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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen des Melderechts
. Allgemeines

Mit der vom Bundestag beschlossenen Regelung des ,Gesetzes zur Fortentwicklung des
Meldewesens” werden neben einigen rein redaktionellen Anderungen und Ergénzungen
grundlegende Informations- und Mitwirkungspflichten sowie Dateniibermittlungs-
standards neu in das Melderecht aufgenommen:

Insbesondere dirfen Melderegisterauskiinfte zukiinftig fiir Zwecke der Werbung oder
des Adresshandels“ an Firmen auch dann erteilt werden, wenn die betroffene Person
gegen die Ubermittlung fiir jeweils diesen Zweck Widerspruch eingelegt hat und zwar dann,
wenn die Daten ausschliel3lich zur Bestatigung oder Berichtigung bereits vorhandener Daten
verwendet werden.

Die Einfiihrung dieser Ausnahme vom Verbot der Ubermittiung bei Widerspruch wird gravie-
rende Auswirkungen fir die betroffenen Blirgerinnen und Biirger und die Meldebehérden
haben: Bislang konnten Auskunfteien und Adresshandler keine Adressen aus dem Meldere-
gister ohne vorherige Einwilligung des Betroffenen erhalten. Mit der nun beschlossenen An-
derung wirde eine (vermeintlich) nicht korrekte Adresse ausreichen und schon kdénnten Ad-
resshandler die gepriften aktuellen Adressen aus dem Melderegister zur Bestatigung oder
Berichtigung ihrer Adress-Altbestande erhalten und weiter veraulRern.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick
1. Meldegeheimnisverpflichtung der Beschaftigten, § 5 MRRG

Alle bei der Meldebehérde Beschaftigten oder fur diese Tatigen sind auf die Einhaltung
des Meldegeheimnisses zu verpflichten.

2. Auskunft an den Betroffenen § 8 MRRG

Kilnftig erhalt der Betroffene Auskunft Gber die Art der Ubermittelten Daten bei automati-
sierten Abrufen auf Antrag im Einzelfall.

3. Aligemeine Meldepflicht, § 11 MRRG

Die bisherige Wochenfrist zur Erfillung der Meldepflicht wird auf 2 Wochen ausgedehnt,
auflerdem wird ein Antragsrecht flr einfache und erweiterte Meldebescheinigungen auf-
genommen. Fir die Anmeldung von Neugeborenen wird eine automatische Datenuber-
mittlung durch die Standesamter normiert.

4. Informationspflichten der Wohnungsgeber, § 11 IV MRRG

Wieder in das Melderecht aufgenommen wird eine ausdrickliche Mitwirkungspflicht des
Wohnungsgebers bei An- und Abmeldung, der nunmehr den Ein- oder Auszug der mel-
depflichtigen Person zu bestatigen hat. Bei Verweigerung der Bestatigung oder nicht
rechtzeitigem Erhalt wird eine diesbzgl. Mitteilungspflicht des Meldepflichtigen begriin-
det.

5. Besondere Meldepflicht in Beherbergungsstatten, § 16 | MRRG

Hier gelten kinftig §§ 29, 30 MeldFortG, die u.a. einen vorausgefillten Hotelmelde-
schein, d.h. eine hotelinterne Datenubertragung, ermoéglichen. Damit soll das Ausflllen
durch den Gast entfallen und auf eine unterschriftliche Bestatigung der ggf. bereits dem
Hotel bekannten Daten beschranken.

©Juridicus GbR PR 08/2012 -1-




Aus der Gesetzgebung

10.

Besondere Meldepflicht in Krankenhdusern, Heimen und dhnlichen Einrichtungen,
§ 16 Il MRRG

Diese besonderen Meldepflichten werden, ebenso wie die Auskunftspflicht zur Identi-
tatsfeststellung von einzelnen Personen, ersatzlos abgeschafft; lediglich eine Anmelde-
pflicht fir den Leiter dieser Einrichtungen bleibt in den Fallen, in denen dort aufgenom-
mene Personen nicht im Inland gemeldet sind und ihrer Meldepflicht innerhalb von 3
Monaten nicht selbst nachkommen kénnen.

Einfache Melderegisterauskiinfte, § 21 | MRRG

Kunftig ist eine einfache Melderegisterauskunft nur zuldssig, wenn der Auskunftsverlan-
gende eine ausdrickliche Erklarung abgibt, die Auskunftsdaten nicht flir Zwecke der
Werbung oder des Adresshandels verwenden zu wollen. Auf das Recht des Betroffe-
nen, einer automatisierten Melderegisterdatenauskunft zu widersprechen, soll nun
schon bereits bei der Anmeldung hingewiesen werden.

Dateniibermittlungen an offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften, § 19
MRRG

Neu ist die jahrliche Bekanntmachungspflicht zum bestehenden Widerspruchsrecht ge-
gen die Ubermittlung.

Dateniibermittlungen an andere offentliche Stellen und Behandlung von Aus-
kunftssperren, §§ 18, 21 V u. VIl MRRG

Neu ist eine Mitteilungspflicht an den Betroffenen bei einer bestehenden, von Amts we-
gen eingetragenen, Auskunftssperre Uber jede Meldedatenanfrage sowie die ausdriick-
liche Verpflichtung der Meldebehérde, den Betroffenen vor der Léschung einer Aus-
kunftssperre zu unterrichten.

Dateniibermittlungen durch automatisiertem Abruf, §§ 18, 21 MRRG
Kunftig sind bestimmte Abfragedaten zu protokollieren und aufzubewahren.

PR 08/2012 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
GG Gleichbehandlung eingetragener Lebenspartner GG
Art. 31 riickwirkende Gleichbehandlung bei Grunderwerbssteuer

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 62/201 vom 08.08.2012 1021794; Beschluss vom 18.07.2012 — 1 BvL 16/11)

Fall: Mit dem am 14. Dezember 2010 in Kraft getretenen Jahressteuergesetz 2010 hat der Gesetzgeber die eingetra-
genen Lebenspartner den Ehegatten hinsichtlich samtlicher fiir sie geltenden grunderwerbsteuerlichen Befreiun-
gen gleichgestellt. Diese Neufassung des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) gilt jedoch nicht riickwirkend,
sondern ist auf Erwerbsvorgange nach dem 13. Dezember 2010 beschrankt.

Fir alle noch nicht bestandskraftigen Altfélle ab Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsgesetzes am 1. August
2001 gelten daher weiterhin die Bestimmungen des Grunderwerbsteuergesetzes in der Fassung von 1997
(GrEStG a. F.), das fur eingetragene Lebenspartner - anders als fir Ehegatten - keine Ausnahme von der Be-
steuerung des Grunderwerbs vorsieht. Nach der fur das Ausgangsverfahren malRgebenden Regelung des § 3 Nr.
4 GrEStG a. F. ist der Grundstiickserwerb durch den Ehegatten des VerauRerers von der Grunderwerbsteuer be-
freit. Von der Besteuerung ausgenommen ist auch der Grundstiickserwerb im Rahmen der Vermdgensauseinan-
dersetzung nach der Scheidung durch den friiheren Ehegatten des Veraufierers (§ 3 Nr. 5 GrEStG a. F.). Ferner
sieht § 3 GrEStG a. F. - vorwiegend aus gliterrechtlichen Griinden - weitere Befreiungsvorschriften fir Ehegatten
vor.

Die Klager des Ausgangsverfahrens sind eingetragene Lebenspartner. Im Rahmen ihrer Trennung schlossen sie
2009 eine Auseinandersetzungsvereinbarung, mit der sie sich wechselseitig ihre Miteigentumsanteile an zwei je-
weils zur Halfte in ihrem Eigentum stehenden Immobilien zum Zwecke des jeweiligen Alleineigentums ubertru-
gen. lhre gegen die jeweils festgesetzte Grunderwerbsteuer gerichteten Klagen fiihrten zur Vorlage durch das Fi-
nanzgericht, das die hier mafigebliche Vorschrift des § 3 Nr. 4 GrEStG a. F. wegen VerstoRes gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz fur verfassungswidrig hielt.

Das BVerfG hat entschieden, dass die Benachteiligung eingetragener Lebenspartner in § 3 Nr. 4
GrEStG a. F. sowie in den Ubrigen Befreiungsvorschriften des § 3 GrEStG a. F. mit dem allge-
meinen Gleichheitssatz aus Art. 3 | GG unvereinbar ist. Die Ungleichbehandlung von Ehegatten
und eingetragenen Lebenspartnern bei der Befreiung von der Grunderwerbsteuer misse sich an
strengen VerhaltnismaRigkeitsanforderungen messen lassen, weil die Differenzierung an die
sexuelle Orientierung von Personen anknipfe. Hinreichend gewichtige Unterschiede, welche die
Schlechterstellung der Lebenspartner im Grunderwerbsteuergesetz a.F. rechtfertigen kdnnten,
sieht das BVerfG aber nicht.

,Die Privilegierung der Ehegatten gegeniiber den Lebenspartnern lasse sich nicht unter familien- und erbrechtli-
chen Gesichtspunkten rechtfertigen. Eingetragene Lebenspartner seien Ehegatten familien- und erbrechtlich
gleichgestellt sowie persénlich und wirtschaftlich in gleicher Weise in einer auf Dauer angelegten, rechtlich verfes-
tigten Partnerschaft miteinander verbunden. Die der Steuerbefreiung zugrundeliegende gesetzgeberische Vermu-
tung, dass Grundstiickslibertragungen zwischen Ehegatten wie bei den ebenfalls steuerbefreiten nahen Verwandten
héufig zur Regelung familienrechtlicher Anspriiche der Ehegatten untereinander oder in Vorwegnahme eines Erbfalls
erfolgten, gelte daher ebenso fiir eingetragene Lebenspartner.” (BVerfG aaO)

Insofern ist der bloRe Hinweis auf Schutzgebot der Ehe nicht ausreichend

LAullerdem begriinde die eingetragene Lebenspartnerschaft ebenso wie die Ehe eine gegenseitige Unterhalts- und
Einstandspflicht, so dass die Ungleichbehandlung auch nicht mit einem aus besonderen rechtlichen Bindungen ge-
speisten Familienprinzip zu rechtfertigen sei. Schliellich sieht das BVerfG auch in der in Art. 6 | GG verankerten
Pflicht des Staates, Ehe und Familie zu schiitzen und zu férdern, keine Rechtfertigungsgrund fiir die Schlecht-
erstellung der Lebenspartner gegeniiber den Ehegatten. Gehe die Férderung der Ehe mit einer Benachteiligung ande-
rer Lebensformen einher, obgleich diese nach dem geregelten Lebenssachverhalt und den mit der Normierung verfolg-
ten Zielen der Ehe vergleichbar seien, rechtfertige die blo3e Verweisung auf das Schutzgebot der Ehe eine solche
Differenzierung nicht.” (BVerfG aaO)

Das BVerfG sah auch keine Veranlassung, den Gesetzgeber von der Pflicht zur rickwirkenden
Beseitigung der verfassungswidrigen Rechtslage zu entbinden.

.Insbesondere ist die Weitergeltung der flr verfassungswidrig erklarten Befreiungsvorschriften nicht wegen einer zuvor
nicht hinreichend geklarten Verfassungsrechtslage anzuordnen. Eine solche, von der grundsétzlichen Rickwirkung
sowohl einer Nichtigkeits- als auch Unvereinbarkeitserklarung abweichende Anordnung kommt nur im Ausnahmefall in
Betracht und bedarf einer besonderen Rechtfertigung.

Allein die Erkenntnis des Bundesverfassungsgerichts, dass ein Gesetz gegen Bestimmungen des Grundgesetzes
verstoft, vermag indessen nicht ohne weiteres eine in diesem Sinne zuvor ungeklarte Verfassungsrechtslage zu indi-
zieren und damit den Gesetzgeber von einer Pflicht zur riickwirkenden Behebung verfassungswidriger Zustande zu
befreien.” (BVerfG aaO)

©Juridicus GbR PR 08/2012 -3-




§§ 307 ff. BGB BGH: Laufzeitvereinbarung und Kiindigungsklauseln in AGB von Fitnessstudio

Entscheidungen materielles Recht

BGB AGB in Fitnessstudio-Vertragen BGB
§ 307 ff. Laufzeitvereinbarung und Kiindigungsklauseln

(BGH in NJW 2012, 1431; Versaumnisurteil vom 08.02.2012 - Xl ZR 42/10)

In einem Fitnessstudio-Vertrag halt eine vorformulierte Vertragsbestimmung, die eine
Erstlaufzeit des Vertrags von 24 Monaten vorsieht, grundsatzlich der Inhaltskontrolle
nach § 307 | BGB stand.

Eine Klausel, die das Recht des Kunden zur auBerordentlichen Kiindigung auf eine
arztlich attestierte Erkrankung beschrankt, benachteiligt den Kunden nach § 307 | 1
BGB unangemessen und ist daher unwirksam.

Fall:

Die Parteien streiten um die Zahlung von Nutzungsentgelt fir das von der Kl. betriebene Fitnessstudio. Sie
schlossen am 17.04.2007 einen Vertrag zur Nutzung der Fitness-Centereinrichtungen. Der Vertrag sah eine Ver-
tragsdauer von 24 Monaten vor und sollte sich jeweils um zwolf Monate verldngern, wenn er nicht jeweils drei
Monate vor Ablauf schriftlich gekiindigt wird. Als Vertragsbeginn vereinbarten die Parteien den 01.05.2007. Das
monatliche Nutzungsentgelt betrug 44,90 Euro. Die Vertragsbedingungen der KI. sahen folgende Regelung vor:

.7. Der Nutzer kann den Vertrag mit Wirkung des Eingangs bei dem B-Center kiindigen, wenn er krankheitsbe-
dingt fiir die restliche Vertragslaufzeit die Einrichtung des Centers nicht nutzen kann. Zur Wirksamkeit der Kiindi-
gung ist erforderlich, dass sie unverziiglich, spédtestens binnen zwei Wochen nach Kenntnis des die Kiindigung
rechtfertigenden Umstandes erfolgt und der Kiindigungserklarung ein arztliches Attest beigefiigt wird, aus dem
sich nachvollziehbar die Erkrankung/gesundheitliche Beeintrdchtigung ergibt, die einer Nutzung entgegenstehen
soll.“

Mit Schreiben vom 24.07.2008 kiindigte der Bekl. das Vertragsverhaltnis auf Grund gesundheitlicher Probleme,
die in einem beigefligten arztlichen Attest bescheinigt waren. Die Kl. akzeptierte die Kiindigung nicht und teilte
dem Bekl. mit, dass die Kiindigung erst zum nachstméglichen Termin, dem 30. 04.2009, angenommen werde. Da
der Bekl. ab Oktober 2008 kein Nutzungsentgelt mehr bezahlte, machte die KI. die bis zum 30.04.2009 angefal-
lenen Nutzungsentgelte klageweise geltend. Hat die KI. hierauf einen Anspruch?

