtlichen 
Verfahren  gem. § 80 V VwGO nicht in Betracht . 

„Es wird, soweit wegen desselben Gegenstands eine Geschäftsgebühr nach den Nr. 2300 bis 2303 entsteht, diese 
Gebühr zur Hälfte, jedoch höchstens mit einem Gebührensatz von 0,75 auf die Verfahrensgebühr des gerichtlichen 
Verfahrens angerechnet. Danach kann ein Rechtsanwalt, der seinen Mandanten wegen desselben Gegenstands be-
reits im behördlichen Verfahren vertreten hat, für seine anschließende Tätigkeit im gerichtlichen Verfahren als Teil 
seiner gesetzlichen Vergütung nur eine geminderte Verfahrensgebühr verlangen. 

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

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

„Denn der Prozessbevollmächtigte des Ast. ist im Verfahren nach § 80 IV VwGO nicht in einer Gebühren auslösenden 
Weise tätig geworden: 

Der Ast. hat persönlich Widerspruch gegen den Bescheid über die Festsetzung eines Ausgleichsbetrags eingelegt 
und zugleich die Aussetzung der sofortigen Vollziehung beantragt. Diesen Antrag hat die Ag. bereits drei Tage später 
gegenüber dem Ast. abgelehnt. Erst danach ist der Prozessbevollmächtigte des Ast. wegen der Begründung des Wi-
derspruchs eingeschaltet worden. Allerdings enthält sein diesbezügliches Schreiben an die Ag. einleitend die Bemer-
kung, dass mit der nachfolgenden Begründung des Widerspruchs „auch die ernsthaften Zweifel an der Rechtmäßig-
keit des Verwaltungsakts dargelegt (seien), so dass gebeten (werde), dem Antrag auf Aussetzung der Vollziehung 
stattzugeben“. Allein hierdurch ist jedoch keine Geschäftsgebühr für ein Verwaltungsverfahren auf Aussetzung der so-
fortigen Vollziehung nach den Nr. 2300 oder 2302 VV RVG entstanden. 

Maßgeblich für den Anfall einer Geschäftsgebühr ist  grds. der erteilte Auftrag , da nur diesem zu entnehmen ist, 
welchen Weg der Rechtsanwalt zur Erledigung der Angelegenheit beschreiten soll (vgl. Bischof/Jungbauer/ Bräu-
er/Curkovic/Mathias/Uher, RVG, 3. Aufl. [2009], Vorb. 2.3 VV zu Teil 2 Rn 17). Die Einlassungen des Prozessbevoll-
mächtigten des Ast. im vorliegenden Beschwerdeverfahren können jedoch nur dahin verstanden werden, dass ein 
Auftrag des Ast., neben dem Widerspruchsverfahren auch (erneut) ein Verfahren nach § 80 IV VwGO zu betreiben, 
nicht vorgelegen hat. Zwar würde allein das Fehlen eines entsprechenden Auftrags die Entstehung einer Geschäfts-
gebühr nach den Nr. 2300 oder 2302 VV RVG noch nicht notwendig hindern, da sich ein Anspruch des ohne Auftrag 
tätig gewordenen Rechtsanwalts auf die übliche Vergütung auch aus dem gesetzlichen Schuldverhältnis der Ge-
schäftsführung ohne Auftrag (§§ 677ff. BGB) ergeben kann (vgl. Mayer/Kroiß, § 1 Rn 22). Auch die Geschäftsfüh-
rung ohne Auftrag  setzt aber einen entsprechenden Geschäftsführungswillen voraus, der nach den Einlassungen 
des Prozessbevollmächtigten des Ast. hier in Bezug auf ein Verfahren nach § 80 IV VwGO nicht gegeben war. Er ist 
selbst nicht davon ausgegangen, über die Widerspruchsbegründung hinaus eine anwaltliche Tätigkeit in einem vorge-
richtlichen Aussetzungsverfahren entfaltet zu haben, und hat er dementsprechend insoweit auch keine Gebühr gel-
tend gemacht. Diese Erklärung fügt sich ohne Weiteres in die objektiv erkennbaren Umstände ein. Denn mit der oben 
zitierten beiläufigen Bemerkung zu Beginn der Widerspruchsbegründung hat es dann auch schon sein Bewenden ge-
habt. Auch die Ag. ist im Übrigen nicht davon ausgegangen, dass der Prozessbevollmächtigte des Ast. in einer Ge-
bühren auslösenden Weise in einem Verfahren nach § 80 IV VwGO tätig geworden ist. Vielmehr hat sie ihre Auffas-
sung, dass der Tatbestand der Vorbemerkung 3 IV VV RVG erfüllt sei, jedenfalls bis zum gerichtlichen Hinweis im 
vorliegenden Beschwerdeverfahren ausschließlich auf die für das Widerspruchsverfahren entstandene Geschäftsge-
bühr gestützt.“ (OVG Hamburg aaO). 

 

RVG Geschäftsgebühr RVG 
§ 17 Nr. 4b  Abschlussschreiben nach Tätigkeit im einstweiligen Verfügungsverfahren 

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

Die außergerichtliche Tätigkeit eines Rechtsanwalts vor einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes 
und diejenige vor dem nachfolgenden Hauptsacheverfahren stellen regelmäßig verschiedene Angelegenhei-
ten dar, deren Wahrnehmung jeweils eine Geschäftsgebühr auslöst. 

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

„Fordert der Rechtsanwalt im Auftrag seines Mandanten nach Erwirkung einer auf eine Unterlassung gerichteten 
einstweiligen Verfügung 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 gehört die von ihm entfal-
tete weitere Tätigkeit sachlich zum Hauptsacheprozess und damit zu einer nach § 17 Nr. 4b RVG vom Verfahren über 
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung verschiedenen Angelegenheit. Sie wird durch die in jenem Ver-
fahren verdiente Geschäftsgebühr nicht nach § 15 I RVG abgegolten, sondern begründet einen neuen Gebührentat-
bestand (BGH NJW 2008, 1744 Rn 7f., im Anschluss an NJW 1973, 901).“ (BGH aaO). 

II. Dieser Auffassung schließt sich BGH aaO an.  

„Bei der außergerichtlichen Tätigkeit des Bekl. handelt es sich nicht deshalb um eine insgesamt einheitliche Angele-
genheit, weil sowohl die außergerichtliche Tätigkeit vor der Erwirkung der einstweiligen Verfügung als auch die Ferti-
gung des Abschlussschreibens der Durchsetzung desselben Unterlassungsbegehrens dienten. Der Kl. hatte den 
Bekl. zunächst mit der Erwirkung einer einstweiligen Verfügung beauftragt. Erst nach deren Erlass erteilte er dem 
Bekl. den Auftrag zur Durchführung des Hauptsacheverfahrens, wobei zunächst eine Abschlusserklärung gefertigt 



Juristischer Verlag Juridicus   PR 08/2009  
 

 Speziell für Rechtsanwälte / Notare - 45 - 

werden sollte. Im Rahmen dieser beiden unterschiedlichen Aufträge wurde der Bekl. jeweils auch außergerichtlich tä-
tig. Die außergerichtlichen Tätigkeiten eines Rechtsanwalts können in einem solchen Fall nicht anders beurteilt wer-
den als seine gerichtlichen Tätigkeiten. Die Regelung in § 17 Nr. 4b RVG, nach der das Verfahren in der Hauptsache 
und ein Verfahren über einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung verschiedene Angelegenheiten sind, gilt 
deshalb hier für die Geschäftsgebühren in gleicher Weise wie für die Verfahrensgebühren (vgl. BGH NJW 2008, 
1744).“ (BGH aaO). 

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

„Es genügt, dass der Mandant dem Rechtsanwalt einen über die Vertretung im einstweiligen Verfügungsverfahren hi-
nausgehenden Auftrag erteilt hat (BGH NJW 2008, 1744). Beschränkt sich der Auftrag hingegen auf das einstweilige 
Verfügungsverfahren, betrifft die Tätigkeit des Anwalts insgesamt nur eine einheitliche Angelegenheit im gebühren-
rechtlichen Sinn.  

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

 

VV RVG Terminsgebühr  RVG 
Nr. 3104 I Nr.1  ohne mündliche Verhandlung 

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

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

I. Mit der Zubilligung einer Terminsgebühr wird bezweckt, dass derjenige Prozessbevollmächtigte, der im 
1. Rechtszug des Zivilverfahrens an sich erwarten kann, in der mündlichen Verhandlung eine Termins-
gebühr zu verdienen, keinen Gebührennachteil erleidet, wenn durch eine andere Verfahrensgestaltung 
auf eine mündliche Verhandlung verzichtet wird (BGH NJW 2008, 668; NJW 2006, 157). Ist aber eine 
mündliche 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 Verfahrensgebühr 
nicht erreicht werden. 

II. Im vorliegenden Fall handelt es sich um ein Verfahren über die vereinfachte Festsetzung von Unterhalt 
Minderjähriger gem. den §§ 645 ff ZPO.  

„In diesem Verfahren ist dem Amtsgericht die Durchführung einer mündlichen Verhandlung freigestellt, § 128 Abs. 4 
ZPO (vgl. auch Musielak/Borth, ZPO, 6. Auflage 2008, § 649 Rn 2). Die Festsetzung einer Terminsgebühr kommt da-
her aus grundsätzlichen Erwägungen für dieses Verfahren nicht in Betracht.“ (OLG Brandenburg aaO). 

III. Eine mündliche Verhandlung hat im Übrigen auch nicht stattgefunden bzw. ist auch seitens des Gerichts 
nicht in Aussicht gestellt worden. Dies steht der Festsetzung einer Terminsgebühr entgegen. 

„Nach der amtlichen Vorbemerkung zu den Gebührentatbeständen des 3. Teils der Anlage 1 zum RVG entsteht die 
Terminsgebühr für die Vertretung in einem Verhandlungs-, Erörterung- oder Beweisaufnahmetermin oder durch die 
Wahrnehmung eines von einem gerichtlich bestellten Sachverständigen anberaumten Termins oder die Mitwirkung an 
auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen auch ohne Beteiligung des Gerichts, 
allerdings nicht für reine Besprechungen mit dem Auftraggeber. Diese Vorbemerkung will keinen von den weiteren 
Gebührentatbeständen eigenständigen Gebührentatbestand schaffen, sondern dient vielmehr der Erläuterung der in 
den nachfolgenden Nummern 3100 ff. der VV zum RVG aufgeführten Gebührentatbeständen. Auch durch die Vor-
bem. 3 III VV RVG wird die Terminsgebühr nicht zu einer von den einzelnen Gebührentatbeständen losgelösten Ge-
bühr für anwaltliche Besprechungen in Streitigkeiten, in denen eine mündliche 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 mündlichen Verhandlung bedarf. Anders macht weder der Begriff „Terminsgebühr“ 
noch der Umstand, dass nach dem bereits geschilderten Sinn und Zweck die Vermeidung einer mündlichen Verhand-
lung erfasst werden soll, Sinn.“ (OLG Brandenburg aaO). 

 

ZPO selbstständiges Beweisverfahren ZPO 
§§ 379, 492, 567  Unanfechtbarkeit der Kostenvorschussanforderung  

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

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

I. Die Frage , ob die gerichtliche Anforderung eines Auslagenvorschusses im selbstständigen 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 Zöller/Herget, ZPO, 27. Aufl., § 490 Rn 4 

II. Nach BGH aaO ist die Anfechtbarkeit einer Kostenvorschussanforderung abzulehnen.  
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„Dies ergibt sich aus § 567 I ZPO: Weder ist im Gesetz ausdrücklich bestimmt, dass gegen die Anforderung eines 
Auslagenvorschusses für die Kosten einer Beweisaufnahme im selbstständigen Beweisverfahren die sofortige Be-
schwerde statthaft ist (§ 567 I Nr. 1 ZPO), noch handelt es sich in diesen Fällen um eine von § 567 I Nr. 2 ZPO er-
fasste Entscheidung. 

Die Beweismöglichkeiten im selbstständigen Beweisverfah ren gehen nicht weiter als im Hauptsacheverfah-
ren . Im Erkenntnisverfahren ist gegen die Anforderung eines Vorschusses nach § 379 ZPO grundsätzlich kein 
Rechtsmittel gegeben (Musielak/Huber, ZPO, 6. Aufl., § 379 Rn 8). Nach § 492 ZPO folgt die Beweisaufnahme im 
selbstständigen Beweisverfahren den Regeln des Erke nntnisverfahrens . Würde den Parteien im selbstständigen 
Beweisverfahren in Fällen wie hier ein Beschwerderecht eingeräumt, erhielten sie ein Rechtsmittel an die Hand, wel-
ches ihnen bei einer Beweiserhebung in der Hauptsache nicht zur Verfügung stünde. Gründe für eine abweichende 
Regelung im selbstständigen Beweisverfahren sind nicht vorhanden. Zwar wird vorgebracht, für den Fall der Nichter-
hebung von Beweisen mangels Einzahlung eines Auslagenvorschusses könnten 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 für richtig gehaltene Auffassung kann nicht überzeugend eingewendet werden, es würden dann Ent-
scheidungen wie hier jeglicher Überprüfung entzogen werden. Denn Verfahrensfehler hinsichtlich der Gesetzmäßig-
keit der Beweiserhebung im selbstständigen Beweisverfahren sind im Hauptsacheverfahren vom Prozessgericht auf 
Beweiseinrede zu berücksichtigen (Zöller/Herget, § 493 Rn 3). Aber auch dann, wenn im Anschluss an das selbst-
ständige 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 zulässig. Art. 19 IV GG garantiert keinen Instanzenzug . Einer Zulassung der sofortigen Be-
schwerde über die von § 567 ZPO erfassten Fälle hinaus steht der Grundsatz der Rechtsmittelklarheit entgegen (vgl. 
BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924). 

Auch aus § 67 I 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 für die Beweiser-
hebung zu leisten, stützt sich nicht auf das Gerichtskostengesetz, sondern ist abschließend in §§ 492 I, 402, 379 ZPO 
geregelt (so auch OLG Rostock BeckRS 2007, 06202 = OLGR 2007, 841).“ (BGH aaO). 

 

BerHG  Beratungshilfe BerHG 
§§ 2 II, 6  verschiedene Scheidungsfolgeangelegenheiten 

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

Bei einer Beratungshilfetätigkeit für die Scheidung und deren Folgen  ist auch dann gebührenrechtlich  
von verschiedenen Angelegenheiten  auszugehen, wenn diese später im gerichtlichen Verbundverfahren 
geltend zu machen wären; § 16 Nr. 4 RVG ist insofern nicht analog anwendbar. 

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

Dort ist bestimmt, dass der Rechtsanwalt die Gebühren in derselben Angelegenheit nur einmal fordern 
kann, § 15 II RVG. Eine Angelegenheit kann insoweit auch mehrere Gegenstände umfassen. Entschei-
dend für 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.). 

„Dies ist im Hinblick auf die hier fraglichen außergerichtlichen Scheidungs- und Folgesachen zu verneinen: Der Senat 
hält insoweit an seiner zu § 7 III BRAGO ergangenen Rspr. (MDR 1986, 157) fest. Danach genügt 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 III 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 selbstständige Angelegenheiten  handelt.  

An dieser Betrachtungsweise hat die nunmehr maßgebliche Norm des § 16 Nr. 4 RVG nichts geändert: Auch hier wird 
für die Scheidungssache und die Folgesachen bestimmt, dass diese im Falle gerichtlicher Geltendmachung im Ver-
bund gebührenrechtlich als dieselbe Angelegenheit im Sinne des RVG gelten. Diese Regelung wäre überflüssig, 
wenn der Gesetzgeber bei Schaffung des § 16 Nr. 4 RVG von der bis dato streitigen Ansicht ausgegangen wäre, das 
Vorliegen einer einzigen Angelegenheit ergebe sich bereits daraus, dass die verschiedenen Gegenstände ihren Ur-
sprung in dem einheitlichen Lebenssachverhalt des Scheiterns der Ehe hätten.“ (OLG Düsseldorf aaO). 

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

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

Eine entsprechende Anwendung des § 16 Nr. 4 RVG kommt  nach Auffassung des Senats nicht in Betracht . In-
soweit wird [bisher] vertretene Rechtsansicht für den Geltungsbereich des RVG nicht aufrechterhalten. Für das RVG 
kann nicht  von einer unbewussten Regelungslücke im Gesetz  ausgegangen werden. Dem Gesetzgeber war bei 
Schaffung des § 16 Nr. 4 RVG die bereits zu § 7 III BRAGO geführte kontroverse Diskussion um den Begriff der „An-
gelegenheit“ bekannt (vgl. Überblick bei Gerold/Schmidt/Mayer, RVG VV Nr. 2500-2508 Rn 27 Fußn. 65). Dennoch 
hat er dies nicht zum Anlass genommen, ausdrücklich zu regeln, dass die Fiktion des § 16 Nr. 4 RVG schon für die 
dem gerichtlichen Verbundverfahren vorgelagerte außergerichtliche Beratungshilfe gelten soll. Im Hinblick auf die oh-
nehin niedrigen Gebühren in der Beratungshilfe (vgl. BVerfG NJW 2002, 429 = AGS 2002, 273) gibt es auch keine 
zwingenden Gründe für eine analoge Anwendung.“ (OLG Düsseldorf aaO). 
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III. Dementsprechend ist bei einer Beratungshilfetätigkeit für die Scheidung und deren Folgen auch dann 
gebührenrechtlich von verschiedenen Angelegenheiten auszugehen, wenn diese später im gerichtlichen 
Verbundverfahren geltend zu machen wären. 

„Würde man der Gegenmeinung folgen, wäre nach den Vorgaben des BVerfG in jedem Einzelfall zu prüfen, ob die 
Belastung des Rechtsanwalts  derart groß ist, dass es nicht mehr vertretbar  ist, ihn mit nur einmaligen Gebühren 
der Beratungshilfe zu vergüten (vgl. Gerold/Schmidt/Müller-Rabe, § 16 Rn 25f.). Diese Einzelfallprüfung wäre  nach 
Auffassung des Senats für das dem Urkundsbeamten der Geschäftsstelle obliegende Festsetzungsverfahren unprak-
tikabel , schon weil es an nötigen Kriterien fehlt, ab wann der Rechtsanwalt mit einer unzumutbaren Vergütung unnö-
tig belastet würde. Bis zu einer Klärung durch den Gesetzgeber ist daher an dem insoweit eindeutigen Wortlaut des 
Gesetzes  festzuhalten.“ (OLG Düsseldorf 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  können auch von  einer E-Mail erfüllt  werden. 

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

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

BGB  Unfallersatztarif  BGB 
§§ 241 II, 311 II Nr.1, 280 I  Aufklärungspflicht des Vermieters 

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

Bietet der Mietwagenunternehmer  dem Unfallgeschädigten einen besonderen für Unfallersatzfahrzeuge 
entwickelten Tarif  an, der über dem Normaltarif auf dem örtlich relevanten Markt liegt, und besteht daher die 
Gefahr, dass die Haftpflichtversicherung des Schädigers nicht den vollen Tarif erstattet, so muss  er den Mie-
ter darüber aufklären . 

„Nach § 311 II BGB i.V.m. § 241 II BGB  trifft den Vermieter vor Vertragsschluss grundsätzlich eine Aufklärungspflicht ge-
genüber dem Mieter über Umstände und Rechtsverhältnisse mit Bezug auf die Mietsache, die – für den Vermieter erkenn-
bar – von besonderer Bedeutung für den Entschluss des Mieters zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung 
nach Treu und Glauben erwartet werden kann. Das Bestehen der Aufklärungspflicht richtet sich nach den Umständen des 
Einzelfalls, insbesondere nach der Person des Mieters und dessen für den Vermieter erkennbare Geschäftserfahrenheit  
oder Unerfahrenheit.  

Der Senat hat ausgehend von diesen Grundsätzen das Bestehen einer Aufklärungspflicht des Autovermieters gegenüber 
dem Mietinteressenten über mögliche Probleme bei der Abrechnung der Mietwagenkosten mit der Haftpflichtversicherung 
des Unfallgegners bejaht. Zeitlich nimmt der Senat den Beginn einer solchen Aufklärungspflicht mit der Ver öffentli-
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 zusätzliche Leistungen des Autovermieters gerechtfertigt ist, die durch die besondere Unfallsituation 
veranlasst und damit zur Schadensbeseitigung erforderlich sind. Über diese zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Ab-
rechnung der Mietwagenkosten muss der wissende Vermieter den unwissenden Mieter aufklären. 

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

BGB  Zugang der Betriebkostenabrechnung  BGB 
§ 556 III 2  Postverlust 

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

I. Die Frist zur Abrechnung der Betriebskosten  gem. § 556 III 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 genügt nicht. 

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

II. Bedient sich der Vermieter zur Beförderung der Abrec hnung der Post , wird diese insoweit als Erfül-
lungsgehilfe des Vermieters  tätig; in einem solchen Fall hat der Vermieter ein Verschulden der Post 
gem. § 278 S. 1 BGB auch dann zu vertreten (§ 556 III 3 HS 2 BGB), wenn auf dem Postweg für den 
Vermieter unerwartete und nicht vorhersehbare Verzögerungen oder Postverluste auftreten. 

„Bei zur Post gegebenen Briefen besteht kein Anscheinsbeweis für 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 Kl. nicht zugegangen ist.  
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Das führt jedoch nicht dazu, dass die Bekl. die verspätete Geltendmachung nicht zu vertreten hat. Vielmehr ist man-
gels entgegenstehenden Vortrags der hierfür darlegungs- und beweisbelasteten Bekl. (§ 556 III 3 HS 2 BGB) von ei-
nem Verschulden der Post auszugehen, das die Bekl. gem. § 278 S. 1 BGB zu vertreten hat. Denn für das Vertreten-
müssen i.S. von § 556 III 3 BGB gilt § 276 BGB; nach § 278 BGB hat der Vermieter auch ein Fehlverhalten seiner Er-
füllungsgehilfen zu vertreten (vgl. Bamberger/Roth, § 556 Rn 65; Staudinger/Weitemeyer, BGB [2006], § 556 Rn 109). 
Im Streitfall ist die Post als Erfüllungsgehilfe der Bekl. tätig geworden, weil die Bekl. sich der Post zur Beförderung 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/Löwisch, BGB [2004], § 278 Rn 96; vgl. auch Dickersbach InfoM 2008, 219; a.A. Kinne GE 
2005, 1293). 

[Es] ist keine einschränkende Anwendung des § 278 S. 1 BGB g eboten : Die Revision vertritt mit einer Reihe in-
stanzgerichtlicher Entscheidungen die Auffassung, der Vermieter könne sich entlasten, wenn auf dem Postweg uner-
wartete und nicht vorhersehbare Verzögerungen oder Postverluste aufträten, auf die der Vermieter keinen Einfluss 
nehmen könne. Denn dann habe der Vermieter alles Erforderliche getan, um für 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 Düsseldorf NJW 2007, 1290 = NZM 2007, 
328; AG Meißen WuM 2007, 628 = BeckRS 2008, 05003). 