Die Kl. kénnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Zahlung von 224,50 € gem. § 535 || BGB
haben.

Vertragsabschluss

Ein entsprechender Vertrag wurde zwischen den Parteien abgeschlossen. Fraglich ist je-
doch, um welche Art von Vertrag es sich hierbei handelt.

L,Der zwischen den Parteien abgeschlossene Vertrag liber die Nutzung des von der Kl. betriebenen Fitnessstudi-
os ist als ein Gebrauchsiiberlassungsvertrag zu qualifizieren, der nicht vom Anwendungsbereich des § 309
Nr. 9 BGB erfasst wird. Zwar wird teilweise die Auffassung vertreten, der Vertrag liber die Nutzung eines Fitness-
studios sei als typengemischter Vertrag zu qualifizieren, der neben mietvertraglichen auch dienstvertragli-
che Elemente enthalte. Im vorliegenden Fall hat das BerGer. jedoch besondere Verpflichtungen der K. mit
dienstvertraglichem Charakter nicht festgestellt. Nach dem Inhalt des zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrags ist der Bekl. lediglich zur Nutzung der Geréte und der Rdumlichkeiten der Ki. berechtigt. Weitere Ver-
pflichtungen der K., etwa zu Unterrichts- oder anderen Dienstleistungen, sieht der Vertrag nicht vor. Soweit fiir
die Nutzung der Geréte im Einzelfall eine Einweisung durch die Kl. oder ihre Mitarbeiter erforderlich sein sollte,
schuldet sie diese als blo3e vertragliche Nebenleistungen (vgl. OLG Frankfurt a. M., OLG-Report 1995, 38 [39]
= IBRRS 59515 m. w. Nachw.; a. A. OLG Hamm, NJW-RR 1992, 242 [243]). Wesentlicher Inhalt des Vertrags ist
daher das Zurverfiigungstellen der Fitnessgerdte und die Nutzung der Rdumlichkeiten des Fitnessstudios, so
dass jedenfalls im hier zu entscheidenden Fall der Vertrag (ber die Nutzung des Fitnessstudios der Kl. als reiner
Mietvertrag einzustufen ist.“ (BGH aaO)

Die Parteien haben daher einen Mietvertrag nach § 535 BGB abgeschlossen.
Beendigung des Vertrages

Der Vertrag konnte jedoch durch die Kindigung des Bekl. zum Oktober 2008 beendet wor-
den sein. Eine ordentliche Kiindigung ist jedoch nur mdglich, wenn keine bestimmte Laufzeit
vereinbart wurde. Anderenfalls besteht kann gem. § 542 1l Nr. 1 BGB nur in den gesetzlich
zugelassenen Fallen auRerordentlich gekindigt werden.

1. Laufzeitvereinbarung

Der vorformulierte Vertrag sieht eine Laufzeit von 24 Monaten vor. Diese Vereinbarung
misste nach den Vorgaben der §§ 305 ff. BGB wirksam getroffen worden sein.
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BGH: Laufzeitvereinbarung und Kiindigungsklauseln in AGB von Fitnessstudio 8§ 307 ff. BGB

Es besteht kein Zweifel, dass es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen nach
§ 305 | BGB handelt. Einschrankungen der Anwendbarkeit im sachlichen (§ 310 IV
BGB) oder personlichen § 310 I, Il BGB) Anwendungsbereich greifen offensichtlich
nicht. Bei Formularvertragen wie dem vorliegenden dokumentiert der Verwendungsgeg-
ner durch seine Unterschrift unter den Vertrag sein Einverstandnis mit der Geltung, so
dass auch eine nach § 305 Il BGB formal wirksame Einbeziehung anzunehmen ist.

Fraglich ist jedoch, ob die getroffene Vereinbarung einer inhaltlichen Kontrolle standhalt.

a) Abweichen vom dispositiven Recht oder Ergdnzung dispositiver Normen,
§ 307 1l BGB

Bei Dauerschuldverhaltnisses sieht das Gesetz den Abschluss auf unbestimmte
Zeit vor, gestattet es den Parteien aber ohne weiteres, auch bestimmte Vertrags-
laufzeiten vorzusehen. Es liegt daher eine Abweichung von dispositivem Recht vor.

b) VerstoB bei Klauseln ohne Wertungsmaoglichkeit

Bei einer Laufzeitvereinbarung von 24 Monaten liegt eine Klausel ohne Wertungs-
moglichkeit vor, deren Unwirksamkeit sich aus § 309 Nr. 9 BGB ergeben kénnte.

§ 309 Nr. 9 BGB trifft eine spezielle Regelung fur die Wirksamkeit von Klauseln u-
ber die Vertragslaufzeit bei Dauerschuldverhaltnissen, die in AGB enthalten sind.

,§ 309 Nr. 9 BGB erfasst jedoch lediglich Vertragsverhéltnisse, die die regelméflige Lieferung von
Waren oder die regelméaBige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen durch den Verwender
zum Gegenstand haben und findet deshalb auf Gebrauchsliberlassungsvertrédge grundsétzlich keine
Anwendung (Christensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl., § 309 Nr.9 BGB Rn. 6
m. w. Nachw.; vgl. auch Senat, NJW 1997, 739 [740] zu § 11 Nr. 12b AGBG).“ (BGH aaO)

c) VerstoB gegen Generalklausel

Die Klausel muss jedoch auch einer Priifung anhand der Generalklausel des § 307 |
BGB standhalten.

aa) Voraussetzungen fiir eine Unwirksamkeit nach § 307 11 BGB

,Nach § 307 | 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Eine Klausel ist unangemessen i. S. von § 307 | 1 BGB, wenn der Verwender die Vertragsgestal-
tung einseitig fiir sich in Anspruch nimmt und eigene Interessen missbrduchlich auf Kosten
des Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein die Interessen seines Part-
ners hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (Se-
nat, NJW-RR 2008, 818 = NZM 2008, 243 Rn. 17; NJW 1993, 1133 [1134]; BGHZ 147, 279 [282]
= NJW 2001, 2331, BGHZ 143, 103 [113] = NJW 2000, 1110; BGHZ 120, 108 [118]; BGHZ 90,
280 [284] = NJW 1984, 1531; jew. zu § 9 | AGBG).

Ob eine die Laufzeit eines Vertrags betreffende Klausel den Vertragspartner des Verwenders
gem. § 307 | 1 BGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt,
ist mit Hilfe einer umfassenden Abwégung der schiitzenswerten Interessen beider Parteien im
Einzelfall festzustellen (vgl. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 Rn. 187). Bei dieser Abwé-
gung sind nicht nur die auf Seiten des Verwenders getétigten Investitionen, sondern es ist der
gesamte Vertragsinhalt zu beriicksichtigen; notwendig ist eine Gegenliberstellung der insgesamt
begriindeten gegenseitigen Rechte und Pflichten (BGH, NJW 2003, 886 [887] = NZM 2003, 290
m. w.N.; Fuchs, in: Uimer/Brandner/Hensen, § 307 BGB Rn. 187).“ (BGH aaO)

bb) Anwendung auf Fitnessstudio-Vertrage

Es kommt daher darauf an, wie die Interessen der Parteien bei Fitnessstudio-
Vertragen zu gewichten sind.

(1) Meinungsstand

In der Rechtsprechung und im Schrifttum werden unterschiedliche Auf-
fassungen dazu vertreten, welche Erstlaufzeiten durch vorformulierte Ver-
tragsbestimmungen in Sport- und Fitnessstudio-Vertragen der Inhaltskon-
trolle nach § 307 | 1 BGB standhalten.

,Eine Erstlaufzeit von bis zu sechs Monaten wird regelméBig fiir zuldssig erachtet (vgl.
OLG Celle, NDWW-RR 1995, 370 [371];, OLG Hamm, NJW-RR 1992, 243 [es folgen weitere
Nachweise]). Soweit in formularvertraglich vereinbarten Erstlaufzeiten von mehr als sechs
Monaten in Fitnessstudio-Vertrdgen eine unangemessene Benachteiligung des Kunden i. S.
von § 307 | BGB gesehen wird, wird zur Begriindung im Wesentlichen darauf abgestellt,
dass der Kunde durch die langfristige Vertragsbindung nicht nur in seiner wirtschaftlichen
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§§ 307 ff. BGB BGH: Laufzeitvereinbarung und Kiindigungsklauseln in AGB von Fitnessstudio

Betétigungsfreiheit, sondern auch in seiner persénlichen Entscheidung (iber die Art sei-
ner Freizeitgestaltung erheblich eingeschréankt werde [Nachweise folgen].

Ein durchschnittlicher Kunde kénne regelmédBig nicht voraussehen, ob er auf Dauer ge-
niigend Freizeit aufbringe und kérperlich in der Lage sei, die Leistungen des Studio-
betreibers (ber einen Zeitraum von sechs Monaten hinaus in Anspruch nehmen zu kénnen.
Dem stehe zwar das Interesse des Studiobetreibers an einer verlasslichen Grundlage
fiir seine Kalkulation gegeniiber. Daraus lasse sich jedoch kein anerkennenswertes Inte-
resse ableiten, Kunden iiberméf3ig langfristig an sich zu binden, insbesondere da seine In-
vestitionen nicht auf besondere Personen zugeschnitten seien [Nachweise folgen].

Teilweise wird auch die Méglichkeit bejaht, Erstlaufzeiten von bis zu zwdIf Monaten und
mehr durch eine vorformulierte Vertragsklausel zu vereinbaren [es folgen weitere Nachwei-
se]. Erstlaufzeiten von 24 Monaten wurden bislang in der Rechtsprechung nur vereinzelt
fiir zuldssig erachtet [Nachweise folgen].“ (BGH aaO)

(2) Auffassung des BGH

Der Gesetzgeber hat in § 309 Nr. 9 a BGB angeordnet, dass eine Klausel
unwirksam ist, die bei einem Vertragsverhaltnis Uber die regelmafige Lie-
ferung von Waren oder die regelmaRige Erbringung von Dienst- oder
Werkleistungen eine den anderen Vertragsteil langer als zwei Jahre bin-
dende Laufzeit des Vertrags vorsieht.

L,Durch diese Regelung sollte die Entscheidungs- und wirtschaftliche Dispositionsfrei-
heit des Kunden geschiitzt werden, die bei einer langfristigen Bindung an einen Vertrag
besonders beeintrachtigt sein kann, ohne dass die Notwendigkeit einer langen Vertrags-
laufzeit durch die Natur des Vertrags vorgegeben ist (BT-Dr 7/3919, S. 37; Christensen, in:
Ulmer/Brandner/Hensen, § 309 Nr. 9 BGB Rn. 1). Obwohl die Dispositionsfreiheit eines Ver-
tragspartners des Verwenders bei jeglicher Art von langfristiger Vertragsbindung eine er-
hebliche Einschrédnkung erféhrt, hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des § 309
Nr. 9 BGB jedoch nicht auf alle Dauerschuldverhéltnisse, sondern nur auf Vertragsver-
héltnisse Uber die regelméllige Lieferung von Waren oder die regelméf3ige Erbringung von
Dienst- oder Werkleistungen erstreckt. Insbesondere Gebrauchsiiberlassungsvertrage
wurden dabei bewusst vom Anwendungsbereich dieses Klauselverbots ausgenommen
(vgl. BT-Dr 7/3919, S. 37).

Diese in § 309 Nr. 9a BGB zum Ausdruck gekommene Regelungsabsicht des Gesetzge-
bers ist auch bei der nach § 307 | BGB vorzunehmenden Abwégung zu beriicksichtigen,
ob durch eine vorformulierte Laufzeitklausel eine unangemessene Benachteiligung des
Kunden gegeben ist. Das schlie8t zwar nicht aus, dass eine Klausel, die nach ihrem Rege-
lungsgehalt in den Anwendungsbereich der Klauselverbote féllf, mit den in Betracht kom-
menden Einzelverboten aber nicht kollidiert, nach der Generalklausel des § 307 | BGB un-
wirksam sein kann (vgl. Senat, NJW 1997, 739 [740]). Voraussetzung hierfiir ist jedoch,
dass sich die unangemessene Benachteiligung des Kunden nicht allein aus den Nach-
teilen einer langfristigen Vertragsbindung ergibt, die der Gesetzgeber bei der Schaffung
des § 309 Nr. 9 BGB im Blick hatte.

Da es unzuléssig ist, auf Grund allgemeiner Uberlegungen, die sich nicht aus den Be-
sonderheiten gerade des zu beurteilenden Vertrags ergeben, (iber die Generalklausel die
gesetzgeberische Regelungsabsicht geradezu ,,auf den Kopf zu stellen” (Senat, NJW
1997, 739 [740]), muss sich die Unangemessenheit einer Laufzeitklausel aus besonderen,
von der Verbotsnorm nicht erfassten Griinden ergeben.“ (BGH aaO)

In einem Fitnessstudio-Vertrag halt daher eine vorformulierte Vertragsbe-
stimmung, die eine Erstlaufzeit des Vertrags von 24 Monaten vorsieht,
grundsatzlich der Inhaltskontrolle nach § 307 | BGB stand. Der Vertrag
wurde mit einer Laufzeit von 24 Monaten abgeschlossen.

auBerordentliches Kiindigungsrecht

Der Bekl. konnte daher nach § 542 Il Nr. 1 BGB das Vertragsverhaltnis nur vorzeitig been-
den, wenn ihm ein auf3erordentliches Kiindigungsrecht zusteht.