Für eine derartige einschränkende Anwendung des § 278 S. 1 BGB fehlt es an einer stichhaltigen Begründung. Sie 
stünde auch im Widerspruch zur Regelungsabsicht des Gesetzgebers. Wie bereits ausgeführt, wird in der Begrün-
dung zum Regierungsentwurf klargestellt, dass eine rechtzeitige Absendung der Abrechnung zur Wahrung der Ab-
rechnungsfrist gem. § 556 III 2 BGB nicht genügt, 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 III 3 BGB angeordnete Aus-
schluss von Nachforderungen der Abrechnungssicherheit für den Mieter (vgl. BT-Dr. 14/4553, S. 37 = NZM 2000, 415 
[429 r. Sp. a.E.]). Die Vorschriften sollen eine zeitnahe Abrechnung gewährleisten, damit der Mieter in einem über-
schaubaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Abrechnungszeitraum entweder über ein sich zu seinen Gunsten er-
gebendes Guthaben verfügen kann oder Gewissheit darüber erlangt, ob und in welcher Höhe er mit einer Nachforde-
rung des Vermieters rechnen muss (BGH NJW 2006, 3350 = NZM 2006, 740). Damit wäre es nicht vereinbar, den in 
§ 556 III 3 BGB geregelten Ausnahmefall, dass der Vermieter die verspätete Geltendmachung nicht zu vertreten hat, 
generell dann anzunehmen, wenn auf dem Postweg für ihn unerwartete und nicht vorhersehbare Verzögerungen oder 
Postverluste aufgetreten sind. Denn Verzögerungen oder Verluste auf dem Postweg sind in der Regel für den Vermie-
ter nicht vorhersehbar, so dass die von der Revision vertretene einschränkende Anwendung des § 278 S. 1 BGB im 
Ergebnis darauf hinaus liefe, dass im Hinblick auf den Ausschluss von Nachforderungen (§ 556 III 3 BGB) in allen Fäl-
len des Postversands - abgesehen von Ausnahmesituationen (z.B. Poststreik) - doch die rechtzeitige Absendung der 
Abrechnung zur Fristwahrung genügen würde. Das widerspräche jedoch der ausdrücklichen Regelungsabsicht des 
Gesetzgebers .“ (BGH aaO). 

 

 

ZPO sofortiges Anerkennnis  ZPO 
§§ 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  ist stets ein sofortiges Anerkenntnis i. S. des § 93 ZPO ; dies 
gilt auch dann, wenn der Beklagte im Prozesskostenhilfe-Prüfungsverfahren keine Stellungnahme abgegeben 
hat. 

„Das Verfahren zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe  ist kein kontradiktorisches Verfahren . Vielmehr betrifft es nur 
die hilfsbedürftige Partei selbst sowie das Gericht. Der Gegner ist an diesem Verfahren nicht beteiligt . Er erhält  gem. 
§ 118 I ZPO lediglich eine Gelegenheit zur Stellungnahme , die von ihm jedoch nicht wahrgenommen werden muss. 
Sieht er von einer Stellungnahme ab, ist im Verfahren über die Bewilligung von Prozesskostenhilfe davon auszugehen, 
dass die Angaben des Kl. zutreffen. Darüber 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; Zöller/Herget, 27. Aufl., § 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 vollständigen Angaben Prozesskostenhilfe nicht oder nur zu ungünstigeren Bedingun-
gen, z.B. gegen Ratenzahlung oder gegen einen Beitrag aus Vermögen, gewährt worden wäre, so steht  eine 
solche Entscheidung zur uneingeschränkten Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung einer erneuten 
Gewährung auf der Basis richtiger und vollständiger  Angaben im Einzelfall nicht entgegen . 

„Der Senat sieht im Ergebnis keinen grds. Widerspruch darin, wenn nach Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung 
nach § 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO aufgrund eines neuen Antrages Prozesskostenhilfe bewilligt würde. Nach der genannten 
Vorschrift soll - und dies gilt auch für die sonst in § 124 Nr. 1 - 3 ZPO aufgeführten Fälle - sichergestellt werden, dass einer 
Partei, der mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu Unrecht Prozesskostenhilfe bewilligt worden ist, die 
ihr zugesprochene Vergünstigung wieder entzogen werden kann. Weitergehende Sanktionen lassen sich der Regelung 
nicht entnehmen , und sie widersprächen  auch dem Gebot einer weitgehenden Angleichung der Situation von Bemit-
telten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des  Rechtsschutzes , das sich aus Art. 3 I 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 für 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 vollständigen Angaben Prozesskostenhilfe nicht oder nur zu ungünstigeren Bedingungen, etwa 
gegen Ratenzahlung oder gegen einen Beitrag aus Vermögen, gewährt worden wäre (vgl. OLG Brandenburg MDR 2006, 
170; OLG Brandenburg Rpfleger 2001, 503; OLG Düsseldorf JurBüro 1991, 980; OLG Bamberg FamRZ 1987, 1170; OLG 
Frankfurt KostRpsr ZPO, § 124 Nr. 76; Zöller-Philippi aaO, § 124 Rn 5a; Thomas/Putzo-Reichold, ZPO, 29. Aufl., § 124 Rn 
3; MüKo-ZPO/Wax, 3. Aufl., § 124 Rn 3; Kalthoener/Büttner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 4. Aufl., 
Rn 840 f., der allerdings bei schwerem Verschulden auch eine vollständige Aufhebung für möglich hält). 

Wenn aber der Gesetzeszweck des § 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO  bei verfassungskonformer Auslegung lediglich gebietet, die 
Bewilligung von Prozesskostenhilfe auf dasjenige zurückzuführen, was dem Antragsteller unter Heranziehung der richtigen 
und/oder vollständigen Angaben zu gewähren gewesen wäre, so steht die im konkreten Fall getroffene Entscheidung zur 
uneingeschränkten Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung einer erneuten Gewährung auf der Basis jetzt richtiger 
und vollständiger Angaben nicht entgegen. Die Verweigerung der Prozesskostenhilfe würde in diesem Fall ohne ausrei-
chenden sachlichen Grund die bedürftige Partei gegenüber einer vormals nicht bedürftigen Partei unangemessen 
benachteiligen und ihr die Rechtsverfolgung oder -verteidigung unangemessen erschweren. Die Tatsache, dass infolge der 
erneuten Bewilligung (ab Antragstellung) möglicherweise Gebührentatbestände abgedeckt werden, die bereits früher ent-
standen waren, führt zu keiner anderen Beurteilung (vgl. BGH Rpfleger 2006, 23).“ (OLG Brandenburg aaO). 
 

ZPO Verfahrensverzögerung  ZPO 
§ 296  geringfügige Verspätung 

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

Eine unzulässige Überbeschleunigung , die vom Gesetzgeber  mit der Einführung der Verspätungsvor-
schriften nicht bezweckt  war, liegt vor, wenn die Klageerwiderung am Tage nach Fristablauf um 00.03 Uhr 
eingeht, ein Beweisbeschluss aber auch bei fristgemäßem Eingang frühestens an diesem Tag zu Beginn der 
üblichen Arbeitszeit hätte ergehen können. 

I. Eine Verzögerung des Verfahrens  tritt dann ein, wenn die Fristversäumung den Prozessablauf kausal 
und in erheblichem Umfang verlängert (Zöller/Greger, ZPO, 27. Aufl., § 296 Rn 11). Als Vergleichsgrö-
ße für die Feststellung einer Verzögerung im Rahmen dieser Prognoseentscheidung  wird in der Rspr. 
der sog. absoluten Verzögerungsbegriff herangezogen (BGH NJW 1979, 1988; BGH NJW 1980, 945; 
BGH NJW 1983, 575).  

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

II. Nach der Rspr. des BVerfG , das die Anwendung des absoluten Verzögerungsbegriffs grds. für mit dem 
Anspruch auf rechtliches Gehör vereinbar erklärt hat (BVerfG NJW 1987, 2733), kommt eine Zurückwei-
sung als verspätet nicht in Betracht, wenn offenkundig ist, dass dieselbe Verzögerung auch bei recht-
zeitigem Vortrag eingetreten wäre (BVerfG NJW 1995, 1417).  

„Denn in diesem Fall liegt ein rechtsmissbräuchlicher Verstoß gegen Art. 103 I GG vor, weil die Anwendung von 
prozessualen Verspätungsvorschriften im Ergebnis - zu Lasten der materiellen Gerechtigkeit - zu einer sog. Überbe-
schleunigung führt, die vom Gesetzgeber mit der Einführung der Verspätungsvorschriften nicht bezweckt war. Sinn 
der Verspätungsregeln ist nämlich nicht, eine noch schnellere Erledigung des Rechtsstreits herbeizuführen, als dies 
bei Einhaltung der Fristen und ordnungsgemäßem prozessfördernden Verhalten der Par teien  der Fall wäre. 

Im vorliegenden Fall hat sich aufgedrängt und war ohne jeden Aufwand erkennbar, dass dieselbe Verzögerung auch 
bei rechtzeitigem Vorbringen eingetreten wäre. Bei rechtzeitigem Eingang der Klageerwiderung hätte frühestens am 
nächsten Tag (15.01.2008) ein Beweisbeschluss zur bestrittenen Behauptung der Berufsunfähigkeit ergehen können. 
Auch bei Eingang der Klageerwiderung am 15.01.2008 um 00.03 Uhr hätte dieser Beweisbeschluss frühestens zu 
Beginn der üblichen Arbeitszeit ergehen können. Die Zurückweisung des Vortrags würde daher im vorliegenden Fall 
zu einer Überbeschleunigung des Verfahrens führen.“ (OLG Bremen aaO). 

 

 

HausratsVO  Hausratsverordnung  FGG 
§§ 4 I, 34 I  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 . 

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

„Zum Hausrat gehören alle beweglichen Gegenstände, die nach den Vermögens- und Lebensverhältnissen der Ehe-
gatten und ihrer Kinder üblicherweise der Wohnung, der Hauswirtschaft und dem Zusammenleben der Familie (ein-
schließlich der Freizeitgestaltung) dienten (vgl. BGH NJW 1984, 1758 = FamRZ 1984, 575; Palandt/Brudermüller, 
BGB, 67. Aufl., § 1361a Rn 6 ff.).“ (OLG Hamm aaO). 

II. Das gepachtete Gartengrundstück  ist kein Hausrat , weil es sich dabei nicht um einen beweglichen 
Gegenstand, sondern um ein Grundstück handelt. 
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III. Das auf dem gepachteten Grundstück aufstehende Gartenhaus ist kein Hausrat, weil es - nach dem 
Sinn und Zweck der Hausratsverordnung  - nicht getrennt vom Gartengrundstück verteilt werden kann.  

„Dabei kann dahin stehen, ob es sich bei dem Gartenhaus um einen wesentlichen Bestandteil des Grundstücks i.S. 
von § 94 I 1 BGB (und damit um eine unbewegliche Sache) oder um eine, zu einem vorübergehenden Zweck mit dem 
Grundstück verbundene, bewegliche Sache i.S. des § 95 I BGB handelt. Selbst wenn es sich bei dem Gartenhaus um 
eine bewegliche Sache handelt, finden die Vorschriften über die Hausratsverteilung keine Anwendung. Die Hausrats-
verordnung  ist geschaffen worden, um durch die Zuteilung von Wohnung und Hausrat  - abweichend von den 
Vorschriften über die Auseinandersetzung einer Gemeinschaft - den Bedürfnissen 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 Gegenstände den Bedürfnissen der Ehegatten dient. Daran fehlt es, wenn Grundstück 
und aufstehendes Gebäude eine wirtschaftliche Einheit bilden mit der Folge, dass die Nutzung des einen zwangsläu-
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 
Umständen ist die getrennte Nutzung von Gartengrundstück und Gartenhaus wirtschaftlich nicht sinnvoll, denn die 
Trennung des auf dem gepachteten Grundstück 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 §§ 3ff. HausratsVO  dar.  

„Ein 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 erfüllt, denn die Kleingartenanlage  diente  während der Ehe ausschließ-
lich der gemeinsamen Freizeitgestaltung  und nicht dem Wohnen der Eheleute.“ (OLG Hamm aaO). 

 

VwGO Streitwertbeschwerde  VwGO 
§ 67 IV, II 1  Anwaltszwang 

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

Gem. § 67 IV i.V. mit II 1 VwGO  in der zum 01.07.2008 in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes zur Ände-
rung der Verwaltungsgerichtsordnung gem. Art. 13 Nr. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Beratungsrechts 
vom 12.12.2007 (BGBl I, 2840) besteht in Verfahren vor dem OVG auch bei Beschwerden  gegen erstin-
stanzliche Streitwertbeschlüsse 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 ausdrücklich auch in BT-Dr 
16/3655, S. 97 zu Art. 13 Nr. 2 IV des vorgenannten Gesetzes).  

Darüber hinaus erscheint dem Senat eine andere rechtliche Bewertung auch nicht im Hinblick auf die unverändert geblie-
benen Vorschriften des § 66 V 1 HS 2 GKG i.V. mit § 129a ZPO  geboten, weil insoweit jedenfalls die älteren Regelungen 
nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen durch die neueren Vorschriften verdrängt werden; es kommt hinzu, dass durch die 
Einführung des § 66 V 2 GKG i.d.F. des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom 12.12.2007 (BGBl I, 
2840) zum Ausdruck kommt, dass für die Bevollmächtigung - und dies gilt auch für den Vertretungszwang - die Regelungen 
der für 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 Gründen vermag sich 
der Senat der gegenteiligen Rechtsauffassung des OVG Münster (NVwZ 2009, 123) nicht anzuschließen.“ (VG Magdeburg 
aaO). 
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Steuerrecht 
 

AO unzulässige Rasterfahndung SteuerR  
§§ 93 I 1, 208 I 1 Nr.3  Auskunftsersuchen der Steuerfahndung an eine Bank  

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

 

 

 

 

 

Fall : Die Kl., eine Bank, hat Kunden Bonusaktien aus dem sog. zweiten und dritten Börsengang 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 unterlägen. In die Erträgnisaufstellung für 2000 nahm die Kl. die Erträge - 43,40 € pro Treueaktie - jedoch 
nicht auf, fügte dieser aber eine Erläuterung bei, in der erneut darauf hingewiesen wurde, dass der vorgenannte Be-
trag in der Anlage KAP der Einkommensteuererklärung anzugeben sei. Ähnlich waren die Erträgnisaufstellungen für 
2002 gestaltet; der steuerlich maßgebliche Wert wurde dort mit 17,60 € angegeben. 

Die Steuerfahndungsstelle des Bekl. (Finanzamt) hat bei einem Kunden der Kl. festgestellt, dass dieser Einkünfte aus 
der Zuteilung von fünf Treueaktien nicht in seiner Steuererklärung für 2000 angegeben hat. Ferner hat die Steuer-
fahndungsstelle eines baden-württembergischen Finanzamts bei zwei dortigen Banken Prüfungen durchgeführt und 
der dem Finanzamt übergeordneten Oberfinanzdirektion (OFD) 1500 bis 2000 Kontrollmitteilungen betreffend den 
Bezug von Treueaktien im Veranlagungszeitraum 2000 übermittelt. Deren Auswertung wurde von der OFD den Ve-
ranlagungs-Finanzämtern überlassen. Bei dem bekl. Finanzamt führte 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-
läuft sich insoweit auf rund 190 €. Das Finanzamt hat die Kl. schriftlich aufgefordert, Name, Anschrift und Geburtsda-
tum der Depotinhaber mit Wohn- und/oder Geschäftssitz im Freistaat Sachsen, denen Treueaktien der Telekom aus 
den Tranchen II und III zugeteilt worden waren, sowie die Anzahl der jeweils gutgeschriebenen Treueaktien und den 
Einbuchungstag mitzuteilen. 

 

I. Nach § 93 I 1 AO haben auch andere Personen als die Bet. eines Steuerverwaltungsverfahrens der 
Finanzbehörde die zur Feststellung eines für die Besteuerung erheblichen Sachverhalts erforderlichen 
Auskünfte zu erteilen.  

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

II. Dass das an eine Bank gerichtete Sammelauskunftsersuchen i.S. des § 93 I 1 AO auf einen „für die 
Besteuerung erheblichen Sachverhalt“ zielt, ist hier zweifelsfrei.  

„Die Zuteilung von Bonusaktien der Telekom im Jahr 2000 hat zu steuerpflichtigen Einkünften aus Kapitalvermögen 
geführt, wie der BFH (BFHE 208, 546 = BStBl. II 2005, 468 = DStR 2005, 639 = NJW 2005, 1680) entschieden hat. 
Diese Feststellung genügt für die Anwendung des § 93 I 1 AO, ohne dass sich der erkennende Senat mit den gegen 
die vorgenannte Entscheidung von der Kl. vorgebrachten Einwendungen auseinandersetzen müsste. Ob für die Zutei-
lung von Bonusaktien im Jahr 2002 das Gleiche gilt, wie es nach den Entscheidungsgründen jenes Urteils allemal na-
he liegt, muss der erkennende Senat ebenfalls nicht näher prüfen und entscheiden. Die Finanzverwaltung ist - unge-
achtet von Differenzierungen in der Begründung - jedenfalls mit vertretbaren Erwägungen 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 erklärt worden sind, und gegebenenfalls in 
dem gegen entsprechende Veranlagungsbescheide eröffneten Rechtsbehelfsverfahren über diese Frage eine gericht-
liche Entscheidung herbeizuführen. Ein „für die Besteuerung erheblicher Sachverhalt“ ist mit anderen Worten, anders 
als die Kl. offenbar meint, nicht nur ein Sachverhalt, der zweifelsfrei besteuert werden kann oder über dessen Besteu-
erung bereits eine höchstrichterliche 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). 

III. Die Rechtmäßigkeit des von dem Finanzamt gestellten Auskunftsersuchens setzt weiter voraus, dass ein 
solches Auskunftsersuchen auszubringen im Rahmen der Aufgaben der Steuerfahndung nach § 208 I 1 
Nr. 3 AO lag und dass dem Finanzamt die Befugnis zustand, ein solches Auskunftsersuchen an die Kl. 
zu richten (vgl. statt aller BFHE 198, 42 = BStBl II 2002, 495 = NJW 2002, 2340).  

1. Ersteres hängt insbesondere davon ab, ob für Ermittlungen des Finanzamts mit dem Ziel, zu prüfen, 
ob durch den Bezug von Bonusaktien angefallene steuerpflichtige Einkünfte von den betroffenen 
Steuerpflichtigen vollständig erklärt worden sind, ein hinreichender Anlass bestand; Letzteres, ob 

Ein Sammelauskunftsersuchen der Steuerfahndung an eine Bank stellt eine unzulässige Rasterfahndung 
dar, denn die allgemeine, nach der Lebenserfahrung gerechtfertigte Vermutung, dass Steuern nicht selten 
verkürzt und steuerpflichtige Einnahmen nicht erklärt werden, genügt nicht, um das Auskunftsersuchen als 
„hinreichend veranlasst“ und nicht als Ausforschung „ins Blaue hinein“ erscheinen zu lassen. Hierfür bedarf 
es vielmehr der Darlegung einer über die bloße allgemeine Lebenserfahrung hinausgehenden, erhöhten 
Wahrscheinlichkeit, unbekannte Steuerfälle zu entdecken. 
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zur Erreichung dieses Zieles sich des, wie erwähnt, der Steuerfahndung grundsätzlich zur Verfü-
gung stehenden Instruments des Auskunftsersuchens zu bedienen, dem rechtsstaatlichen Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz entspricht, an dem sich jedwede Maßnahme der Finanzbehörden grund-
sätzlich messen lassen muss (vgl. BFHE 204, 15 = BStBl. II 2004, 1032 = NJW 2004, 1479). 

2. Ein hinreichender Anlass für ein (Sammel-)Auskunftsersuchen fehlt nach der Rspr. des BFH, wenn 
sich solche Ermittlungen als bloße „Ausforschung“, als Rasterfahndung oder Ermittlung „ins Blaue 
hinein“ darstellen (vgl. statt aller BFHE 198, 42 = BStBl. II 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 Möglichkeit einer Steuerverkür-
zung in Betracht kommt, wobei dies die Prognoseentscheidung, also eine vorweggenommene Be-
weiswürdigung erfordert, dass Ermittlungsmaßnahmen zur Aufdeckung steuererheblicher Tatsa-
chen führen können. 

„Angesichts dieses „prognostischen“ Charakters der hier anzustellenden Überlegungen ist der vielfach von der 
Revision vorgebrachte Einwand, die Überlegungen des angefochtenen Urteils seien „spekulativ“, allenfalls inso-
fern berechtigt, als damit geltend gemacht werden soll, auch die prognostische Einschätzung der Erfolgsaus-
sichten von Fahndungsmaßnahmen dürfe nicht von schlechterdings ungesicherten Annahmen ausgehen, wie 
sie dann vorlägen, wenn das FG dahin zu verstehen sein sollte, bei sächsischen Steuerpflichtigen sei im Allge-
meinen mit über den Freibetrag hinausgehenden Einkünften aus Kapitalvermögen von vornherein nicht zu 
rechnen.“ (BFH aaO). 

III. Bei der gegebenen Sachlage fehlt es an einem hinreichenden Anlass dafür, zu überprüfen, ob die Kun-
den der Kl. ihre (nach Auffassung des Finanzamts) in Form des Bezugs von Bonusaktien erzielten steu-
erpflichtigen Einnahmen vollständig erklärt haben. 

1. Nicht überzeugend ist allerdings die vom FG in diesem Zusammenhang sinngemäß angestellte Er-
wägung, in Folge der vom Finanzamt eingeleiteten Ermittlungen festgestellte, von den Steuerpflich-
tigen nicht erklärte Einkünfte aus dem Bezug von Bonusaktien könnten wegen Festsetzungsverjäh-
rung ohnehin nicht mehr der Besteuerung unterworfen werden, weil die reguläre Festsetzungsfrist 
abgelaufen ist und eine verlängerte Festsetzungsfrist gem. § 169 II AO möglicherweise nicht in Be-
tracht komme, weil der Nachweis des Vorsatzes einer Steuerhinterziehung „kaum“ zu führen sein 
dürfte.  

„Wer wie die Kunden der Kl. in einer zusammen mit der Erträgnisaufstellung übersandten Erläuterung klar und 
deutlich darauf hingewiesen worden ist, dass die Finanzverwaltung bestimmte Einkünfte für steuerpflichtig hält, 
und gleichwohl solche Einkünfte in seiner Steuererklärung 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 später von der 
Rechtsprechung gebilligt wird, nicht auf einen schuldausschließenden unvermeidbaren Verbotsirrtum berufen. 
Ob es in einzelnen Fällen Kunden der Kl., sollten diese ihre Einkünfte in Form der Bonusaktien nicht erklärt ha-
ben, gleichwohl gelingen würde, den Vorwurf der Steuerhinterziehung dadurch auszuräumen, dass sie mit Er-
folg geltend machen, die Erläuterungen zu der Erträgnisaufstellung nicht gelesen oder nicht verstanden zu ha-
ben, kann dahinstehen; denn eine solche Möglichkeit kann das Finanzamt jedenfalls nicht daran hindern, den 
Sachverhalt aufzuklären und zu prüfen und es gegebenenfalls dem Rechtsbehelfsverfahren zu überlassen, zu 
klären, ob gegen die Betr. mit Recht der Vorwurf einer Steuerhinterziehung erhoben werden kann. Diese ohne-
hin nur im Einzelfall mögliche 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-Württemberg (DStRE 2008, 835 = EFG 2007, 1483) zu Grunde liegende - dadurch gekennzeichnet 
ist, dass die Kunden der Kl. bei der Übersendung der Erträgnisaufstellung, also in einem engen zeitlichen oder 
doch jedenfalls sachlichen Zusammenhang mit der Abgabe ihrer Steuererklärung und in nicht zu übersehender 
Weise darauf hingewiesen worden sind, dass der Bezug der Bonusaktien (zumindest möglicherweise) zu steu-
erpflichtigen Einnahmen geführt hat, die sie über die in der Erträgnisaufstellung enthaltenen Beträge hinaus bei 
ihrer Steuererklärung angeben müssten. Nicht nur weil die reguläre Festsetzungsfrist für die beiden Streitjahre 
2000 und 2002 für alle Kunden der Kl. bereits bei Ergehen des Auskunftsersuchens abgelaufen war und erst 
recht heute abgelaufen ist, sondern vor allem wegen dieses ausdrücklichen und unmissverständlichen Hinwei-
ses der Kl. bei der Übersendung der Erträgnisaufstellung kann das strittige Auskunftsersuchen also nur darauf 
zielen, diejenigen Steuerpflichtigen zu ermitteln, die hinsichtlich der Bonusaktien Steuern hinterzogen haben. Es 
bedürfte deshalb eines hinreichenden Anlasses in dem vorgenannten Sinne zu vermuten und eine Prognose-
entscheidung dahin zu treffen, dass Kunden gerade der Kl. in dieser Weise vorsätzlich ihre Einkommensteuer 
verkürzt haben.“ (BFH aaO). 