LsUnabhéngig von der rechtlichen Einordnung eines Fitnessstudio-Vertrags als Miet-, Dienst- oder typengemisch-
ter Vertrag handelt es sich dabei um ein Dauerschuldverhéltnis, bei dem dem Kunden ein Recht zur auBBeror-
dentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund zusteht. In den Vorschriften der §§ 626 I, 543 | und § 314 | BGB
kommt der von Rechtsprechung und Lehre entwickelte allgemeine Grundsatz zum Ausdruck, dass den Vertrags-
parteien eines Dauerschuldverhéltnisses stets ein Recht zur aul3erordentlichen Kiindigung bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes zusteht (Gaier, in: MlinchKomm-BGB, § 314 Rdnr. 1; Palandt/Griineberg, BGB, 71. Aufl., §
314 Rdnr. 1). Dieses Recht kann durch eine Bestimmung in AGB nicht ausgeschlossen werden (BGH, NJW
1986, 3134; Gaier, in: MiinchKomm-BGB, § 314 Rn.4 m.w. Nachw.; vgl. auch Christensen, in: UI-
mer/Brandner/Hensen, Teil 2 [Sportstudiovertrdge] Rn. 2).“ (BGH aaO)
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BGH: Laufzeitvereinbarung und Kiindigungsklauseln in AGB von Fitnessstudio 8§ 307 ff. BGB

Fraglich ist, ob die Kiindigungsklausel in Nr. 7 des Vertrages daran gemessen wirksam ist.
An der wirksamen Einbeziehung bestehen nach den vorstehenden Ausfihrungen keine Be-
denken. Allerdings konnte diese Regelung den Bekl. nach § 307 | 1 BGB nach Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen.

~Schlie3t eine Regelung in AGB das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses
zwar nicht gdnzlich aus, knlipft dieses aber an zusétzliche Voraussetzungen, die geeignet sein kénnen, den
Vertragspartner des Verwenders von der Ausiibung des auBBerordentlichen Kiindigungsrechts abzuhalten,
fiihrt dies ebenfalls zu einer unangemessenen Benachteiligung des Kunden und damit zur Unwirksamkeit einer
solchen Klausel nach § 307 | BGB (BGH, NJW 2000, 2983 [2984]; Gaier, in: MiinchKomm-BGB, § 314 Rn. 4
m. w.N.). AGB diirfen dem Vertragspartner nicht solche Rechte entziehen oder einschrénken, die ihm der Vertrag
nach seinem Inhalt und Zweck zu gewéhren hat (BGH, NJW-RR 2010, 1497 = NZM 2010, 653 Rn. 26; BGHZ 89,
363 [367] = NJW 1984, 1350; BGHZ 103, 316 [324] = NJW 1988, 1785).“ (BGH aaO)

Nach Nr.7 S. 1 der Klausel ist der Kunde der Kl. zwar zur au3erordentlichen Kiindigung des
Nutzungsvertrags berechtigt, wenn er krankheitsbedingt fir die restliche Vertragslaufzeit
die Einrichtungen des Centers nicht nutzen kann. Nr. 7 S. 2 der Klausel knupft die Wirksam-
keit der Kiindigung jedoch an die zusatzlichen Voraussetzungen, dass die Kliindigung unver-
ziglich, spatestens binnen zwei Wochen nach Kenntnis des die Kindigung rechtfertigen-
den Umstands erfolgt und der Kindigungserklarung ein arztliches Attest beigefiigt wird,
aus dem sich nachvollziehbar die Erkrankung/gesundheitliche Beeintrachtigung ergibt,
die einer Nutzung entgegenstehen.

LDurch die Beschrédnkung des aul8erordentlichen Kiindigungsrechts auf eine Erkrankung des Kunden sowie die
zusétzlichen Anforderungen an die Wirksamkeit der Kiindigungserkldrung wird das dem Kunden zustehende au-
Berordentliche Kiindigungsrecht erheblich eingeschrankt.

Ein wichtiger Grund zur Kiindigung eines Dauerschuldverhdltnisses liegt vor, wenn dem klindigenden Teil unter
Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Abwégung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertragsverhéltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist
nicht zugemutet werden kann (vgl. § 314 | 1 BGB). Dies ist in der Regel der Fall, wenn einem der Vertragspart-
ner aus Griinden, die nicht in seinem Verantwortungsbereich liegen, eine weitere Nutzung der Leistungen
des anderen Vertragspartners nicht mehr zumutbar ist (vgl. BGH, NJW 1986, 3134 [3135] m. w.N.).

Bei einem Vertrag (ber die Nutzung eines Fitnessstudios kann ein solcher Umstand nicht nur in einer Er-
krankung des Kunden liegen. Ihm kann auch aus anderen Griinden, die nicht in seinem Verantwortungsbereich
liegen, die weitere Nutzung der Leistungen des Studiobetreibers bis zum Ende der vereinbarten Vertragslaufzeit
unzumutbar sein. So kann beispielsweise das Vorliegen einer Schwangerschaft ein Grund zur aul3erordentli-
chen Kiindigung des Vertrags sein (vgl. Graf v. Westphalen, Fitness- u. Sportstudiovertrag Rdnr. 23; Christensen,
in: Ulmer/Brandner/Hensen, Teil 2 [Sportstudiovertrége] Rn. 4). Im Ubrigen hat der Senat bereits in der Vergan-
genheit darauf hingewiesen, dass Klauseln, die einen Kunden auch dann zur Weiterzahlung der monatlichen Bei-
trédge verpflichten, wenn er auf Grund von Umsténden, die er nicht beeinflussen kann, auf Dauer die Einrichtun-
gen des Fitnessstudios nicht nutzen kann, den Kunden unangemessen benachteiligen (vgl. Senat, NJW 1997,
193 [194]; auch Damman, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Klauseln [Fitnessstudiovertrag] Rd. F 28).

Im vorliegenden Fall schrankt die Kiindigungsklausel das Recht des Kunden zur aul3erordentlichen Kiindigung
unangemessen ein. Denn die Klausel kann in der fiir die Inhaltskontrolle mal3geblichen kundenfeindlichsten
Auslegung (vgl. hierzu BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 Rn. 9 m. w.N.) dahingehend verstanden werden, dass
der Kunde nur bei Vorliegen einer Erkrankung, die ihm fir die restliche Vertragslaufzeit die Nutzung der Ein-
richtungen des Centers nicht erméglicht, zur auBBerordentlichen Klindigung berechtigt und im Ubrigen ein Recht
zur aulerordentlichen Kiindigung ausgeschlossen ist.“ (BGH aaO)

Auch die weiteren Einschrankungen, dass das arztliche Attest die Art der Erkrankung ange-
ben muss und die Kiindigung binnen 2 Wochen nach Kenntnis zu erfolgen hat, halten einer
Prifung am Malstab des § 307 | 1 BGB nicht stand, da auch diese den Kunden von einer
Kiindigung abhalten koénnten [wird ausgeflhrt].

Ergebnis: Die KI. hat keinen Anspruch gegen den Bekl. auf weitere Zahlungen.
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§ 286 BGB BGH: keine Verzugsbeendigung bei Zahlung unter Riickforderungsvorbehalt

BGB Zahlung unter Riickforderungsvorbehalt BGB
§ 286 keine Beendigung des Verzuges

(BGH in NJW 2012, 604; Urteil vom 15.03.2012 - IX ZR 35/11)

Zahlungen auf Grund eines vorlaufig vollstreckbaren Urteils sind in der Regel dahin
zu verstehen, dass sie nur eine vorlaufige Leistung darstellen sollen und unter der auf-
schiebenden Bedingung der rechtskraftigen Bestdtigung der zu Grunde liegenden
Verbindlichkeit erfolgen

Eine Leistung unter dem Vorbehalt der Riickforderung hat keine Erfallungswirkung

Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung vermag eine Leistung des
Schuldners, die zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus einem vorlaufig voll-
streckbaren Urteil erfolgt, den Verzug des Schuldners zu beenden, obwohl sie keine Er-
fullung bewirkt

Ein Glaubiger, der ein nicht rechtskraftiges Berufungsurteil erwirkt hat, aus dem er nicht
vollstreckt, hat weiterhin Anspruch auf Verzugszinsen, wenn er die ihm zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung angebotene Zahlung des Schuldners zuriickweist.

Fall:

Der Bekl. ist Verwalter im Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der K-GmbH & Co. KG (fortan: Schuldnerin). In
einem Vorprozess erstritt er am 04.01.2008 ein Berufungsurteil gegen die jetzige Kl., nach welchem diese
9.979.906,23 Euro nebst 5% Zinsen im Zeitraum vom 01.06.2000 bis zum 19.05.2002 sowie Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten lber dem Basiszinssatz seit dem 21.05.2002 an ihn zu zahlen hatte. Mit Schreiben vom
28.01.2008 forderte der Bekl. die Kl. auf, den ausgeurteilten Betrag nebst von ihm bis zum 28.01.2008 auf
4.852.929 Euro berechneter Zinsen zu bezahlen. Auf Anfrage der KI., die zwischenzeitlich Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision im Urteil vom 04.01.2008 eingelegt hatte, erklarte er, dass er bis auf Weiteres nicht
beabsichtige, die Zwangsvollstreckung zu betreiben. Dennoch bezahite die KI. am 03.03.2008 auf die Hauptfor-
derung und die Zinsen 14.909.266,88 Euro, nachdem sie zuvor mitgeteilt hatte, dass die Zahlung lediglich zur
Abwendung der Zwangsvollstreckung erfolge und deshalb nicht als Erfillung der vom Bekl. behaupteten Anspri-
che betrachtet werden kénne. Auf Grund dieses Vorbehalts verweigerte der Bekl. die Annahme des Uberwiese-
nen Betrags und veranlasste dessen sofortige Rickiberweisung.

Durch Beschluss des BGH vom 07.05.2009 wurde die Nichtzulassungsbeschwerde der Kl. zurlickgewiesen. Am
05.06.2009 zahlte die KI. an den Bekl. die Hauptforderung und die titulierten Zinsen bis zum 03.03.2008. Mit An-
waltsschreiben vom 05.06.2009 forderte der Bekl. die KI. unter Androhung der Zwangsvollstreckung zur Zahlung
der seiner Ansicht nach im Zeitraum vom 04. 03.2008 bis zum 04.06.2009 angefallenen Zinsen auf. Die Kl. hat
daraufhin Vollstreckungsgegenklage erhoben. Sie hat beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil vom
04.01.2008 fur unzuldssig zu erkldren und den Bekl. zur Herausgabe der ihm erteilten vollstreckbaren Ausferti-
gung dieses Urteils zu verurteilen. Zu Recht?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.

Zulassigkeit der Vollstreckungsabwehrklage

1. Vom Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen kann ohne weiteres ausgegangen werden. Aus-schlief3lich
zustandig ist nach §§ 802, 767 | ZPO das Prozessgericht des ersten Rechtszugs.

2. Statthaftigkeit

Die Vollstreckungsabwehrklage ist nach § 767 | statthaft, wenn die KI. Einwendungen
erhebt, die den durch das Urteil festgestellten Anspruch selbst betreffen. Die Klagerin
muss also materiell-rechtliche Einwendungen gegen den titulierten Anspruch geltend
machen.

Die KI. beruft sich hier auf die vollstdndige Erfullung des titulierten Anspruchs nach
§ 362 BGB und damit auf eine materiell-rechtliche Einwendung. Die Vollstreckungsab-
wehrklage ist folglich statthaft.

c) Aktivlegitimation der Klagerin

Klageberechtigt ist nur derjenige, gegen den er Titel lautet oder gegen den er umge-
schrieben wurde. Die KI. ist also aktivlegitimiert.
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d) Rechtsschutzbediirfnis

Dieses fehlt, wenn die Kl. auf billigerem und einfacherem Weg zum gleichen Ziel kom-
men kann, der verfahrensmalig einfacherer und kostenglinstiger ist. Die KI. hat keine
andere Moglichkeit gegen die Zwangsvollstreckung vorzugehen. Beziiglich des Rechts-
schutzbedirfnisses bestehen damit ebenfalls keine Bedenken. Die Vollstreckungsab-
wehrklage ist mithin zulassig.

Il. Begriindetheit der Vollstreckungsabwehrklage

Die Klage ist begrindet, wenn der KI. eine durch § 767 Il oder Ill ZPO nicht ausgeschlosse-
ne materiell-rechtliche, rechtsvernichtende und rechtshemmende Einwendung zusteht, wel-
che die Wirkung hat, dass der titulierte Anspruch nicht mehr oder nur noch eingeschrankt
besteht.

Die KI. ist der Auffassung, die geschuldete Zahlung vollstandig vorgenommen zu haben, so
dass der Anspruch des Bekl. nach § 362 BGB erfullt wurde und damit untergegangen ist.
Somit liegt damit eine rechtsvernichtende Einwendung vor.

Fraglich ist allerdings, ob durch die Leistung der KI. der Anspruch des Bekl. tatsachlich voll-
standig erfullt wurde. Hierbei kommt es insbesondere auf die Frage an, ob auch fir den Zeit-
raum nach dem 03.03.2008 Verzugszinsen geschuldet werden, weil die KI. sich noch in Ver-
zug befunden hat.

1. Verzugsbeendigung durch Erfiillung am 03.03.2008

Die KI. hat am 03.03.2008 den bis dahin geschuldeten Gesamtbetrag an den Bekl. an-
gewiesen. Hierdurch kénnte der Anspruch erfillt worden sein. Eine tatsachliche Erfiil-
lung ist jedenfalls nicht eingetreten, da der Bekl. die Zahlung nicht angenommen hat.

2. Ende der Verzinsungspflicht wegen Annahmeverzug

Durch die Ablehnung der Zahlung kénnte der Bekl. jedoch in Annahmeverzug geraten
sein, der nach § 301 BGB eine weitere Verzinsung ausschlief3t.