2. Die allgemeine, in jedwedem Zusammenhang nach der Lebenserfahrung gerechtfertigte Vermu-
tung, dass Steuern nicht selten verkürzt und steuerpflichtige Einnahmen nicht erklärt werden - ins-
besondere wenn die Entdeckungswahrscheinlichkeit gering ist, wie bei Einkünften der hier vom 
Streit betroffenen Art -, genügt in diesem Zusammenhang nicht, um die Ermittlungsmaßnahmen 
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 Maße 
wahrscheinlich erscheinen lassen, veranlassten Ermittlungen jede Bedeutung verlieren soll.  

„Denn mit der Begründung, es könne nicht ausgeschlossen werden, dass Kunden eines Bankinstituts Einkünfte 
aus Kapitalvermögen dem Finanzamt mit Hinterziehungsvorsatz verschwiegen haben, ließe sich jedwedes Aus-
kunftsersuchen über Einkünfte aus bankseitig verwahrtem Kapitalvermögen rechtfertigen. 
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Eine solche, über die bloße allgemeine Lebenserfahrung hinausgehende, erhöhte Entdeckungswahrscheinlich-
keit ist vielmehr Voraussetzung eines Sammelauskunftsersuchens der hier streitigen Art. Ob das Gleiche auch 
für Kontrollmitteilungen über Zufallserkenntnisse im Rahmen einer Außenprüfung bei einer Bank gelten würde 
oder insoweit auch anlasslose, gleichsam stichprobenweise Ermittlungen zulässig sind, bedarf hier keiner Erör-
terung. 

Anhaltspunkte dafür, dass bei prognostischer Beurteilung gerade bei der Behandlung der Einkünfte in Form des 
Bezugs von Bonusaktien durch die Kunden der Kl. eine in diesem Sinne erhöhte Wahrscheinlichkeit besteht, 
dass diese Einkünfte vorsätzlich verschwiegen worden sind, vermag der Senat) nicht zu erkennen. Der Streitfall 
unterscheidet sich nämlich insofern maßgeblich von dem dem Urteil in DStRE 2008, 835 = EFG 2007, 1483 zu 
Grunde liegenden. Der hinreichende Anlass für Ermittlungen des Finanzamts ergab sich nämlich dort nicht etwa 
aus dem Verdacht, die Kunden der betroffenen Banken könnten in Bezug auf die Bonusaktien der Telekom eine 
vorsätzliche Steuerhinterziehung begangen haben, sondern aus der Fehleranfälligkeit des Vorgehens der dort 
betroffenen Banken, die steuerpflichtigen Beträge weder in die Erträgnisaufstellungen aufzunehmen noch im 
Zusammenhang mit der Übersendung der Erträgnisaufstellungen auf deren Ergänzungsbedürftigkeit unmiss-
verständlich hinzuweisen. Der hinreichende Ermittlungsanlass ergab sich dort aus der Überlegung, dass der bei 
Zuteilung der Bonusaktien - also in der Regel einige Zeit vor Abgabe der Steuererklärung - gegebene Hinweis 
auf die Steuerpflicht solcher Bezüge bei einer Vielzahl von Steuerpflichtigen bis zur Abgabe der Steuererklärung 
in Vergessenheit geraten sein könnte und diese hätten verleitet sein können, ohne sich dieses Hinweises zu er-
innern, nur die Beträge aus der von der Bank übersandten Erträgnisaufstellung in die Anlage KAP zu überneh-
men. Darum handelt es sich vorliegend aber nicht; die Notwendigkeit, Einkünfte durch den Bezug der Bonusak-
tien über die in der bankseits erstellten Erträgnisaufstellung enthaltenen Beträge hinaus zu erklären, konnte den 
Kunden der Kl. auf Grund der solche Erinnerungslücken ausschließenden Handhabung der Kl. bei der Über-
sendung der Erträgnisaufstellung schwerlich verborgen bleiben, welche deshalb auch nicht als „fehleranfällig“ 
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 für ein Sammelauskunftsersuchen der hier 
streitigen Art bietet, bedarf keiner eingehenderen Erörterung. Denn bereits die Kl. hat mit Recht darauf hinge-
wiesen, dass der Hinweis des Finanzamts auf das Urteil des Senats in BFHE 215, 40 = BStBl. II 2007, 155 = 
NJW 2007, 1308 in diesem Zusammenhang unbehelflich ist, weil der Senat dort das Auskunftsersuchen nicht 
maßgeblich wegen der zuvor entdeckten sechs Fälle von Steuerhinterziehung für zulässig erachtet hat, sondern 
in der Annahme einer für eine Steuerhinterziehung besonders anfälligen Art der Geschäftsabwicklung. Darum 
geht es hier aber nicht; die Einkünfte durch den Bezug von Bonusaktien zu verschweigen, fordert die Ge-
schäftsabwicklung der Kl. nicht mehr heraus, als dies bei Kapitaleinkünften aus bei Banken gehaltenen Wertpa-
pierdepots gemeinhin der Fall ist. Die dadurch allerdings bedingten steuerlichen Vollzugsdefizite durch anlass-
lose Ausforschungen zu kompensieren, bietet § 208 I 1 Nr. 3 AO keine Handhabe, ganz abgesehen davon, 
dass ein solcher Kompensationsversuch, der allenfalls punktuell die zutreffende Besteuerung herstellen könnte, 
zwar nicht wegen des Gleichheitssatzes des Art. 3 I GG beanstandet werden könnte, der von Verfassungs we-
gen geforderten so genannte Herstellung der Gleichheit im steuerlichen Belastungserfolg jedoch faktisch kaum 
förderlich wäre.“ (BFH aaO). 

 

EStG Werbungskosten SteuerR  
§ 12 Nr. 4  Geldauflage zur Schadenswiedergutmachung  

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

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

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

I. § 12 Nr. 4 EStG bestimmt, dass in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen, sonstige Rechtsfolgen 
vermögensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharakter überwiegt, und Leistungen zur Erfüllung 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 Einkünfte abgezogen werden dürfen. 

Das Abzugsverbot des § 12 Nr. 4 EStG greift folglich nur bei Auflagen und Weisungen, die als strafähnli-
che Sanktionen die Aufgabe haben, Genugtuung für das begangene Unrecht zu schaffen. Zahlungen 
zum Ausgleich von Schäden fallen dagegen nicht unter das Abzugsverbot. Solche Zahlungen sind nach 
den allgemeinen Grundsätzen als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten abzugsfähig. Dies gilt auch 
für Auflagen, die im strafgerichtlichen Verfahren zur Wiedergutmachung von verursachten Schäden gem. 
§§ 56b II 1 Nr. 1, 59a II 1 Nr. 1 StGB, § 153a I 2 Nr. 1 StPO und § 15 I 1 Nr. 1 JGG auferlegt werden. 

Kirchhof/Söhn/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; Blümich/Lindberg, § 12 
EStG Rn 152; Frotscher, EStG, 6. Aufl., § 12 Rn 148; a.A. Lademann, EStG, § 12 EStG Rn 76 

„Die im Rahmen solcher Auflagen zu erbringenden Leistungen dürfen nur angeordnet werden, sofern das unmittelbar 
geschädigte Tatopfer dem Grunde und der Höhe 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 späteren Zivilurteils als zu hoch, kann der Täter deshalb den zuviel ge-
zahlten Betrag vom Geschädigten zurückfordern (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 Täter weite-
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re Auflagen, beispielsweise nach § 56b II 1 Nr. 2 - 4 StGB zu erteilen, nicht aber eine die Grenzen der zivilrechtlichen 
Ersatzpflichten überschreitende Wiedergutmachung aufzuerlegen (Hubrach, § 56b Rn 5ff.; Fischer, StGB, 55. Aufl. 
[2008], § 56b Rn 6 Lackner/Kühl, StGB, 26. Aufl. [2007], § 56b Rn 3a; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des StrafR, 
5. Aufl. [1996], S. 834). Strafgerichtliche Auflagen gem. §§ 56b II 1 Nr. 1, 59a II 1 Nr. 1 StGB, § 153a I 2 Nr. 1 StPO 
und § 15 I 1 Nr. 1 JGG zielen damit lediglich auf die Schadenswiedergutmachung.“ (BFH aaO). 

II. Der Anwendungsbereich des § 12 Nr. 4 EStG ist nicht dadurch eröffnet, dass die Auflage, den durch die 
Tat verursachten Schaden wieder gut zu machen, zugleich der Genugtuung für das begangene Unrecht 
dient (§ 56b I 1 StGB; Schönke/Schröder, StGB, 27. Aufl. [2006], § 56b Rn 5). 

„Denn dem Täter wird durch eine solche Auflage kein besonderes Opfer abverlangt. Der Ausgleich für das begangene 
Unrecht erschöpft sich in der bloßen, einer strafbewehrten Schadenswiedergutmachung immanenten Erfüllung zivil-
rechtlicher Ersatzpflichten. Das in § 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). 

III. Ein Betriebsausgaben- oder Werbungskostenabzug strafgerichtlich auferlegter Schadensersatzzahlun-
gen führt auch nicht zu einer von der Rechtsordnung zu missbilligenden (Doppel-)Begünstigung eines 
Straftäters.  

„Betrieblich oder beruflich veranlasster Schadensersatz ist Erwerbsaufwand, der einkünftemindernd zu berücksichti-
gen ist. Für die steuerliche Beurteilung macht es keinen Unterschied, ob der Ersatzanspruch auflagenbewehrt oder 
ohne strafrichterliche Auflage erfüllt wird.“ (BFH aaO). 

 

EStG Haushaltsnahe Dienstleistungen SteuerR  
§ 35a II 1 u. 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 II 3 EStG  müssen sich  

• der Erbringer  der haushaltsnahen Dienstleistung als Rechnungsaussteller,  

• der Empfänger  dieser Dienstleistung,  

• die Art , der Zeitpunkt  und der Inhalt der Dienstleistung  sowie  

• die dafür vom Steuerpflichtigen jeweils geschuldeten Entgelte  ergeben. 

I. Nach § 35a II 1 EStG ermäßigt sich für die Inanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstleistungen, die 
in einem inländischen Haushalt des Steuerpflichtigen erbracht werden, die tarifliche Einkommensteuer, 
vermindert um die sonstigen Steuerermäßigungen, auf Antrag um 20%, höchstens 600 €, der Aufwen-
dungen des Steuerpflichtigen, die nicht Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Aufwendungen für ei-
ne geringfügige Beschäftigung i.S. des § 8 des SGB IV darstellen und soweit sie nicht als außergewöhn-
liche Belastung berücksichtigt worden sind. 

II. Der Begriff „haushaltsnah“,  der in § 35a I 1 EStG ebenfalls Verwendung findet, ist gesetzlich nicht 
näher bestimmt . 

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

Das Wirtschaften im Haushalt umfasst Tätigkeiten, die für die Haushaltung oder die Haushaltsmit-
glieder erbracht werden. Dazu gehören Einkaufen von Verbrauchsgütern, Zubereitung von Mahlzei-
ten, Wäschepflege, Reinigung und Pflege der Räume, des Gartens und auch Pflege, Versorgung 
und Betreuung von Kindern und kranken Haushaltsangehörigen.  

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

2. „Haushaltsnahe“ Leistungen sind solche, die eine hinreichende Nähe zur Haushaltsführung haben 
bzw. damit im Zusammenhang stehen (BFHE 216, 526 = BStBl II 2007, 760 = NJW 2007, 1551; 
BFH, BeckRS 2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900; Fischer, in: Kirchhof, § 35a Rdnr. 6).  

Dazu gehören Tätigkeiten, die gewöhnlich durch Mitglieder des privaten Haushalts oder entspre-
chend Beschäftigte erledigt werden und in regelmäßigen Abständen anfallen. Insofern sind die 
Begriffe „haushaltsnah“ und „hauswirtschaftlich“ (§ 10 I Nr. 8 EStG a.F.) sinnverwandt. Zu den 
haushaltsnahen Dienstleistungen gehören regelmäßig auch handwerkliche Tätigkeiten in der zu ei-
genen Wohnzwecken genutzten Wohnung bzw. dem Haus des Steuerpflichtigen, wenn es sich um 
Schönheitsreparaturen oder kleine Ausbesserungsarbeiten handelt  

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

Handwerkerleistungen, die im Regelfall nur von Fachkräften durchgeführt werden können, fallen 
dagegen nicht unter den Begriff der haushaltsnahen Dienstleistung. 

BFHE 216, 526 = BStBl II 2007, 760 = NJW 2007, 1551, und in BeckRS 2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900 



PR 08/2009   Juristischer Verlag Juridicus  
 

- 56 - Speziell für Rechtsanwälte / Notare  

III. § 35a II 3 EStG verlangt für die Steuerermäßigung nach § 35a II 1 EStG u.a., dass der Steuerpflichtige 
die Aufwendungen durch Vorlage einer Rechnung nachweist. 

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

„Der Regelungszweck des § 35a EStG, Beschäftigungsverhältnisse im Privathaushalt zu fördern und die Schwarzar-
beit zu bekämpfen (BT-Dr 15/91, S. 19ff.), und der herkömmliche Begriff „Rechnung“ erfordern indessen, dass sich 
aus der Rechnung i.S. des § 35a EStG jedenfalls die wesentlichen Grundlagen der steuerlich geförderten Leistungs-
beziehung entnehmen lassen. Daher müssen sich aus der Rechnung der Erbringer der haushaltsnahen Dienstleis-
tung als Rechnungsaussteller, der Empfänger dieser Dienstleistung, die Art, der Zeitpunkt und der Inhalt der Dienst-
leistung sowie die dafür vom Steuerpflichtigen jeweils geschuldeten Entgelte ergeben.“ (BFH aaO). 
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Weitere Schrifttumsnachweise 
 

 

I. Zivilrecht 

1. Sommer/Wichert : Miete, Nebenkosten und Nutzungsschädigung 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 Erwägung gezogen werden, denn Schnelligkeit und eingeschränkte 
Beweismittel  lassen den Vermieter relativ einfach  einen vollstreckbaren Titel erlangen . - Uneinge-
schränkt zu empfehlen ist der Urkundenprozess, wenn der Vermieter Mietrückstände aus dem laufen-
den Mietverhältnis  einklagen möchte und keine Mängel in Frage stehen; in allen anderen Fällen gilt es, 
Chancen und Risiken abzuwägen. Risiken liegen vor allem darin, dass der Vermieter seine Ansprüche 
nicht oder aber der Mieter seine Einwände mit den Beweismitteln des Urkundenprozess belegen kann.  

2. Bernhard : Der Unfallschaden beim Pkw-Kauf als Rücktrittsgrund (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 Unfallfreihei t sind sehr eng 
auszulegen ; ist jedoch ein Eingriff in das Gefüge der Außenhaut des Fahrzeugs gegeben, ist generell 
von einem Unfall als Sachmangel auszugehen. - Die bloße 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 äußerst kurzer Fristen außerhalb der BGB-Regeln zur Anmeldung von Ersatzansprü-
chen ggü. dem Reiseveranstalter ist im Pauschalreiserecht besondere Sorgfalt geboten. - Eine einheitli-
che Anmeldefrist für Ansprüche  nach dem Reisevertragsrecht, Bereicherungsrecht, Deliktsrecht, Luft-
verkehrsvorschriften und Besonderheiten bei Kreuzfahrten schafft für den Reisekunden mehr Klarheit . 
Ohne eine Vereinheitlichung der reiserechtlichen Anmeldefriste n ist der Gesetzgeber  zumindest ge-
fordert , in der BGB-InfoV unter § 6 II Nr. 8 eine Hinweispflicht für alle entsprechenden Fristen aufzu-
nehmen, da nicht einzusehen ist, warum der Reisende für Schadensereignisse auf ein und derselben 
Pauschalreise mit demselben Haftungsgegner nur teilweise bzw. unvollständig über 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 Fällen, 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 rüchlich , denn nach 
den Regeln der §§ 164ff. BGB  müsste beides gleich behandelt werden; insoweit ließe sich die Haftung 
nur in beiden Fällen verneinen. - Vorrangig zu prüfen ist, ob nach der vertraglichen Vereinbarung unmit-
telbare oder mittelbare Stellvertretung gewollt war; im letzteren Fall ist die Eigenhaftung des Handelnden 
selbstverständlich. - Leitlinien der Auslegung  müssen insoweit die Risikoverteilung  und das Eigenin-
teresse  des Handelnden sein: Je größer 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/Treuhänder in 
Insolvenzverfahren natürlicher Personen (NZI 2009, 463) 

Der Schuldner kann nach der Bestellung eines Insolvenzve rwalters/Treuhänders  eine verbindliche 
Erklärung zu Lasten der Insolvenzmasse nicht mehr ab geben , auch nicht durch Schweigen. - Alle 
Lastschriftbuchungen, die im Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht vom Schuldner 
ausdrücklich oder konkludent genehmigt waren, können danach nur noch vom Insolvenzverwal-
ter/Treuhänder genehmigt werden ; hierzu ist er jedoch nicht berechtigt; schweigt der Insolvenzverwal-
ter/Treuhänder daraufhin, kommt eine Genehmigung nicht zu Stande, weil die Regelung der Nr. 7 III 
AGB-Banken keine Anwendung auf ihn findet; widerruft der Insolvenzverwalter/Treuhänder dagegen 
ausdrücklich die nicht genehmigten Lastschriften, so übt er sein aus § 148 I InsO folgendes Recht und 
die damit korrespondierende Pflicht zur Verweigerung von unberechtigten Buchungen aus. - Bei einem 
„Oder-Konto “ kann der Insolvenzverwalter/Treuhänder unabhängig von der Zustimmung des anderen 
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Kontoinhabers gegenüber der kontoführenden Bank nicht genehmigte Lastschriften widerrufen, sofern 
nicht zuvor die Einzelverfügungsbefugnis wirksam durch einen Verfügungsberechtigten widerrufen wur-
de; dagegen kann der Insolvenzverwalter/Treuhänder bei einem „Und-Konto “ nur mit Zustimmung des 
anderen Kontoinhabers nicht genehmigte Lastschriften widerrufen. 

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

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

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

 

II. Strafrecht 

1. Mansdörfer : Der internationalstrafrechtliche Geltungsbereich des Geldwäschetatbe-
standes (HRRS 2009, 252) 

Bespr. der Entsch. BGH Urteil v. 18.02.209 - 1 StR 4/09 - Der internationalstrafrechtliche Geltungsbe-
reich des Geldwäschetatbestands  ist angesichts der Katalogtaten des § 261 I 2 StGB und des extensi-
ven Verständnisses des Herrührens tauglicher Tatobjekte zu weit gespannt . - Ein konsequenter Rück-
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  würde die Norm auf ein den 
Interessen der Bundesrepublik gerecht werdendes Maß beschneiden. - Da der internationalstrafrechtli-
che Geltungsbereich der Geldwäsche in erster Linie im Rahmen der Auslegung des einfachen Rechts 
begrenzt werden muss, ist dies eine originäre Aufgabe der Rspr . 

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

Das Gefahrenpotential von terroristischen Anschlägen  rechtfertigt eine strafrechtliche Erfassung von 
Vorbereitungshandlugen, soweit diese an begangenes Unrecht und nicht nur an die Gefährlichkeit von 
Personen anknüpfen; in diesen Grenzen ermöglicht das Strafrecht auch einen - durch das begangene 
Unrecht und die Schuld des Täter begrenzten - Freiheitsentzug, der wegen einer strafbaren Tatvorberei-
tung repressiv verhängt wird, im Hinblick auf die Tatvollendung der vorgesehenen Gewalttat und weitere 
Anschläge jedoch präventiv wirkt. - Das Strafrecht ist auch das einzige Instrument, das - in den Grenzen 
von Unrecht und Schuld - in der gegenwärtigen deutschen Situation einen nicht nur kurzfristigen Frei-
heitsentzug für potentiell gefährliche terroristische Straftäter rechtfertigen kann. - Der präventionsorien-
tierte strafrechtliche Ansatz des GVVG  ist daher prinzipiell richtig und allen alternativen Ansätzen ei-
nes „kriegsrechtlich orientierten Präventionsrechts“, eines längerfristigen polizeirechtlichen Freiheitsent-
zugs oder einer erweiterten Sicherungsverwahrung für potentielle Terroristen vorzuziehen. - Im Ansatz 
zutreffend ist auch die dem GVVG zu Grunde liegende Wahl der speziellen Gefährdungsdelikte, die der 
Gesetzentwurf zur Begründung von strafrechtlichem Unrecht wählt. - Berechtigt ist daher der Kernbe-
reich der Vorbereitungsdelikte von § 89a StGB sowohl unter dem Gesichtspunkt der Sicherheit als auch 
der Freiheit. - Gravierend ist die Beeinträchtigung 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 : Überblick über neue Entscheidungen in Verkehrsstraf- und –
bußgeldsachen (NStZ 2009, 373) 

6. Prittwitz : Zur Verwertbarkeit zufällig aufgezeichneter Raum- und Hintergrundgeräu-
sche (StV 2009, 437) 
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III. öffentliches Recht 

1. Lang/Hunke : Aufklärungs- und Informationspflichten bei der Veräußerung von Altlas-
tengrundstücken für Verkäufer, Käufer und Banken (NJOZ 2009, 2508) 