LDer Glaubiger kommt dann in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt (§ 293 BGB).
Die Leistung muss dem Gléubiger so, wie sie zu bewirken ist, tatsédchlich angeboten werden (§ 294 BGB).
Das ist hier nicht geschehen. Zahlungen auf Grund eines vorléufig vollstreckbaren Urteils sind in der
Regel dahin zu verstehen, dass sie nur eine vorldufige Leistung darstellen sollen und unter der aufschie-
benden Bedingung der rechtskréftigen Bestéatigung der zu Grunde liegenden Verbindlichkeit erfolgen
(BGH, WM 1976, 1069 = BeckRS 1976, 31114798, BGHZ 86, 267 [269] = NJW 1983, 1111). Im Streitfall
hat die Kl. einen entsprechenden Vorbehalt sogar ausdriicklich erkléart. Die unter einer solchen Bedin-
gung stehende Zahlung stellte nicht die von der Kl. geschuldete Leistung dar. Eine Leistung unter dem
Vorbehalt der Riickforderung hat keine Erfiillungswirkung (§ 362 BGB). Der Gldubiger muss also damit
rechnen, dass er das Geleistete zuriickgewdhren muss; er kann nicht nach seinem Belieben mit dem Ge-
genstand der Leistung verfahren.” (BGH aaO)

3. Keine Verzinsungspflicht wegen VerstoB gegen das Schikaneverbot

Durch die Verweigerung der Zahlungsannahme kdnnte der Bekl. aber gegen das Schi-
kaneverbot des § 226 BGB versto3en haben und daher von einer weiteren Verzinsung
ausgeschlossen sein.

Nach § 226 BGB ist die Auslibung eines Rechts unzulassig, wenn sie nur den Zweck
haben kann, einem anderen Schaden zuzufiigen.

Jeder andere Zweck muss ausgeschlossen sein (RGZ 68, 424 [425];, RGZ 98, 15 [17]). Ein berechtigtes
Interesse an der Zuriickweisung der so nicht geschuldeten Leistung folgt hier bereits daraus, dass der Beki.
den gezahlten Betrag, hétte er ihn angenommen, im Falle der Aufhebung des Urteils vom 4. 1. 2008 hétte
zuriickgewédhren miissen. Geméal3 § 717 Ill 4 ZPO, § 818 IV BGB hétte er sich nicht auf einen Wegfall der
Bereicherung berufen kénnen. Die Annahme der Leistung hétte ihm damit ein Risiko auferlegt, das er bei

Ablehnung der Leistung nicht zu tragen hatte. Schon damit steht fest, dass die Ablehnung der Leistung
nicht ausschlieBlich der Schéddigung der Ki. diente.“ (BGH aaO)

Ein Versto3 gegen § 226 BGB lag daher nicht vor.
4. Keine Verzinsungspflicht wegen VerstoR gegen Treu und Glauben

Die Nichtannahme der Zahlung kénnte zudem gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben nach § 242 BGB verstoRen haben und daher den Zinsanspruch ausschlieRen.
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§ 286 BGB

BGH: keine Verzugsbeendigung bei Zahlung unter Riickforderungsvorbehalt

a) Fehlen berechtigter Eigeninteressen

sEine Rechtsausiibung ist unabhdngig vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 226 BGB miss-
bréduchlich, wenn sie beachtliche Interessen eines anderen verletzt, ihr aber kein schutzwiirdiges Ei-
geninteresse zu Grunde liegt (BGH, NJW 1994, 1351 = WM 1994, 623 [625] m. w.N.).“ (BGH aaO)

Fraglich ist, ob die Verweigerung der Geldannahme diese Voraussetzungen erflillt.
aa) Interessenlage der Klagerin

,Die Bekl. wollte mit der Vorbehaltsleistung erreichen, dass sie keine Verzugszinsen mehr zu
zahlen hatte. Obwohl die Leistung unter Vorbehalt keine Erfiillung der titulierten Forderung be-
wirkt und nicht die geschuldete Leistung darstellt, hat der BGH dieses Interesse in friiheren
Entscheidungen nicht von vornherein fiir unbeachtlich gehalten. Nach gefestigter héchstrich-
terlicher Rechtsprechung (BGH, NJW 1981, 2244; WM 1983, 21; VersR 1984, 868; BGHR GG
vor Art. 1/enteignungsgleicher Eingriff Verzégerungsschaden 1; BAG NZA 2008, 757 Rn. 16; of-
fen gelassen allerdings von BGH, ZZP 102, 366 [367f.]), die in der instanzgerichtlichen Recht-
sprechung (OLG Karlsruhe, VersR 1992, 370) und in der Literatur (Ernst, in: MiinchKomm-BGB,
5. Aufl., § 286 Rn. 94, § 288 Rn. 17; Staudinger/Léwisch/Feldmann, BGB, Neubearb. 2009, § 286
Rn. 120, Erman/Hager, BGB, 13. Aufl., § 286 Rn. 73; krit. etwa Braun, AcP 184 [1984], 152
[1611f.]; Kriiger, NJW 1990, 1208 [1211]; Kerwer, Die Effiillung in der Zwangsvollstreckung
[1996], S. 163 ff.; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwangsvollstreckungsR, 12. Aufl., § 14 Rn. 71)
liberwiegend Zustimmung gefunden hat, vermag eine Leistung des Schuldners, die zur Abwen-
dung der Zwangsvollstreckung aus einem vorlédufig vollstreckbaren Urteil erfolgt, den Ver-
zug des Schuldners zu beenden, obwohl! sie keine Erfiillung bewirkt. Grund dafiir ist, dass auch
eine im Wege der Zwangsvollstreckung aus einem fiir vorldufig vollstreckbar erklarten Urteil bei-
getriebene Leistung die Beendigung des Schuldnerverzugs zur Folge hat. Die Zahlung zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung soll die ndmlichen Folgen nach sich ziehen.” (BGH aaO)

bb) Interessenlage des Beklagten

Diesem Interesse der Klagerin kdnnten jedoch schutzwiirdige eigene Interes-
sen des Glaubigers (des Bekl.) entgegenstehen.

,Der Glaubiger hat Anspruch auf die geschuldete Leistung, nicht nur auf eine Leistung unter dem
Vorbehalt der Riickzahlung. Mit der Annahme der Vorbehaltsleistung verliert der Glaubiger
seinen Anspruch auf Zahlung von Verzugszinsen, obgleich nicht sicher ist, dass er die Leis-
tung letztlich behalten darf. Bei einer Abdnderung oder Aufhebung des Titels kann er nach Mal3-
gabe des § 717 Il ZPO zur Erstattung des Geleisteten nebst Zinsen in gesetzlicher Héhe ab dem
Empfang der Leistung verpflichtet sein, ohne sich auf einen Wegfall der Bereicherung berufen zu
kdnnen. Bestand auch nur das Risiko einer Inanspruchnahme, diente die Zuriickweisung der
Vorbehaltszahlung eigenen berechtigten Interessen des Bekl.

Im Ubrigen setzt der Erstattungsanspruch aus § 717 Il ZPO nach der neueren Rechtspre-
chung des Senats nicht voraus, dass vor der Zahlung oder Leistung des Titelschuldners die
Zwangsvollstreckung angedroht worden war (BGHZ 189, 320 = NJW 2011, 2518 Rn. 17 ff.).
Unabhéngig hiervon will der Titelschuldner mit der Vorbehaltszahlung regelméBig so gestellt
werden, wie er stiinde, wenn die Zahlung durch Zwangsvollstreckungsmal8nahmen erzwungen
worden wére (BGH, NJW 1981, 2244). Um diese Rechtsfolge abzuwenden, muss dem Titelgléu-
biger das Recht zugestanden werden, die Annahme der Vorbehaltsleistung abzulehnen. Der
Glaubiger kann aus dem vorlédufig vollstreckbaren Berufungsurteil vollstrecken, muss es aber
nicht. Er kann es ohne Angabe von Griinden bei dem bestehenden Zustand belassen und den
Eintritt der Rechtskraft des Berufungsurteils abwarten. Das Recht, die titulierte Leistung erst
dann entgegenzunehmen, wenn er diese bedingungslos behalten darf, kann man dem Glaubiger
nicht nehmen.” (BGH aaO)

b) Verbot widerspriichlichen Verhaltens

Der Bekl. kénnte sich durch die Zurtickweisung der Vorbehaltsleistung trotz vorher
erfolgter Leistungsaufforderung widersprichlich und damit im Sinne des § 242 BGB
treuwidrig verhalten haben.

,Der Bekl. hat die KI. nicht durch die Zahlungsaufforderung am 28.01.2008 in die fiir sie missliche
Situation der fortdauernden Zinspflicht trotz Angebots einer Vorbehaltsleistung gebracht. Er hat die
Kl. zur Erfiillung ihrer Schuld aufgefordert, nicht zu einer Vorbehaltsleistung. Widerspriichlich wére
die Zurtickweisung der Vorbehaltszahlung sicherlich dann gewesen, wenn der Bekl. die K. nicht nur
zur Zahlung aufgefordert, sondern zugleich die Zwangsvollstreckung aus dem fiir vorldufig voll-
streckbar erklarten Berufungsurteil angedroht hétte. Dies hat er jedoch nicht getan; er hat ausdriick-
lich erklért, nicht vollstrecken zu wollen.” (BGH aaO)

Ergebnis: Die titulierte Zinsforderung ist bisher nicht vollstandig erfiillt worden ist; die KI.
schuldete Verzugszinsen bis zur Zahlung am 05.06.2009. Die Vollstreckungsge-
genklage wird daher keinen Erfolg haben.
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BGH: Radelsfiihrerschaft in terroristischer Vereinigung §§129a 1V, 129b |1 1 StGB

StGB Bildung terroristischer Vereinigungen StGB
§§129alV,129b 11 Radelsfiihrerschaft

(BGH in NJW 2012, 1973; Urteil vom 16.02.2012 — 3 StR 243/11)

Der BGH hat die zur Radelsfihrerschaft entwickelten Grundsatze dahingehend prazisiert,
dass der bestimmende Einfluss des Taters als Fiihrungskraft bzw. als gleichsam an der
Fihrung der Organisation mitwirkende Person sich auf die Vereinigung als solche rich-
ten, mithin etwa die Bestimmung der Organisationszwecke, -titigkeiten oder -ziele, die
ideologische Ausrichtung der Vereinigung, deren Organisationsstruktur oder sonstige
Belange mit fir die Vereinigung wesentlicher Bedeutung betreffen muss; dies gilt auch bei
Betitigungen fiir Vereinigungen im Ausland.

Fall: Die Angekl. war von Ende August 2002 bis November 2008 eine hochrangige Funktiondrin der Devrimci Halk
Kurtulus Partisi-Cephesi (Revolutionare Volksbefreiungspartei/-front, im Folgenden: DHKP-C). Sie leitete zu-
nachst die DHKP-C-Region Westfalen, zu der unter anderem die Gebiete Koln, Dortmund und Duisburg gehor-
ten. Spatestens im Juli 2007 Gibernahm sie die Funktion der Deutschlandverantwortlichen und Ubte diese bis zum
November 2008 aus. In diesem Tatzeitraum verfolgte die DHKP-C als marxistisch-leninistisch orientierte Grup-
pierung das Ziel, durch bewaffneten Kampf das verfassungsmafige Regierungssystem in der Tirkei im Wege ei-
nes revolutiondren Umsturzes zu beseitigen und durch ein kommunistisches ,Regime” zu ersetzen. Sie verubte
seit dem Jahr 1994 zahlreiche Brand- und Sprengstoffanschlage, die insbesondere gegen Reprasentanten des
tirkischen Staates, Mitglieder turkischer Justizbehdérden und Angehorige der turkischen Armee gerichtet waren.

Die Organisation war streng hierarchisch und zentralistisch aufgebaut. Sie bestand aus einem politischen Be-
reich, der DHKP, und einem militéarischen Arm, der DHKC. Die DHKP bestimmte die politischen Leitlinien der Or-
ganisation und Uberwachte bzw. koordinierte die Durchflihrung der Parteibeschliisse. Das hochste Organ war der
Parteikongress, der als Leitungsgremium den Generalsekretar sowie die Mitglieder des Zentral- und Generalko-
mitees bestimmte. Das Zentralkomitee hatte als ,Befehlshaber des Kriegs*” liber ,politische Vorgehensweisen und
Taktiken“ zu beschlielen. Der an seiner Spitze stehende Generalsekretar war faktisch nicht absetzbar und mit
umfassenden Vollmachten ausgestattet. lhm oblag die Kontrolle sémtlicher Organe der DHKP und DHKC. Das
Generalkomitee war zur Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten zwischen Mitgliedern des Zentralkomitees
berufen. In auflerordentlichen (Krisen-)Situationen konnte es auch an Stelle des Parteikongresses vorlaufige An-
ordnungen treffen. Darlber hinaus war die Partei in Form von Komitees und Zellen organisiert, die sowohl nach
geografischen Gesichtspunkten als auch nach Sach- bzw. Arbeitsbereichen gegliedert waren.

Die Frontorganisation DHKC fiihrte den bewaffneten Kampf in der Tirkei. Sie bestand im Wesentlichen aus ,be-
waffneten Propagandaabteilungen” und Milizverbanden, war hierarchisch der DHKP nachgeordnet und hatte die
in deren Gremien getroffenen Entscheidungen auszufiihren. Die DHKP-C war auch auferhalb der Turkei, vor al-
lem in Westeuropa, aktiv. Die hier bestehende ,Rickfront* bzw. ,Hinterfront” diente der Aufrechterhaltung und
Fortfiihrung des bewaffneten Kampfes in der Tirkei. Die Organisationseinheiten hatten insbesondere die Aufga-
be, die flir die Aktivitdten in der Tirkei erforderlichen finanziellen Mittel zu beschaffen. Daneben rekrutierten sie
.Kampfer” fir Anschlage in der Tirkei und sorgten fiir deren Ausstattung; ebenso schafften sie Rlickzugsraume
fur Mitglieder. Innerhalb der ,Riickfront war Deutschland auf Grund der hohen Anzahl der hier lebenden tir-
kischstammigen Personen, deren finanziellen Méglichkeiten und des daraus resultierenden Potenzials zur perso-
nellen und materiellen Unterstiitzung von Aktivitdten der DHKP-C in der Tirkei das wichtigste Betatigungsgebiet
dieser Organisation. Fir die Organisation betatigten sich im Jahre 2008 bundesweit etwa 650 Aktivisten.

Die DHKP-C baute in Europa festgefligte, hierarchisch gegliederte Strukturen auf. Die aus mehreren Personen
bestehende Europafiihrung hatte die Aufgabe, die Organisation nach den vom Zentralkomitee bzw. Generalsek-
retar erteilten Weisungen zu leiten und die praktische Umsetzung einzelner Anordnungen in eigener Verantwor-
tung sicherzustellen. Als hdchste Hierarchieebene in der Europaorganisation war der/die Europaverantwortliche
unmittelbar der Partei- bzw. Organisationsfiihrung unterstellt und weisungsgebunden. Der Europafiihrung nach-
geordnet waren nationale Organisationseinheiten in den verschiedenen, zur ,Rickfront* gehérenden Staaten, die
jeweils durch Einzelpersonen oder durch innerhalb mehrkdpfiger Lander-Komitees agierende Landerverantwortli-
che geflihrt wurden. Dabei war zuletzt der — von der Europaflihrung eingesetzte — Deutschlandverantwortliche
zugleich den Funktionaren in den Niederlanden, Belgien, Frankreich und Osterreich vorgesetzt.

In Deutschland war die Organisation in Regionen und Gebiete aufgeteilt, die von professionellen Flihrungska-
dern, den so genannten Regions- bzw. Gebietsverantwortlichen, geleitet wurden. Daneben bestanden besonde-
re, nach sachlichen Kriterien abgegrenzte Arbeitsgebiete bzw. Organisationseinheiten, etwa die Jugendorganisa-
tion ,Devrimci Genclik* (,Revolutionare Jugend®) oder der Bereich Nachschub und Logistik. Die als Gebietsleiter,
Regions- und Deutschlandverantwortliche tatig gewesenen Funktiondre waren durch ein Berichts- und Kontroll-
system fest in die hierarchischen Strukturen der Organisation eingebunden; sie unterstanden der einheitlichen
Fihrung durch den Generalsekretar, das Zentralkomitee und die Europafiihrung.
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§§129a 1V, 129b | 1 StGB BGH: Radelsfiihrerschaft in terroristischer Vereinigung

Die Angekl. kdnnte sich wegen Radelsfiihrerschaft in einer terroristischen Vereinigung im
Ausland nach §§ 129a 1V, 129 b | 1 StGB strafbar gemacht haben.

Nach gefestigter, urspringlich zu § 90a StGB a. F. entwickelter und spater auf die §§ 129,
129a StGB ubertragener Rspr. ist Radelsfiihrer, wer in der Vereinigung dadurch eine fiih-
rende Rolle spielt, dass er sich in besonders maRgebender Weise fiir sie betatigt.

Entscheidend ist dabei nicht der Umfang, sondern das Gewicht, das der geleistete Bei-
trag fiir die Vereinigung hat. Besonders maligebend ist eine Tatigkeit dann, wenn sie von
Einfluss ist auf die Fiihrung der Vereinigung im Ganzen oder in wesentlichen Teilen, wenn
also der Téater, falls er nicht schon selbst zu den Fuhrungskraften gehért, doch durch sein Tun
gleichsam an der Fihrung mitwirkt (BGHSt 19, 109 = NJW 1964, 210). Der vom Tater ausge-
Ubte Einfluss muss der Sache nach betrachtlich sein (BGHSt 20, 121 = NJW 1965, 451).
Eine rein formale Stellung innerhalb eines Flhrungsgremiums reicht fiir sich genommen
noch nicht aus (Krauf3, LK-StGB, 12. Aufl., § 129 Rn 173 m. w. Nachw.). Liegen die genann-
ten Voraussetzungen vor, so wird die Radelsfiihrerschaft andererseits nicht schon dadurch
ausgeschlossen, dass der Tater von Weisungen abhangig ist (BGH bei Wagner GA 1960,
235).

. BGH aaO halt an den dargestellten Grundsatzen fest und prazisiert sie dahin, dass der be-

stimmende Einfluss des Taters als Fiihrungskraft bzw. als gleichsam an der Fihrung der
Organisation mitwirkende Person sich auf die Vereinigung als solche richten, mithin etwa
die Bestimmung der Organisationszwecke, -tatigkeiten oder -ziele, die ideologische Aus-
richtung der Vereinigung, deren Organisationsstruktur oder sonstige Belange mit fir die
Vereinigung wesentlicher Bedeutung betreffen muss.

,Diese Auslegung des Tatbestandsmerkmals ist geboten auf Grund von dessen Sinn und Zweck, die dahin gehen,
,Drahtzieher” (BGHSt 6, 129 = NJW 1954, 1253 m. w. Nachw.), Flihrungskréfte und solche Personen zu erfassen,
die kraft einer Schliisselstellung einen bestimmenden Einfluss haben (Kraul3, LK-StGB, § 129 Rn 173), der ho-
hen, im Vergleich zum jeweiligen Grundtatbestand deutlich gesteigerten Strafdrohung des § 129a IV StGB (Frei-
heitsstrafe nicht unter drei Jahren in den Féllen des § 129a | und |, Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jah-
ren in den Féllen des § 129a Il StGB) sowie der gesetzlichen Gleichstellung des Rédelsfiihrers mit dem Hin-
termann. Flir Letzteren ist kennzeichnend, dass er zwar — im Unterschied zum Ré&delsfiihrer — nicht Mitglied der
Vereinigung ist, gleichwohl aber die Vereinigung als AulRenstehender dadurch wesentlich férdert, dass er geistig
oder wirtschaftlich maBgebenden Einfluss auf die Flihrung der Vereinigung hat (BGHSt 20, 121 [= NJW 1965,
451).“(BGH aa0)

.Diese Grundsiatze gelten nach BGH aaO auch bei Betatigungen fiir Vereinigungen im

Ausland, die seit Einfligung des § 129b in das Strafgesetzbuch durch das 34. Strafrechtsan-
derungsgesetz vom 22.08.2002 (BGBI I, 3390) unter Strafe gestellt sind.

sDenn § 129 b | 1 StGB verweist insoweit ohne Einschrédnkung auf die §§ 129 und 129a StGB. In diesen Féllen ist
den gesetzlichen Anforderungen deshalb nicht ohne Weiteres allein dadurch Genlige getan, dass der Téter auf ei-
ne méglicherweise bestehende inldndische Teilorganisation der Vereinigung (zur Abgrenzung zwischen in- und
ausléndischer Vereinigung vgl. BGH NJW 2012, 325) malRgebenden Einfluss hat, mag dieser auch in dem Ge-
samtgefiige der Vereinigung eine nicht unerhebliche Bedeutung zukommen. Erforderlich ist vielmehr, dass der
Téter in dem ndher umschriebenen Sinne als Flihrungskraft der Gesamtorganisation anzusehen ist oder durch sein
Tun in sonstiger Weise gleichsam an der Flihrung der Gesamtvereinigung teilnimmt.“ (BGH aaQ)

IV. Gemessen an diesen Malstaben ist eine Radelsflihrerschaft der Angekl. nicht gegeben.

LDie in Deutschland und anderen Teilen Westeuropas agierenden Fiihrungsfunktiondre waren vollsténdig in die
streng hierarchischen Strukturen der DHKP-C eingebunden. Der Angekl. waren danach gleich mehrere Ebe-
nen, namentlich der Generalsekretér, das Zentralkomitee, der Europaverantwortliche sowie die weiteren Mitglie-
der der Europafiihrung lbergeordnet. Die Funktiondre der DHKP-C waren zwar innerhalb ihres jeweiligen
Zustéandigkeitsbereichs fiir sdmtliche Angelegenheiten organisatorischer, personeller, finanzieller und
sonstiger Art verantwortlich. Sie schuldeten den iibergeordneten Kadern indes jederzeit unbedingten Ge-
horsam und nahmen deren Befehle und Anweisungen verbindlich entgegen. So hatte die — lber der Angekl. ste-
hende — Europafiihrung die Aufgabe, die DHKP-C nach den vom Generalsekretdr bzw. dem Zentralkomitee er-
teilten Weisungen zu fiihren. Lediglich die praktische Umsetzung der einzelnen Anordnungen war von der Euro-
pafiihrung in eigener Verantwortung sicherzustellen. Entsprechendes gilt fiir das Verhéltnis zwischen der Europa-
flihrung und dem Deutschlandverantwortlichen. Mit Blick auf diese Umstdnde erscheint es bereits zweifelhaft, ob
die Angekl. allein auf Grund ihrer Stellung in der Organisation einen fiir die Annahme der Ré&delsfiihrerschaft
ausreichenden Einfluss auf die Gesamtorganisation als solche austiben konnte.

Jedenfalls wird ein derartiger maBgeblicher Einfluss der Angekl. von den Feststellungen zu den konkreten
Aufgaben und Tétigkeiten der einzelnen Parteiorgane nicht belegt. Aus diesen ergibt sich vielmehr, dass die fiir
die Vereinigung wesentlichen Belange von der Partei- und Europafiihrung bestimmt und geprégt wurden, ohne
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BGH: Radelsfiihrerschaft in terroristischer Vereinigung §§129a 1V, 129b |1 1 StGB

dass ein fiir die Rédelsfiihrerschaft ausreichender Einfluss der Angekl. auf die diesbeziiglichen Entscheidungen
ersichtlich ist (wird ausgefiihrt)

Die Angekl. war schlieB3lich nicht direkt in die Planung oder die Durchfiihrung der von der Vereinigung in der
Tiirkei veriibten Anschlédge und damit nicht in die Straftaten eingebunden, auf deren Begehung die Zwecke und
Tétigkeit der DHKP-C vor allem gerichtet waren.

Vor diesem Hintergrund belegen die Feststellungen, die Angekl. sei mit Befehilsgewalt liber samtliche Funkti-
ondre und Kader in Deutschland ausgestattet, mit Schulungsaufgaben befasst sowie fiir simtliche Angele-
genheiten organisatorischer, personeller, finanzieller und sonstiger Art zustdndig gewesen, die in den von ihr
jeweils geleiteten Bereichen angefallen seien, nicht den fiir die Radelsflihrerschaft erforderlichen malRgeblichen
Einfluss auf die Fiihrung der ausldndischen Gesamtorganisation. Dabei ist weder die grol3e Bedeutung Deutsch-
lands fiir die DHKP-C noch die Vielzahl durchaus gewichtiger Aufgaben zu verkennen, welche die Angekl. in
konspirativer Vorgehensweise zu effiillen hatte. Diese Umstdnde vermdgen indessen nichts daran zu dndern,
dass alle wesentlichen Entscheidungen mit fiir die DHKP-C grundsétzlicher Bedeutung von Parteiorganen getrof-
fen wurden, die der Angekl. iibergeordnet waren. Die Angekl. war demgegeniiber in Bezug auf alle Aktivitéten,
die ihr als DHKP-C-Funktionérin oblagen, etwa der Gebietsarbeit, dem Mitwirken an Spendenkampagnen, beim
Verkauf von Publikationen, bei kommerziellen Veranstaltungen, Schulungen und Demonstrationen, gegeniiber
dem bzw. der Europaverantwortlichen berichtspflichtig. lhre Tétigkeit war somit vor allem dadurch gekennzeich-
net, dass sie fiir die h6heren Parteiorgane nachvollziehbar dafiir Sorge zu tragen hatte, die von den ihr (iberge-
ordneten Flihrungsebenen ausgegebenen Direktiven in dem jeweils von ihr geleiteten Bereich umzusetzen.”
(BGH aa0)
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§ 223 | StGB LG Koln: Korperverletzung durch Beschneidung

StGB Korperverletzung StGB
§2231 Religios motivierte Beschneidung

(LG Koln in NJW 2012, 2128; Urteil vom 07.05.2012 — 151 Ns 169/11)

Die Beschneidung eines nicht einwilligungsfahigen mannlichen Kleinkindes erfiillt den
Tatbestand des § 223 | StGB.

Fall: Der angekl. Arzt fihrte in seiner Praxis unter Ortlicher Betadubung die Beschneidung des zum Tatzeitpunkt vierjah-

rigen K mittels eines Skalpells auf Wunsch von dessen Eltern aus religiésen Griinden durch, ohne dass fiir die
Operation eine medizinische Indikation vorlag. Er vernahte die Wunden des Kindes mit vier Stichen und versorg-
te ihn bei einem Hausbesuch am Abend desselben Tages weiter. Am 6. 11. 2010 wurde das Kind von seiner Mut-
ter in die Kindernotaufnahme der Universitatsklinik in Kéln gebracht, um Nachblutungen zu behandeln. Die Blu-
tungen wurden dort gestillt.

Auf Grund des eingeholten Sachverstandigengutachtens steht fest, dass der Angekl. fachlich einwandfrei gear-
beitet hat. Ein Behandlungsfehler liegt nicht vor.

Der Angekl. kdnnte sich gem. §§ 223 I, 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, wenn er
eine andere Person mittels eines gefahrlichen Werkzeugs korperlich misshandelt und an
der Gesundheit geschadigt hat.

Der aulere Tatbestand des § 223 | StGB ist erfullt. Nicht erfullt sind die Voraussetzungen
von § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB, denn das Skalpell ist kein gefahrliches Werkzeug i. S. der
Bestimmung, wenn es — wie hier — durch einen Arzt bestimmungsgema verwendet wird
(vgl. BGH NJW 1978, 1206; BGH NJW 1987, 1495 = NStZ 1987, 174).

Die auf Grund elterlicher Einwilligung aus religiosen Grunden von einem Arzt ordnungs-
gemal durchgeflihrte Beschneidung eines nicht einwilligungsfahigen Knaben ist auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der sog. Sozialadaquanz vom Tatbestand ausgeschlossen.

1. Die Entwicklung der gegenteiligen Auffassung durch Exner (Sozialaddquanz im Straf-
recht — Zur Knabenbeschneidung, 2011, insbes. S. 189) lberzeugt nicht.

,Die Eltern bzw. der Beschneider sollen demnach nicht (iber § 17 StGB entschuldigt sein. Der Veranlassung
der Beschneidung durch die Eltern soll auch keine rechtfertigende Wirkung zukommen, da dem Recht der
Eltern auf religiése Kindererziehung in Abwédgung zum Recht des Kindes auf kérperliche Unver-
sehrtheit und auf Selbstbestimmung kein Vorrang zukomme, so dass mit der Einwilligung in die Be-
schneidung ein Widerspruch zum Kindeswohl festzustellen sei. Gleichwohl soll der gegen das Kindeswohl
verstolende und nicht entschuldigte Vorgang sozial unaufféllig, allgemein gebilligt und geschichtlich (blich
und daher dem formellen Strafbarkeitsverdikt entzogen sein.” (LG Kdln aaO)

2. Nach richtiger Auffassung kommt der Sozialaddaquanz neben dem Erfordernis tatbe-
standspezifischer Verhaltensmissbilligung keine selbststandige Bedeutung zu.