Nicht nur den Verkäufer treffen  bei der Veräußerung von Altlastengrundstücken zivilrechtliche und 
öffentlich-rechtliche Aufklärungs- und Informations pflichten , vielmehr kann auch der Käufer  unter 
bestimmten Umständen dazu verpflichtet sein  kann, eigene Maßnahmen zur Untersuchung der Im-
mobilie durchzuführen.  - Der Verkäufer ist unter zivilrechtlichen Gesichtspunkten nach st. Rspr. gegen-
über dem unwissenden Käufer zur umfassenden Aufklärung über eine Altlastenproblemat ik  ver-
pflichtet, wenn er positive Kenntnis von der Altlast hat; dies gilt nur dann nicht, wenn der Käufer bei gebo-
tener Besichtigung des Grundstücks diese hätte selbst erkennen können. - Umgekehrt ist der Käufer 
zwar nicht auf Grund gesetzlich ausdrücklich geregelter Rechtspflichten zur Untersuchung der Immobilie 
verpflichtet; jedoch ist zu berücksichtigen, dass der Erwerb eines Altlastengrundstücks erhebliche zivil-
rechtliche Rechtsnachteile und öffentlich-rechtliche Haftungsrisiken nach sich ziehen kann; zivilrechtliche 
Rechtsnachteile können vor allem darin bestehen, dass sich der Käufer nach § 442 I 2 BGB auf seine 
gesetzlichen Gewährleistungsrechte dann nicht berufen kann, wenn ihm grobe Fahrlässigkeit  vorge-
worfen werden kann; außerdem wird die öffentlich-rechtliche Ewigkeitshaftung des § 4 VI 
BBodSchG  bereits dann ausgelöst, wenn dem Käufer fahrlässige Unkenntnis des Vorliegens einer Alt-
last nachgewiesen werden kann. - Verkäufer und Käufer sind unter öffentlich-rechtlichen Gesichtspunk-
ten nach den meisten Bodenschutzgesetzen der Länder verpflichtet, der zuständigen Altlastenbehörde 
eine bestehende Altlastenproblematik bereits dann mitzuteilen, wenn konkrete Anhaltspunkte für das 
Vorliegen einer Altlast gegeben sind. - Der in den Kauf eingeschaltete Finanzierungsgläubiger  ist grds. 
nicht dazu verpflichtet, den Käufer über etwaige Ri siken des Kreditgeschäfts aufzuklären ; eine 
Ausnahme von diesem Grundsatz und damit eine Pflicht der Bank zur Aufklärung hinsichtlich einer Alt-
lastenproblematik ist nach der Rspr. jedoch dann anzunehmen, wenn die Bank für sie selbst erkennbar in 
Bezug auf dieses Risiko des zu finanzierenden Vorhabens gegenüber dem Darlehensnehmer einen kon-
kreten Wissensvorsprung hat. 

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

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

Die Novellierung des § 67 VwGO  hat neue Zweifelsfragen aufgeworfen: Streitig ist, ob sich Einschrän-
kungen des Vertretungszwangs (§ 67 IV VwGO) aus § 78 V ZPO sowie für die Streitwertbeschwerde er-
geben und bisher anerkannte ungeschriebene Einschränkungen des Vertretungszwangs noch aufrecht-
erhalten werden können. - Anders als nach bisherigem Recht wird der vor dem OVG und dem BVerwG 
bestehende Vertretungszwang heute nicht mehr durch den früher ü ber § 173 S. 1 VwGO anwend-
baren § 78 V (zukünftigen § 78 III VwGO) eingeschrän kt ; dies bedeutet insbesondere, dass sich der 
Vertretungszwang gem. § 67 IV VwGO nunmehr auch auf solche Prozesshandlungen erstreckt, die vor 
dem Urkundsbeamten der Geschäftsstelle vorgenommen werden können. - Außerdem lassen sich die 
von der Rspr. unter der Geltung von § 67 I VwGO a.F. entwickelten ungeschriebenen Einschränkungen 
des Vertretungszwangs jedenfalls auf der Basis des heutigen § 67 IV VwGO nicht mehr uneingeschränkt 
aufrechterhalten. 

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

 

IV. Richter / Staatsanwälte / Notare / Rechtsanwält e 

1. Bengel/Tiedtke : Kostenrechtsprechung 2008 (DNotZ 2009, 492) 

2. Schlosser : Schadensersatz-rechtlicher Erstattungsanspruch für über die Sätze des 
RVG hinausgehende Anwaltskosten (NJOZ 2009, 2376) 

Haben ein Leistungsverzug  oder  eine andere Vertragsverletzung  beim Gläubiger Rechtsverfol-
gungskosten  adäquat verursacht , so sind diese grds. als Teil seines Schadens ersatzpflichtig . - Die 
Begrenzung der prozessualen Erstattungspflicht  auf die „gesetzlichen“ Rechtsanwaltsgebühren und 
die Kosten der Beauftragung nur eines Rechtsanwalts gelten für einen materiell-rechtlichen Kosten-
erstattungsanspruch als Teil eines Schadensersatzans pruchs nicht : Ein überhöhter Rechtsverfol-
gungsaufwand begründet zwar ein mitwirkendes Verschulden i.S. von § 254 II BGB  und führt grds. zu 
einer Reduzierung des Schadensersatzanspruchs, die Beauftragung mehrerer Rechtsanwälte und die 
Vereinbarung eines Stundenhonorars sind aber nicht als solche schon mitwirkendes Verschulden. - Die 
Rechtsverfolgungskosten als Teil eines Schadensersatzanspruchs wegen Verzugs können auch zu-
sammen mit dem Anspruch eingeklagt werden, den der Schuldner nicht erfüllt. - Um eine Kollision mit 
der zu erwartenden prozessualen Kostenentscheidung zu vermeiden, sind entweder im Rahmen dieser 
Kostenentscheidung jene Beträge von der Erstattungspflicht auszunehmen, die dem Gläubiger auf Grund 
des Verzugs des verklagten Schuldners zugesprochen werden oder aber in der Kostenentscheidung ist 
zu spezifizieren, dass Gebühren des Rechtsanwalts des Klägers nicht erstattungspflichtig sind. Im Ein-
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zelnen gilt für die Erstattungsfähigkeit von Rechtsverfolgungskosten  im Rahmen eines materiell-
rechtlichen Schadensersatzanspruchs Folgendes: Rechtsanwaltshonorare, die vereinbarungsgemäß 
nach Stundensätzen geschuldet werden, sind grds. ers tattungsfähig ; in komplexen Fällen können 
auch Kosten für die Beauftragung mehrerer Rechtsanwälte erstattungsfähig sein, dann nämlich, wenn es 
vernünftiger Vorsorge des Gläubigers entspricht, sich zur Sicherheit mehrfach beraten zu lassen; wenn 
ein im Bezirk des anzurufenden OLG niedergelassener OLG-erfahrener Rechtsanwalt mit der Durchfüh-
rung der Berufung beauftragt wird, so können gleichwohl Zahlungen für Arbeitsstunden ersetzt verlangt 
werden, die die erstinstanzlichen Anwälte des Verletzten vernünftigerweise aufwenden mussten, um in 
enger Zusammenarbeit mit dem Berufungsanwalt das Berufungsverfahren optimal durchzuführen; zu den 
Rechtsverfolgungskosten, die auf Grund des materiellen Rechts ersatzpflichtig sind, gehören auch die 
Nachteile, die der Gläubiger 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 Bußgeldverfahren ein An-
spruch gegen seinen Rechtsschutzversicherung auf Ers atz seiner Anwaltsgebühren  zu: Die 
Rechtsschutzversicherung ist ein Massengeschäft, die ein ureigenes Interesse daran hat, die Beiträge für 
die Versicherungskunden akzeptabel zu gestalten und einigermaßen stabil zu halten; die - prima vista si-
cherlich „verbraucherfreundliche“ - Gegenauffassung hilft zwar dem Versicherungsnehmer im konkreten 
Einzelfall; letztendlich führt sie aber in der Konsequenz zu Beitragsanpassungen, so dass schlussendlich 
die Versichertengemeinschaft als solche belastet wird; außerdem hat sie - zumindest für die Fälle des 
Anwalts in eigener Sache in Straf- oder Bußgeldverfahren - eine Zweckentfremdung der Justiz  zur 
Folge.  
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A. Aus der Gesetzgebung 

Die Reform des Kontopfändungsrechts  
Gesetz zur Reform des Kontopfändungsschutzes v. 07.07.2009, In-Kraft-Treten am 01.01.2010 (BGBl. I, 
S. 1707) 

I. Allgemeines  

Das Gesetz zur Reform des Kontopfändungsschutzes sieht eine Überarbeitung 
der für den Kontopfändungsschutz relevanten Vorschriften der ZPO, des SGB I 
sowie des EStG vor. Maßgebliches Anliegen der Reform ist die Schaffung effek-
tiven Rechtsschutzes bei Kontopfändungen für alle Bürger/innen. Unter Wahrung 
der Gläubigerinteressen sollen dem Schuldner ohne aufwändiges und bürokrati-
sches Verfahren die Geldmittel verbleiben, die er zur Bestreitung seines existen-
tiellen Lebendbedarfs benötigt. Kündigungen von gepfändeten Girokonten sollen 
nur noch in Ausnahmefällen möglich sein. 

II. Die wichtigsten Neuerungen im Überblick 

1. Automatischer Pfändungsschutz 

Ein Kontoguthaben in Höhe des Pfändungsfreibetrages des § 850c ZPO wird 
grds. nicht von einer Pfändung erfasst (sog. „Basispfändungsschutz “), d.h. 
dass aus diesem Betrag weiterhin Überweisungen, Lastschriften, Barabhe-
bungen, Daueraufträge etc. getätigt werden können. 
• Dieser Basisbetrag wird jeweils für einen Kalendermonat gewährt; dies gilt unabhängig 

vom Zeitpunkt des Eingangs der Einkünfte; erstreckt sich die Pfändung auf mehrere Mo-
nate, so wird für jeden Monat automatisch der Freibetrag gewährt. 

• Auf die Art der Einkünfte kommt es künftig nicht mehr an; damit entfällt auch die Ver-
pflichtung, die Art der Einkünfte ggü. Banken und Gerichten nachzuweisen. Dies bedeu-
tet, dass jegliche Art von Einkünften, also auch die Einkünfte Selbstständiger und freiwil-
lige Leistungen Dritter zukünftig bei der Kontopfändung geschützt sind. 

• Eine Erhöhung des Pfändungsfreibetrages z.B. wegen gesetzlicher Unterhaltsansprüche 
Dritter oder auch eine Herabsetzung des Basispfändungsschutzes ist aufgrund einer ge-
richtlichen Entscheidung möglich; daneben kommt in bestimmten Fällen eine Erhöhung 
des pfändungsfreien Betrages durch die Vorlage entsprechender Bescheinigungen von 
Arbeitgebern und Sozialleistungsträgern beim Kreditinstitut in Betracht. 

2. Automatischer Pfändungsschutz beim Pfändungsschutzk onto („P-
Konto“)  

Der automatische Pfändungsschutz  kann grds. nur für ein Girokonto  
gewährt werden. Dieses besondere Konto (sog. „P-Konto“) wird durch eine 
Vereinbarung zwischen Bank und Kunde festgelegt; dabei besteht für den 
Kunden ein Anspruch auf Umwandlung eines bereits bestehenden Girokon-
tos in ein „P-Konto“. 

3. Besonderer Schutz für bestimmte Leistungen  

Kindergeld und Sozialleistungen  – etwa nach SGB II – werden zukünftig 
bei ihrer Gutschrift auf dem „P-Konto“ besser geschützt . 

Überreicht durch: 
 Mandantenbrief  

- neueste Informationen – 
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August 2009 
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4. Vorrang des „P-Kontos“  

Der Pfändungsschutz auf dem „P-Konto“ ist vorrangig ggü . dem her-
kömmlichen Kontopfändungsschutz , der auch in Zukunft erhalten bleiben 
soll. Verfügt der Schuldner über ein „P-Konto“, erhält er nur für dieses Pfän-
dungsschutz. 

5. Pfändungsschutz für Selbstständige 

Die Reform schafft einen besseren und effektiveren Pfändungsschutz für 
sämtliche Einkünfte selbstständig tätiger Personen , da das künftige 
recht Einkünfte aus selbstständiger Tätigkeit wie Arbeitseinkommen und So-
zialleistungen berücksichtigt. 