,Die Sozialaddquanz eines Verhaltens ist vielmehr lediglich die Kehrseite dessen, dass ein rechtliches
Missbilligungsurteil nicht geféllt werden kann. |hr kommt nicht die Funktion zu, ein vorhandenes Missbil-
ligungsurteil aufzuheben (vgl. MiiKo-StGB/Freund, 2. Aufl., Vorb. § 13 Rn 159; i. Erg. ebenso Fischer,
StGB, 59. Aufl., § 223 Rn 6 c [anders noch bis zur 55. Aufl., § 223 Rn 6 b]; wie hier ferner Herzberg, JZ
2009, 332; ders. MedR 2012, 169; Putzke NJW 2008, 1568; Jerouschek NStZ 2008, 313; a. A. auch Rohe
JZ 2007, 801; Schwarz JZ 2008, 1125).” (LG Kd&ln aaO)

Die Handlung des Angekl. war auch nicht durch Einwilligung gerechtfertigt. Eine Einwilli-
gung des seinerzeit vierjdhrigen Kindes lag nicht vor und kam mangels hinreichender Vers-
tandesreife auch nicht in Betracht. Eine Einwilligung der Eltern lag vor, vermochte indes
die tatbestandsmaRige Korperverletzung nicht zu rechtfertigen.

,Gem. § 1627 S. 1 BGB sind vom Sorgerecht nur ErziehungsmaBBnahmen gedeckt, die dem Wohl des
Kindes dienen.

Nach wohl herrschender Auffassung in der Lit. (vgl. M(iKo-StGB/Schlehofer, Vorb. § 32 Rn 43; Schén-
ke/Schréder, StGB, 28. Aufl., Vorb. § 32 Rn 41; Jerouschek NStZ 2008, 313; wohl auch Exner, S. 189;
Herzberg JZ 2009, 332; ders. MedR 2012, 169; Putzke NJW 2008, 1568) entspricht die Beschneidung des
nicht einwilligungsfédhigen Knaben weder unter dem Blickwinkel der Vermeidung einer Ausgrenzung inner-
halb des jeweiligen religiés gesellschaftlichen Umfelds noch unter dem des elterlichen Erziehungsrechts
dem Wohl des Kindes. Die Grundrechte der Eltern aus Art. 4 I, 6 Il GG werden ihrerseits durch das
Grundrecht des Kindes auf kérperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung gem. Art. 2 I und Il 1
GG begrenzt. Das Ergebnis folgt méglicherweise bereits aus Art. 140 GG i. V. mit Art. 136 | WRV, wonach
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die staatsbiirgerlichen Rechte durch die Ausiibung der Religionsfreiheit nicht beschrénkt werden (so Herz-
berg JZ 2009, 332; ders. MedR 2012, 169).

Jedenfalls zieht Art. 2 Il 1 GG selbst den Grundrechten der Eltern eine verfassungsimmanente Grenze:
Bei der Abstimmung der betroffenen Grundrechte ist der VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz zu beachten. Die in
der Beschneidung zur religiésen Erziehung liegende Verletzung der kérperlichen Unversehrtheit ist,
wenn sie denn erforderlich sein sollte, jedenfalls unangemessen. Das folgt aus der Wertung des § 1631 Il
1 BGB. Zudem wird der Kérper des Kindes durch die Beschneidung dauerhaft und irreparabel verdn-
dert. Diese Verédnderung lduft dem Interesse des Kindes, spéter selbst (iber seine Religionszugehdrigkeit
entscheiden zu kdnnen, zuwider. Umgekehrt wird das Erziehungsrecht der Eltern nicht unzumutbar beein-
tréchtigt, wenn sie gehalten sind abzuwarten, ob sich der Knabe spéter, wenn er miindig ist, selbst fiir die
Beschneidung als sichtbares Zeichen der Zugehérigkeit zum Islam entscheidet (zu den Einzelheiten vgl.
MiiKo-StGB/Schlehofer, Vorb. § 32 Rn 43; a. A. i. Erg. Fischer, § 223 Rn 6 c; inzident wohl auch OLG
Frankfurt a. M. NJW 2007, 3580, OVG Liineburg NJW 2003, 3290; LG Frankenthal MedR 2005, 243; ferner
Rohe JZ 2007, 801; jew. ohne nédhere Erérterung der Frage). Schwarz (JZ 2008, 1125) bewertet die Einwil-
ligung unter Berticksichtigung verfassungsrechtlicher Kriterien als rechtfertigend, er geht jedoch nur auf die
Elternrechte aus Art. 4 und 6 GG, nicht hingegen — was notwendig wére — auf die eigenen Rechte des Kin-
des aus Art. 2 GG ein. Seine Auffassung kann schon aus diesem Grunde nicht iiberzeugen.“ (LG Kéln aaO)

IV. Der Angekl. handelte jedoch in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum und damit ohne
Schuld (§ 17 S. 1 StGB).

,Der Angekl. hat subjektiv guten Gewissens gehandelt. Er ging fest davon aus, als frommem Muslim und
fachkundigem Arzt sei ihm die Beschneidung des Knaben auf Wunsch der Eltern aus religiésen Griinden gestat-
tet. Er nahm auch sicher an, sein Handeln sei rechtmafig.

Der Verbotsirrtum des Angekl. war unvermeidbar: Zwar hat sich der Angekl. nicht nach der Rechtslage erkundigt,
das kann ihm hier indes nicht zum Nachteil gereichen. Die Einholung kundigen Rechtsrats hétte ndmlich zu
keinem eindeutigen Ergebnis gefiihrt. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum wird bei ungeklédrten Rechtsfragen
angenommen, die in der Lit. nicht einheitlich beantwortet werden, insbesondere wenn die Rechtslage insge-
samt sehr unklar ist (vgl. MiiKo-StGB/Joecks, § 17 Rn 58; Vogel, LK-StGB, 12. Aufl., § 17 Rn 75; BGH NJW
1976, 1949, zum gewohnheitsrechtlichen Ziichtigungsrecht des Lehrers bezogen auf den Zeitraum 1971/72). So
liegt der Fall hier. Die Frage der RechtméRigkeit von Knabenbeschneidungen auf Grund Einwilligung der Eltern
wird in Rspr. und Lit. unterschiedlich beantwortet. Es liegen, wie sich aus dem Vorstehenden ergibt, Gerichtsent-
scheidungen vor, die, wenn auch ohne ndhere Erérterung der wesentlichen Fragen, inzident von der Zuléssigkeit
fachgerechter, von einem Arzt ausgefiihrter Beschneidungen ausgehen, ferner Literaturstimmen, die sicher nicht
unvertretbar die Frage anders als die Kammer beantworten.” (LG Kéln aaO)
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§ 8 Il Nr. 1 BauNVO VGH Mannheim: Bordell als Gewerbebetrieb allgemeiner Art
BauNVO Bordell im Gewerbegebiet BauR
§8IINr. 1 Gewerbebetrieb allgemeiner Art

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2012, 431; Beschluss vom 05.03.2012 - 5 S 3239/11)

Ein Bordell ist auch nach der BauNVO 1990 den in einem Gewerbegebiet nach § 8 Il Nr. 1
BauNVO allgemein zuldssigen "Gewerbebetrieben aller Art" und nicht den nach § 8 Il Nr. 3
BauNVO nur ausnahmsweise zulassigen "Vergnigungsstatten" zuzuordnen.

Fall:

Das Grundstiick des Antragstellers liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans der Antragsgegnerin vom
16.04.1991 Nr. 656 (in Kraft getreten am 06.09.1991), zu dessen ,Planungskonzept® ausdricklich die ,Umstel-
lung“ der friheren Bebauungspléne auf die Baunutzungsverordnung vom 23.01.1990 (BGBI. | S. 132) - BauNVO
1990 - gehdrt (vgl. Ziff. 3.5 der Begriindung und Ziff. 1 der schriftlichen Festsetzungen). Der Bebauungsplan setzt
fir das gesamte Plangebiet, in dem sowohl das Grundstlick des Antragstellers als auch das Grundstiick des Bei-
geladenen liegt, als Art der baulichen Nutzung ,Gewerbegebiet gem. § 8 BauNVO* fest, mit Einschrankungen al-
lein fur Einzelhandelsbetriebe mit zentrenrelevantem Sortiment.

Auch der Beigeladene ist Eigentiimer eines Grundstlicks im Plangebiet und hatte eine Baugenehmigung fir die
Errichtung eines Bordells mit 11 ,Arbeitsrdumen” und 2 ,VIP-Bereichen“ beantragt und von der Antragsgegnerin
erhalten. Hiergegen wendet sich der Antragsteller in einem Eilverfahren und macht geltend, sein Gebietserhal-
tungsanspruch sei verletzt, da ein Bordell in einem Gewerbegebiet nicht allgemein zulassig sei. Es handele sich
um eine Vergnigungsstatte, die im Gewerbegebiet nur ausnahmsweise zugelassen werden kénne. Zudem lage
ein Versto3 gegen § 15 BauNVO vor. Ist der Antragsteller in seinen Rechten verletzt?

Verletzung des Gebietserhaltungsanspruchs

1. nachbarschiitzende Wirkung der Festsetzungen zur Art der Nutzung in einem Be-
bauungsplan

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Festsetzung eines Gewerbegebietes im Bebau-
ungsplan dem Antragsteller Gberhaupt dergestalt Schutz vermittelt, dass dieser sich auf
eine mangelnde Plankonformitat des Vorhabens berufen kann.

,Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der sich der Senat angeschlossen hat, kommt
der Festsetzung von Baugebieten durch Bebauungsplan grundsétzlich nachbarschiitzende Wirkung zu
und der Eigentiimer eines im Plangebiet gelegenen Grundstiicks hat als Nachbar einen Schutzanspruch
auf Bewahrung der Gebietsart. Dieser geht liber das Riicksichtnahmegebot hinaus und wird grundsétzlich
bereits durch die Zulassung eines mit der Gebietsfestsetzung unvereinbaren Vorhabens ausgel6st,
weil hierdurch das nachbarliche Austauschverhéltnis gestért und eine Verfremdung des Gebiets eingeleitet
wird (BVerwG, Urt. v. 16.09.1993 - 4 C 28.91 -, BVerwGE 94, 151; Beschl. v. 13.05.2002 - 4 B 86.01 -,
NVwZ 2002, 1384; Beschl. v. 18.12.2007 - 4 B 55.07 -, juris).” (VGH Mannheim aaO)

2. Nichteinhaltung der Festsetzungen

Eine Verletzung des Antragstellers kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn das Bor-
dell in dem Plangebiet, fir welches ein Gewerbegebiet festgesetzt ist, nicht hatte zuge-
lassen werden dirfen. Der Bebauungsplan setz fir das gesamte Plangebiet, als Art der
baulichen Nutzung ,Gewerbegebiet gem. § 8 BauNVO* fest, mit Einschradnkungen allein
fur Einzelhandelsbetriebe mit zentrenrelevantem Sortiment.

LMithin ist gemaR § 1 1ll 2 BauNVO 1990 auch § 8 Il Nr. 1 und Il Nr. 3 BauNVO 1990 Bestandteil des Be-
bauungsplans geworden. Danach gehéren ,,Gewerbebetriebe aller Art“ zu den allgemein und ,Vergnii-
gungsstétten” zu den ausnahmsweise zuldssigen Anlagen.” (VGH Mannheim aaO)

Es kommt daher zunachst darauf an, ob ein Bordell in einem Gewerbegebiet nach § 8 Il
Nr. 1 BauNVO allgemein zulassig ist oder uber § 31 BauGB i.V.m. §§ 1 111 2, 8 Illl Nr. 3
BauGB nur ausnahmsweise zugelassen werden kann.

,Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur BauNVO 1968 und BauNVO 1977 fillt
ein Bordell, in dem die Prostituierten - wie im vorliegenden Fall - nicht wohnen, unter den Begriff der ,Ge-
werbebetriebe aller Art’, die in Gewerbegebieten nach § 8 Il Nr. 1 BauNVO allgemein zulédssig sind
(BVerwG, Urt. v. 25.11.1983 - 4 C 21.83 -, BVerwGE 68, 213).

Unter der Geltung der BauNVO 1990, mit der erstmals Vergniigungsstétten als selbststidndige Nut-
zungsart eingefiihrt und ihre Zuldssigkeit in den einzelnen Baugebieten abschlieBend geregelt wurde, hat
es das Bundesverwaltungsgericht offen gelassen, ob Bordellbetriebe als Vergniigungsstétten i. S. der
BauNVO einzustufen sind (vgl. Beschl. v. 29.10.1997 - 4 B 8.97 -, juris). Auch der Senat hat bisher diese
Frage offen gelassen (Senatsurt. v. 19.10.1990 - 5 S 3103/89 -, VBIBW 1991, 220). Er entscheidet sie
nunmehr dahin, dass Bordellbetriebe auch unter der Geltung der BauNVO 1990 den ,,Gewerbebetrie-
ben aller Art“ und nicht den Vergniigungsstétten zuzuordnen sind (ebenso die wohl herrschende Meinung:
OVG Hamburg, Beschl. v. 13.08.2009 - 2 Bs 102/09 -, juris; BayVGH, Beschl. v. 13.02.2008 - 15 ZB
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08.2200 -, juris; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 11.05.2005 - 8 C 10053/05 -, juris; OVG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 14.11.20056 - 1053.05 -, juris; VG Karlsruhe, Urt. v. 27.10.2009 - 5 K 3864/08 -, juris; VG Ham-
burg, Urt. v. 22.11.2011 - 11 K 1237/09 -, juris; Fickert/Fieseler, BauNVO, 11. Aufl., § 8 Rn. 5; Soefker, Lfg.
88, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/ Krautzberger, BauGB, § 8 Rn. 24; Roesner, in: Kénig/Roesner/Stock,
BauNVO, 2. Aufl., § 7 Rn. 16; a.A.: VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 17.10.1996 - 8 S 2136/96 -; HessVGH, Beschl.
v. 30.04.2009 - 3 A 1284/08.Z -, UPR 2010, 104, OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.06.2009 - 2 P 367/09 -, juris;
Ziegler, in: Briigelmann, BauGB, 67. Lfg. § 4a Rn. 74; zum Meinungsstand insgesamt vgl. Stiihler, Prostitu-
tion und 6ffentliches Baurecht, BauR 2010, 1013, 1020 f.).“ (VGH Mannheim aaO)

Im Baurecht ist der Begriff der Vergniigungsstatte gesetzlich nicht definiert.

,LUblicherweise werden darunter gewerbliche Nutzungsarten verstanden, die sich in unterschiedlicher Aus-
pragung (wie Amiisierbetriebe, Diskotheken, Spielhallen) unter Ansprache (oder Ausnutzung) des Sexual-,
Spiel- und/oder Geselligkeitstriebes einer bestimmten gewinnbringenden ,Freizeit“-Unterhaltung widmen
(vgl. Fickert/Fieseler aaO. § 4a Rn. 22; dhnlich Roesner a. a. O. § 7 Rn. 15; zusammenfassend Stiihler a. a.
O., S. 1020). Es handelt sich um einen stddtebaulichen Sammelbegriff; im Vordergrund steht nicht die
Frage nach der kommerziellen Unterhaltung, sondern in welcher Weise sich die unter diesen Begriff zu-
sammengefassten Nutzungsarten innerhalb der einzelnen Baugebiete auswirken kbnnen (Fickert/Fieseler a.
a. O. § 4a Rn. 22.1; vgl. auch VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 28.11.2006 - 3 S 2377/06 -, VBIBW
2007, 189). Die im jeweiligen Baugebiet nach der Baunutzungsverordnung zuldssigen Nutzungen ergeben
eine gebietstypische Nutzungsstruktur, in der miteinander vertrédgliche Arten von Nutzungen zusam-
mengefasst und von anderen Nutzungsarten abgegrenzt werden (BVerwG, Urt. v. 24.09.1992 - 7 C 7.92 -,
NVvwZ 1993, 987). Die Zulassigkeit von Nutzungen hdngt dabei nicht nur von deren Immissionstrachtig-
keit oder Immissionsvertrdglichkeit ab, sondern wird auch von anderen Mal3stédben der stadtebaulichen
Ordnung bestimmt (BVerwG, Urt. v. 25.11.1983 aa0.).“ (VGH Mannheim aaO)

Auch nach den mit der BauNVO 1990 einhergehenden Anderungen sind Vergniigungs-
statten - einschliel3lich groRerer - sog. kerngebietstypischer Vergnligungsstatten - nur in
Kerngebieten allgemein zulassig (§ 7 Il Nr. 2 BauNVO). In Gewerbegebieten konnen sie
nur ausnahmsweise zugelassen werden (§ 8 Ill Nr. 3 BauNVO). Dasselbe gilt fir Dorf-
gebiete und besondere Wohngebiete, soweit es sich nicht um kerngebietstypische Ver-
gnligungsstatten handelt (§§ 4a Il Nr. 2, 5 lll BauNVO). Derartige Vergniigungsstatten
sind im Mischgebiet nur in den Teilen des Gebiets allgemein zulassig, die Gberwiegend
durch gewerbliche Nutzungen gepragt sind (§ 6 Il Nr. 8 BauNVO); aulierhalb dieser Tei-
le kdnnen sie ausnahmsweise zugelassen werden (§ 6 |l BauNVO).

L,Dass die Baunutzungsverordnung damit Vergniigungsstétten als eine besondere Art gewerblicher Betrie-
be nach wie vor (eine) den Kerngebieten als eine dort — uneingeschrédnkte — allgemein zuldssige Nut-
zung zuordnet und damit auch den Charakter von Kerngebieten kennzeichnet, ldsst erkennen, dass spe-
ziell Bordellbetriebe nach wie vor nicht dem typischen Erscheinungsbild der Vergniigungsstitte i. S.
der Baunutzungsverordnung entsprechen. Kerngebiete i. S. des § 7 BauNVO sind Gebiete fiir zentrale
Funktionen in der Stadt mit vielfdltigen Nutzungen und einem — urbanen — Angebot an Giitern und Dienst-
leistungen fiir Besucher der Stadt und fiir die Wohnbevélkerung eines gréf3eren Einzugsbereichs und die-
nen dariiber hinaus auch in beschranktem Umfang dem Wohnen (vgl. § 7 Il Nrn. 6 und 7, lll Nr. 2 und IV
BauNVOQ). Bordellbetriebe der hier beabsichtigten Art dagegen sind — anders als die von der Baunut-
zungsverordnung typischerweise gemeinten, oben genannten Vergniigungsstétten — Einrichtungen, fiir die
sich im Hinblick auf die allgemeine sozialethische Bewertung und auf die sich im ,Milieu“ ergebenden
Begleiterscheinungen eher ein Standort eignet, der auBBerhalb oder allenfalls am Rande des ,,Blickfel-
des“ und der Treffpounkte einer gréReren und allgemeinen Offentlichkeit liegt und auch nicht in der Nachbar-
schaft von Wohnungen. Zweckbestimmung von Gewerbegebieten ist es indes gerade, solchen Betrieben
einen Standort zu bieten, die im Hinblick auf ihre spezifischen Standortanforderungen und ihre Auswir-
kungen zu Unzutréglichkeiten in Gebieten flihren wiirden, in denen auch oder sogar vorwiegend gewohnt
werden soll (vgl. BVerwGE, Urt. V. 25.11.1983 aaO0.).”“ (VGH Mannheim aaO)

Das Bordell ist daher von der Art der Nutzung her in dem festgesetzten Gewerbegebiet
ohne weiteres nach § 8 Il Nr. 1 BauNVO zulassig, so dass die Nutzung gebietskonform
ist und eine Verletzung des Gebietserhaltungsanspruchs des Antragstellers ausschei-
det.

Verletzung des Anspruchs auf Aufrechterhaltung der typischen Gebietspragung, § 15
11 BauNVO

Das Vorhaben kénnte aber nach § 15 | 1 BauNVO unzulassig sein. Nach dieser Vorschrift
sind die in den §§ 2 bis 14 BauNVO aufgeflhrten baulichen und sonstigen Anlagen im Ein-
zelfall unzulassig, wenn sie nach Anzahl, Lage, Umfang oder Zweckbestimmung der Eigen-
art des Baugebiets widersprechen.
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1. nachbarschiitzendes Wirkung des § 1511 BauNVO

,Dabei vermittelt § 15 1 1 1 Satz 1 BauNVO Nachbarn innerhalb des betroffenen Baugebiets einen An-
spruch auf Aufrechterhaltung der typischen Prdagung des Baugebiets (BVerwG, Beschl. v. 13.05.2002
-4 B 86.01 -, NVwZ 2002, 1384, Urt. v. 16.09.1993 - 4 C 28.91 -, aa0.).“ (VGH Mannheim aaO)

2. Missachtung der typischen Gebietspragung

Allerdings ist fraglich, ob die Zulassung des Bordells die typische Pragung des Bauge-
bietes missachtet.

,Die Eigenart eines einzelnen Baugebiets i. S. von § 15 | BauNVO ergibt sich nicht allein aus den typisie-
renden Regelungen der BauNVO; nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts lasst sich die
Eigenart eines in einem Bebauungsplan festgesetzten Gebiets abschlieBend erst bestimmen, wenn zu-
sétzlich auch die jeweilige értliche Situation, in die ein Gebiet ,hinein geplant” worden ist, und der jeweili-
ge Planungswille der Gemeinde, soweit dieser in den zeichnerischen und textlichen Festsetzungen des
Bebauungsplans unter Beriicksichtigung der hierflir gegebenen Begriindung zum Ausdruck gekommen ist,
beriicksichtigt werden. Auf die tatsdchlich vorhandene Bebauung kommt es in Plangebieten fiir die Be-
stimmung der Eigenart des Gebiets dagegen grundsétzlich nicht an; sie ist grundsétzlich nur insoweit be-
achtlich, als sie sich im Rahmen der durch die Festsetzungen zum Ausdruck gebrachten stadtebaulichen
Ordnungsvorstellungen fiir das Baugebiet hélt (Fickert/Fieseler, aaO., § 15 Rn. 8; Soefker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg a. a. O., § 15 Rn. 12; anders bei unbeplanten Gebieten i. S. von § 34 Il BauGB,
vgl. BVerwG, Beschl. v. 16.12.2008 - 4 B 68.08 -, BRS 73 Nr. 82).“ (VGH Mannheim aaO)

Im vorliegenden Fall hat der Satzungsgeber die mit der Festsetzung eines Gewerbege-
biets grundsatzlich verbundene sehr offene Gebietsstruktur mit den in § 8 Il, 11l 3 BauN-
VO aufgefliihrten allgemein und ausnahmsweise zuldssigen Nutzungsarten nicht nen-
nenswert eingeschrankt. Lediglich fur die nach § 8 Il BauNVO allgemein zulassigen
Nutzungen wird bestimmt, dass Einzelhandelsbetriebe ,als Ausnahme nur mit zentre-
nunschadlichen Warengruppen zulassig sind.

,In Anbetracht der danach verbleibenden Vielfalt méglicher Nutzungen ist eine vom Plangeber beabsich-
tigte Pragung des Gewerbegebiets durch bestimmte Arten von Betrieben nicht erkennbar. Auch dies wird
durch die Begriindung zum Bebauungsplan bestétigt, wonach die vorhandenen Baufldchen fiir eine Ge-
werbenutzung vorgehalten und zur Verfiigung gestellt werden sollen, um den Bediirfnissen bestehender
und neu anzusiedelnder Betriebe des verarbeitenden und produzierenden Bereiches oder sonstiger auf
Gewerbegebiete angewiesener Nutzungen gerecht zu werden. Das vom Beigeladenen betriebene Bordell
widerspricht der sich so darstellenden Eigenart des Gewerbegebiets auch nicht nach Anzahl, Lage, Um-
fang oder Zweckbestimmung.[wird ausgefiihrt].“ (VGH Mannheim aaO)

Ein Versto? gegen das Recht des Antragstellers auf Aufrechterhaltung der typischen
Gebietspragung ist daher nicht feststellbar.

Verletzung des Riicksichtnahmegebotes, § 1512 BauNVO

Das Vorhaben des Beigeladenen kénnte aber gegen das in § 15 1 2 BauNVO verankerte
Gebot der Ricksichtnahme verstolien. Danach sind bauliche und sonstige Anlagen auch
unzuldssig, wenn von ihnen Belastigungen oder Stérungen ausgehen kénnen, die nach der
Eigenart des Baugebiets im Baugebiet selbst oder in dessen Umgebung unzumutbar sind,
oder wenn sie solchen Belastigungen oder Stérungen ausgesetzt werden.

L,Das in dieser Vorschrift verankerte Gebot der Riicksichtnahme bedeutet nicht, jede Beeintrdchtigung eines
Nachbarn zu vermeiden. Ein Nachbar kann lediglich solche Nutzungsstérungen abwehren, die als riicksichts-
los zu werten sind. Dies ist erst dann der Fall, wenn die mit dem Bauvorhaben verbundenen Beeintrdchtigungen
bei der Nutzung des eigenen Grundstiicks bei einer Abwégung, bei der die Schutzwiirdigkeit des Betroffenen, die
Intensitdt der Beeintrachtigung und die Interessen des Bauherrn zu beriicksichtigen sind, fiir den Bauherrn billi-
gerweise unzumutbar erscheinen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.01.2007 - 4 C 1.06 -, BVerwG 128, 118 m. w. N.).
Hiervon ausgehend diirfte der Antragsteller durch das vom Beigeladenen betriebene Bordell nicht unzumutbar in
der Nutzung seines Grundstlicks beeintrachtigt werden. [wird ausgefiihrt].“ (VGH Mannheim aaO)

Das Vorhaben verstoRt somit auch nicht gegen das Rucksichtnahmegebotes des § 15 | 2
BauNVO.

Ergebnis: Der Antragsteller ist nicht in seinen Rechten verletzt.
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BInStrG Reine Werbefahrten als Sondernutzung StrWR
§ 10, 11 Fahrten im Rahmen des ortsiiblichen und erlaubten StraBenverkehrs

(OVG Berlin-Brandenburg in NVWZ-RR 2012, 485, Beschluss vom 16.0.2012 - OVG 1 N 68/11)

1. Reine Werbefahrten unterfallen nicht dem stralenrechtlichen Gemeingebrauch, weil sie
ausschliel3lich zu verkehrsfremden Zwecken erfolgen und deshalb als Sondernutzung zu
qualifizieren sind.

2. Die Anwendung des StraRenrechts (hier: Berliner Strallenrecht und Bundesfernstrallen-
gesetz) auf innerstadtische Werbung ist nicht wegen einer aufgrund von Art. 74 | Nr. 22
GG ergangenen bundesrechtlichen Regelung des Stralenverkehrs ausgeschlossen.

Fall Die Klagerin begehrt mit ihrem Hauptantrag die Feststellung, dass sich die Zulassigkeit der von ihr in Berlin
durchgefihrten und weiterhin beabsichtigten Werbefahrten mit Kleinlastfahrzeugen, auf denen dafirr spezielle
Werbetafeln montiert sind, nicht nach den Vorschriften des Berliner Stralengesetzes (BerIStrG), sondern aus-
schlief3lich nach stralRenverkehrsrechtlichen Vorschriften richtet; hilfsweise beantragt sie festzustellen, dass sie
mit diesen stralRenverkehrsrechtlich zugelassenen Fahrzeugen am ortsliblichen Stralenverkehr in Berlin teil-
nehmen darf, ohne eine Sondernutzungserlaubnis nach dem Berliner Stralengesetz zu bendtigen.