B. Aus der Rechtsprechung 
BGB  beendetes Mietverhältnis BGB 
§§ 535, 858, 862 zulässige Einstellung der Heizenergieversorgung  

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

Nach Beendigung des Mietverhältnisses  ist der Vermieter  gegenüber dem die Mieträume weiterhin nut-
zenden Mieter grds. nicht mehr zur Gebrauchsüberlassung und zur F ortsetzung vertraglich übernom-
mener Versorgungsleistungen  (hier: Belieferung mit Heizenergie) verpflichtet . 

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

II. Nach diesen Grundsätzen kann der Vermieter etwa zur Fortsetzung von Versorgungsleistungen 
verpflichtet  sein, wenn dem Mieter eine Räumungsfrist nach §§ 721, 765 a, 794a ZPO gewährt wor-
den ist  und dem Vermieter  wegen der regelmäßig entrichteten Nutzungsentschädigung 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 Mieträume 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 auszuüben. 

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

 

BGB  Verbraucherdarlehensvertrag BGB 
§ 626 II Kündigung  

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

I. Die Kündigung eines Verbraucherdarlehensvertrages durch den Darlehensgeber wegen Zahlungsver-
zugs des Darlehensnehmers hat innerhalb angemessener Frist zu erfolgen. Bei der einzelfallabhängigen 
Bestimmung dieser Frist ist § 626 II BGB weder direkt noch entsprechend anzuwenden.  

„§ 626 II BGB ist hier nicht anzuwenden, da es sich bei dieser starren Ausschlussfrist um eine Sonderregelung für 
Dienstverträge  handelt, die sich nicht auf andere Vertragsverhältnisse übertragen  lässt (BGHZ 133, 331). Dies 
gilt auch für Darlehensverträge (BGH WM 1984, 1273). Vielmehr ist § 314 III BGB heranzuziehen (vgl. auch § 490 III 
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 II BGB trotzdem zum Maßstab oder als Anhaltspunkt für 
die Angemessenheit heranzuziehen (so Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2004, § 498 BGB Rn 23 und OLG 
Köln VersR 2001, 1118). Unter Berücksichtigung von Treu und Glauben  (§ 242 BGB) kommt es auf die Umstände 
des Einzelfalls und darauf an, ob infolge zögerlichen Verhaltens des Kündigenden schutzwürdige Belange des Kündi-
gungsgegners beeinträchtigt sind, etwa weil dieser auf den unveränderten Fortbestand des Darlehensvertrages ver-
traut hat und vertrauen durfte. Dem Darlehensgeber ist daher bis zum Ausspruch der Kündigung in der Regel nicht 
nur eine Bedenkzeit von wenigen Tagen zuzubilligen (so aber MüKo-BGB/Schürnbrand, 5. Aufl., § 498 BGB Rn 21). 

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

II. In der Zahlungsaufforderung, die der Kündigung vorauszugehen hat, muss der im Fall der Kündigung 
fällige Restschuldbetrag nicht beziffert werden. 

„Dem Wortlaut von § 498 I 1 Nr. 2 BGB  kann ein solches Erfordernis nicht entnommen werden. Wenn der Gesetz-
geber es hätte aufstellen wollen, hätte er es - davon ist auszugehen - in die Vorschrift mit einer unschwer möglichen 
klaren Formulierung aufgenommen. Der Darlehensgeber ist also nicht zu einer u.U. komplizierten Berechnung der 
Restschuld bei noch bestehender Ungewissheit, ob es überhaupt zur Kündigung kommt, gezwungen (OLG Köln 
VersR 2001, 1118; OLG Oldenburg DAR 2003, 460; Staudinger/Kessal-Wulf, Neubearbeitung 2004, § 498 BGB Rn 
18). Soweit das OLG Düsseldorf (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-
gründung und mit der einschränkenden Formulierung, dass „(aber streitig) wohl zusätzlich die im Kündigungsfall ver-
langte Restschuld zu benennen“ sei. Dass auch diese Information für den Verbraucher wünschenswert sein mag, darf 
nicht zu einer Gesetzesauslegung zum Nachteil des Darlehensgebers führen, die sich „nicht unmittelbar zwingend 
aus dem Wortlaut der Norm“ ergibt (so aber Leube NJW 2007, 3240).“ (OLG Nürnberg aaO). 

 

StPO Beschlagnahme StPO 
§ 58 I  E-Mails können 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 § 99 
StPO mit der Herausgabepflicht nach § 95 II StPO anzuordne n. 
„[Für 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 während der möglicherweise auch nur Sekun-
denbruchteile andauernden Speicherung in der Datenbank des Mail-Providers ist kein Telekommunikationsvorgang (mehr) 
gegeben (vgl. hierzu näher Nack, in: KK-StPO, § 100a Rn 22f.; Graf, in: BeckOK-StPO, § 100a StPO Rn 28ff.; Bär, in: 
Kleinknecht/Müller/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 Berücksichtigung des heutigen Kommunikationsverhaltens in jeder Hinsicht 
vergleichbar mit der Beschlagnahme anderer Mitteilu ngen, welche sich zumindest vorübergehend bei einem  Post- 
oder Telekommunikationsdiensteleister befinden,  beispielsweise von Telegrammen, welche gleichfalls auf dem Tele-
kommunikationsweg dorthin übermittelt wurden. Daher können 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 Gründen und insbesondere auch während 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. Bestätigung bei 
(eher seltenen) Eilfällen nach § 100 StPO gewahrt, zumal bei der konkreten Beschlagnahme einer E-Mail erneut eine rich-
terliche Prüfung stattzufinden hat. Für eine Anwendung des § 99 StPO spricht auch die Neufassung des § 101 IV 1 Nr. 2 
StPO durch das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsüberwachung vom 21.12 2007 (BGBl I, 3198), wonach - 
anders als noch bei der früheren Rechtslage - nun auch für diese Maßnahmen ausdrücklich eine Benachrichtigungspflicht 
festgelegt ist. Zudem können die Betroffenen nachträglichen Rechtsschutz begehren (§ 101 VII StPO). Dass in §§ 99, 100 
StPO selbst keine zwangsweise Durchsetzung des Herausgabeanspruchs geregelt ist, ändert an der hier dargestellten 
Rechtslage nichts, sondern beruht allein darauf, dass ursprünglich allein die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattete 
Deutsche Bundespost Verpflichteter einer solchen Maßnahme sein konnte, bei welcher eine Weigerung nicht zu erwarten 
war. Nach der Öffnung der Märkte in diesem Bereich muss aber gewährleistet sein, dass eine Maßnahme nach § 99 StPO 
auch durchsetzbar ist. Deshalb gilt auch hier der in § 95 I und II StPO seine Ausprägung 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 können, 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 Einwände in der Hauptverhandlung erhoben hat.“ (BGH aaO). 

 

BGB  Textformerfordernis BGB 
§§ 4 I, 34 I  Wahrung auch durch E-Mail 

(BAG in NZA 2009, 622; Beschluss vom 10.03.2009 – 1  ABR 93/07) 

Die Anforderungen des § 126b BGB können auch von einer E-Mail erfüllt werden. 

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

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

BGB  Unfallersatztarif  BGB 
§§ 241 II, 311 II Nr.1, 280 I  Aufklärungspflicht des Vermieters 

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

Bietet der Mietwagenunternehmer dem Unfallgeschädigten einen besonderen für Unfallersatzfahrzeuge ent-
wickelten Tarif an, der über dem Normaltarif auf dem örtlich relevanten Markt liegt, und besteht daher die 
Gefahr, dass die Haftpflichtversicherung des Schädigers nicht den vollen Tarif erstattet, so muss er den Mieter 
darüber aufklären. 

„Nach § 311 II BGB i.V.m. § 241 II BGB trifft den Vermieter vor Vertragsschluss grundsätzlich eine Aufklärungspflicht ge-
genüber dem Mieter über Umstände und Rechtsverhältnisse mit Bezug auf die Mietsache, die – für den Vermieter erkenn-
bar – von besonderer Bedeutung für den Entschluss des Mieters zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung 
nach Treu und Glauben erwartet werden kann. Das Bestehen der Aufklärungspflicht richtet sich nach den Umständen des 
Einzelfalls, insbesondere nach der Person des Mieters und dessen für den Vermieter erkennbare Geschäftserfahrenheit 
oder Unerfahrenheit.  

Der Senat hat ausgehend von diesen Grundsätzen das Bestehen einer Aufklärungspflicht des Autovermieters gegenüber 
dem Mietinteressenten über mögliche Probleme bei der Abrechnung der Mietwagenkosten mit der Haftpflichtversicherung 
des Unfallgegners bejaht. Zeitlich nimmt der Senat den Beginn einer solchen Aufklärungspflicht mit der Veröffentlichung 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 zusätzliche Leistungen des Autovermieters gerechtfertigt ist, die durch die besondere Unfallsituation veranlasst und 
damit zur Schadensbeseitigung erforderlich sind. Über diese zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Abrechnung der Miet-
wagenkosten muss der wissende Vermieter den unwissenden Mieter aufklären. 

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

EStG Haushaltsnahe Dienstleistungen SteuerR  
§ 35a II 1 u. 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 II 3 EStG  müssen sich  

• der Erbringer  der haushaltsnahen Dienstleistung als Rechnungsaussteller,  

• der Empfänger  dieser Dienstleistung,  

• die Art , der Zeitpunkt  und der Inhalt der Dienstleistung  sowie  

• die dafür vom Steuerpflichtigen jeweils geschuldeten Entgelte  ergeben. 

I. Nach § 35a II 1 EStG ermäßigt sich für die Inanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstleistungen, die 
in einem inländischen Haushalt des Steuerpflichtigen erbracht werden, die tarifliche Einkommensteuer, 
vermindert um die sonstigen Steuerermäßigungen, auf Antrag um 20%, höchstens 600 €, der Aufwen-
dungen des Steuerpflichtigen, die nicht Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Aufwendungen für ei-
ne geringfügige Beschäftigung i.S. des § 8 des SGB IV darstellen und soweit sie nicht als außergewöhn-
liche Belastung berücksichtigt worden sind. 

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

1. Das Wirtschaften im Haushalt umfasst Tätigkeiten, die für die Haushaltung oder die Haushaltsmit-
glieder erbracht werden. Dazu gehören Einkaufen von Verbrauchsgütern, Zubereitung von Mahlzei-
ten, Wäschepflege, Reinigung und Pflege der Räume, des Gartens und auch Pflege, Versorgung 
und Betreuung von Kindern und kranken Haushaltsangehörigen.  

2. „Haushaltsnahe“ Leistungen sind solche, die eine hinreichende Nähe zur Haushaltsführung haben 
bzw. damit im Zusammenhang stehen (BFHE 216, 526 = BStBl II 2007, 760 = NJW 2007, 1551; 
BFH BeckRS 2007, 25011196 = BFH/NV 2007, 900; Fischer, in: Kirchhof, § 35a Rn 6).  

Dazu gehören Tätigkeiten, die gewöhnlich durch Mitglieder des privaten Haushalts oder entspre-
chend Beschäftigte erledigt werden und in regelmäßigen Abständen anfallen. Insofern sind die 
Begriffe „haushaltsnah“ und „hauswirtschaftlich“ (§ 10 I Nr. 8 EStG a.F.) sinnverwandt. Zu den 
haushaltsnahen Dienstleistungen gehören regelmäßig auch handwerkliche Tätigkeiten in der zu ei-
genen Wohnzwecken genutzten Wohnung bzw. dem Haus des Steuerpflichtigen, wenn es sich um 
Schönheitsreparaturen oder kleine Ausbesserungsarbeiten handelt. 

Handwerkerleistungen, die im Regelfall nur von Fachkräften durchgeführt werden können, fallen 
dagegen nicht unter den Begriff der haushaltsnahen Dienstleistung. 
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