Bei der Annahme, dass Berliner StralRengesetz sei anwendbar und die Nutzung nicht mehr vom Gemein-
gebrauch erfasst, ergibt sich nach Auffassung der Klagerin die unhaltbare Konstellation, dass ein Werbefahrzeug
zwar erlaubnisfrei parken durfe, jedoch fir die Fahrt zum Parkplatz eine Sondernutzungserlaubnis bendétige. Fer-
ner werde den Begriff des ,kommunikativen Verkehrs* verkannt und dessen Grenzen zu eng gezogen. Die dazu
ergangene Rechtsprechung nehme eine uUber den zuldssigen kommunikativen Verkehr hinausgehende Sonder-
nutzung nur an, wenn der Verkehr anderer, etwa durch die Errichtung oder Einbringung von Gegenstanden, be-
hindert oder aktiv auf andere Verkehrsteilnehmer eingewirkt wiirde. Dies sei hier jedoch nicht der Fall. Die ein
rein passives Informationsangebot darstellenden Fahrten hielten sich im Rahmen des ortstiblichen und erlaubten
StralBenverkehrs. Sie unterlagen deshalb dem Gemeingebrauch in seiner Auspragung als gewerblich-
kommunikativer Verkehr. Die Fahrten hatten duRerlich denselben Charakter wie das Spazierengehen mit einem
werbenden Kleidungsstlick oder einer mit Werbung bedruckten Einkaufstiite. Soweit auf das Erscheinungsbild
der Fahrzeuge abgehoben werde und diese mit mobilen Werbetragern verglichen wirden, werde Ubersehen,
dass die Zulassungsstelle diesen erkennbar zu Werbezwecken umgestalteten Fahrzeugen mit ihren auf den La-
deflachen befindlichen Aufbauten eine Betriebserlaubnis und damit inzident eine Erlaubnis zur Teilnahme am
StraRenverkehr erteilt habe. Wird die Klage Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrundet ist.
. Zulassigkeit der Klage

Die Zulassigkeit der Feststellungsklage, fiir die hier ohne weiteres wegen des Vorliegens ei-
ner 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art der Verwaltungsrechts-
weg nach § 40 | VwGO eroffnet ist, hangt insbesondere davon ab, ob um das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses gestritten wird und die Feststellungsklage nicht als
subsidiar ausscheidet. Zudem muss ein Feststellungsinteresse gegeben sein.

Um ein Rechtsverhaltnis wird zumindest immer dann gestritten, wenn die Anwendung einer
Rechtsnorm auf einen konkreten Sachverhalt im Raume steht. Bei dem Hauptantrag geht
es um die Nichtanwendung des Berliner StralRengesetzes auf die Werbefahrten der Klagerin,
so dass insofern um ein Rechtsverhaltnis gestritten wird. Dies gilt dartber hinaus aber auch
fur die Frage, ob — falls das Berliner Stralengesetz gleichwohl Anwendung finden sollte —
dann zumindest keine Sondernutzung nach diesen Vorschriften vorliegt.

,Das eigentliche Klagebegehren diirfte aber sein, ob die Klédgerin mit ihren Fahrzeugen allein zu Werbezwe-
cken am flieBenden und ruhenden Strallenverkehr im Berliner Stadtgebiet teilnehmen darf, ohne dafiir eine Er-
laubnis zu benétigen. Die Frage, ob ein konkretes Verhalten erlaubnisfrei ist, kann durchaus Gegenstand ei-
nes feststellungsféhigen Rechtsverhéltnisses sein. Anders verhélt es sich indes, wenn nur bestimmte rechtliche
Vorfragen des eigentlichen Begehrens geklart werden sollen, wie hier die Frage nach der Anwendbarkeit des
Berliner StralBenrechts. Auf diesen Aspekt reduziert sich letztlich auch der Hilfsantrag, ohne die Frage nach einer
generellen Erlaubnisfreiheit des bezeichneten Verhaltens - nach welchen Offentlich-rechtlichen Bestimmungen
auch immer - zu stellen. Bei der auf die Geltung des StralBenrechts beschrédnkten Antragstellung besteht die Ge-
fahr, dass der Beklagte die eigentlich bedeutsame Frage nach der generellen Erlaubnisfreiheit der Werbefahrten
- etwa aufgrund straBenverkehrsrechtlicher Bestimmungen - verneinen kénnte, so dass sich ein stattgebendes
Urteil im Ergebnis als nutzloses abstraktes Rechtsgutachten darstellen kénnte. Dass diese Uberlegung nicht
fernliegend ist, ergibt sich aus dem vom Verwaltungsgericht zitierten Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
22.11.1971 (VIl C 61.70 - MDR 1971, 608, juris Rn. 10 ff. [14]), wonach allein zum Zweck der Werbung unter-
nommene Fahrten nach § 51 Nr. 1 StVO in der Fassung vom 29. Marz 1956 (BGBI. | S. 327; vgl. zur aktuellen
Rechtslage § 29 Il 1 StVO) einer Erlaubnis der Strallenverkehrsbehérde bedurften. Vor dem Hintergrund der

©Juridicus GbR PR 08/2012 -19 -



§§ 10, 11 BInStrG OVG Bin-Bbg: Reine Werbefahrten als Sondernutzung

verwaltungsgerichtlichen Feststellungen, dass es an konkreten Anhaltspunkten fiir eine beabsichtigte Veranstal-
tung im Sinne von § 29 Il 1 StVO fehle - wobei sich anderes aus den im Verwaltungsvorgang enthaltenen Licht-
bildern ergeben kénnte, die mehrere im Konvoi abgestellte ,Werbefahrrdder” zeigen - und dem letztlich entschei-
denden Umstand, dass die Klage jedenfalls in der Sache keinen Erfolg haben kann, sind weitere Ausfiihrungen
zur Zulédssigkeit des Klagebegehrens entbehrlich.”“ (OVG BIn-Bbg. aa0)

Begriindetheit der Klage

Fir die Begrindetheit der Klage kommt es darauf an, ob die Werbefahrten dem stral3en-
rechtlichen Gemeingebrauch unterfallen.

JAusgangspunkt ist das Verhéltnis von StraBenrecht und StraBBenverkehrsrecht, deren Regelungsbereiche
deutlich gegeneinander abgrenzbar sind, obwohl! die zugrunde liegenden Sachverhalte oftmals - wie hier - einen
sachlichen Zusammenhang aufweisen (vgl. grundlegend BVerfG, Beschluss vom 10.12.1975, aaO Rn. 27 ff.; und
- zum Verhéltnis von Bau- und Strallenverkehrsrecht in Bezug auf ,AulBenwerbung” - BVerfG, Beschluss vom
09.02.1972 - 1 BvR 111/68 - BVerfGE 32, 319, juris Rn. 25 ff., und auch Beschluss vom 09.10.1984 - 2 BvL
10/82 - BVerfGE 67, 299, juris Rn. 47 ff.; aus der jlingeren obergerichtlichen Rechtsprechung: vgl. Urteile des
OVG Nordrhein-Westfalen zu ,Bier- und Party-Bikes“vom 23.11.2011 - 11 A 2511/10 u. a. - juris Rn. 24 ff.).

Anhand des StraBBen- und Wegerechts und eines darauf beruhenden Widmungsakts ist zu entscheiden, ob ein
(erlaubnisfreier) Gemeingebrauch oder eine (erlaubnisbediirftige) Sondernutzung vorliegt. Die Anwendung des
StraBenverkehrsrechts erfolgt daher vorbehaltlich und im Rahmen der straBenrechtlichen Widmung. Uber
die Auslibung eines stralBenrechtlich zuldssigen Verkehrs entscheidet hingegen das der konkurrierenden Rege-
lungskompetenz des Bundesgesetzgebers nach Art. 72 I, Art. 74 | Nr. 22 GG zugewiesene StralBenverkehrs-
recht, sofern der dem Strallenverkehr zuzurechnende Sachverhalt dort abschlieBend geregelt ist. Ein von ver-
kehrsrechtlichen Regelungen in diesem Sinne erfasstes Verhalten kann wegen des Vorrangs des bundesrecht-
lichen StraBBenverkehrsrechts unter stralenrechtlichen Aspekten nicht abweichend reglementiert werden.”
(OVG BIn-Bbg. aa0)

Hiervon ausgehend kommt es mafRgeblich darauf an, ob es sich bei den Werbefahrten der
Klagerin um einen Verkehrsvorgang im straBenrechtlichen Sinne handelt und ob die An-
wendung des Strallenrechts wegen einer nach Art. 72 |, 31 GG vorrangigen strallenver-
kehrsrechtlichen Bestimmung ausgeschlossen ist.

1. Werbefahrten als Verkehrsvorgang im straBenrechtlichen Sinne

Nach der Legaldefinition in § 10 11 1, 3 und § 11 | 1 BerlStrG ist der Gebrauch 6ffentli-
cher Strallen jedem im Rahmen der Widmung fiir den Verkehr (Gemeingebrauch)
gestattet. Kein Gemeingebrauch liegt vor, wenn jemand die Stralle nicht zum Verkehr,
sondern jedenfalls vorwiegend zu anderen Zwecken benutzt (vgl. auch OVG Berlin,
Urteil vom 17.09.2003 - 1 B 15.03 - juris Rn. 13).

~Jeder Gebrauch von 6&ffentlichen Stralen, der iliber den Gemeingebrauch hinausgeht, ist Sondernut-
zung und bedarf unbeschadet sonstiger Vorschriften der Erlaubnis der StraBenbaubehérde (zur Zusténdig-
keitskonzentration nach § 13 BerIStrG: vgl. Senatsbeschluss vom 20. Dezember 2011 - OVG 1 S 174.11 -
Abdruck, S. 3). MaBgeblich fiir die Abgrenzung des Gemeingebrauchs von der erlaubnispflichtigen Son-
dernutzung ist der mit der StraBenbenutzung verfolgte Zweck. Nicht mehr verkehrsiiblich oder gemein-
vertrdglich sind Vorgdnge ohne Verkehrsbezug. Unter ,Verkehr” wird allgemein die Ortsverdnderung von
Personen oder Giitern verstanden. Bei der Beurteilung der Frage, ob Verkehrszwecke verfolgt werden,
kommt es auf objektive Merkmale an; ob aus &ul8erlich nicht erkennbaren Motiven eine Ortsverdnderung
angestrebt wird, ist hingegen ohne Belang. Auch derjenige, der nur ,spazieren” fdhrt oder seinen Wagen
Ziellos durch die Stral3en lenkt, strebt diese Ortsverénderung zum Zwecke des Personentransports an (vgl.
BVerwG, Urteil vom 22.01.1971, aaO. Rn. 12 f.). Bei einem &duBerlich am Verkehr teilnehmenden Fort-
bewegungsmittel, das nach seinem Erscheinungsbild aus Sicht eines objektiven Beobachters eine andere
oder iiberwiegend andere Funktion als die eines Verkehrsmittels erfiillf, handelt es sich hingegen um
eine verkehrsfremde Sache. Objektive Anhaltspunkte dafiir kénnen sich auch aus der technisch-
konstruktiven Bauart der Sache ergeben (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, aaO. Rn. 29 ff. mit umfangr.
Nachw.).”“ (OVG BIn-Bbg. aaO)

Nach diesem MaRstaben kommt es daher vorliegend darauf an, ob die Klagerin, die zu-
treffend darauf hinweist, sie wirde dullerlich am Verkehr wie jeder andere Teilnehmen,
hierbei das Fortbewegungsmittel noch in einer Funktion an Verkehrsmittel benutzt.

,Die Klégerin setzt ihre Fahrzeuge bereits rein duBerlich als rollende Werbetafeln ein, die anders als
Fahrzeuge, die zumindest (iberwiegend zum Transport von Personen oder Sachen bestimmt sind, aus-
schlieBlich verkehrsfremden Zwecken dienen. Da den Fahrten der Kldgerin der erforderliche Verkehrs-
bezug fehlt, ist es unerheblich, ob zusétzlich ein Eingriff in den StraBenverkehr oder eine aktive Beein-
flussung anderer Verkehrsteilnehmer stattfindet (vgl. BVerwG, Urteil vom 22.01.1971, aaO.). Die in Rede
stehenden Werbefahrten sind auch nicht unter dem ,unscharfen Begriff des kommunikativen Ver-
kehrs*“, dessen Bedeutung in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als grundsétzlich geklart gelten
kann (vgl. BVerwG, Beschluss vom 04.07.1996 - 11 B 23.96 - juris Rn. 7 ff.), als zuldssiger Gemein-
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gebrauch anzusehen; denn auch insoweit ist zunéchst die stralenrechtliche Einstufung des jeweiligen Ver-
haltens zu priifen.” (OVG BIn-Bbg. aa0O)

An dieser Beurteilung andert es auch nichts, dass die Fahrzeuge der Klagerin eine gul-
tige Zulassung haben.

L~Soweit die Kldgerin schliel3lich auf die Betriebserlaubnis fiir ihre eigens zu Werbezwecken umgeriisteten
Fahrzeuge verweist und damit auf eine inzident erteilte Erlaubnis zur Teilnahme am Stral8enverkehr abzielt,
ergibt sich daraus lediglich, dass gegen den Betrieb dieser Fahrzeuge ,,zum Verkehr unter zulassungs-
relevanten Sicherheitsaspekten keine Bedenken bestehen. Damit ist jedoch noch keine Aussage dazu
getroffen, wie der konkrete Einsatz der Fahrzeuge zu beurteilen ist, insbesondere ob einer Erteilung der
nach § 11 | BerlStrG fiir verkehrsfremde Zwecke erforderlichen Sondernutzungserlaubnis durch die Stra-
Benbaubehdrde sonstige Griinde im Sinne von § 11 Il BerlStrG entgegenstehen.” (OVG BIn-Bbg. aaO)

2. Ausschluss der Anwendung von StraBenrecht wegen Vorrangs der stralRenver-
kehrsrechtlichen Bestimmungen

Die stralBenverkehrsrechtlichen Regelungen wurden vom Bundesgesetzgeber im Rah-
men seiner Gesetzgebungskompetenz flir das Strallenverkehrsrecht erlassen. Diese
hatte auch entsprechende Werbefahren reglementieren kénnen, wodurch landes-
rechtliche Regelungen in den StralRengesetzen zuriicktreten kénnten.

J[Soweit die Klagerin sich] ...auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 10.12.1975 bezieht,
enthdlt diese Entscheidung - ebenso wenig wie die so genannten ,Laternengaragenentscheidungen*
(BVerwG, Beschluss vom 07.07.1978 - 7 C 2.78 - MDR 178, 1049 f., und BVerfG, Beschluss vom
09.10.1984 - 2 BvL 10/82 - NJW 1985, 371 ff.) - eine Aussage zu der hier mal3geblichen Frage, ob der Bund
von seiner Rechtsetzungskompetenz in Bezug auf das inmitten stehende Werbeverhalten der Klédgerin
aktuell abschlieBend und erschépfend Gebrauch gemacht hat. Die Begriindung des Rechtsmittels ent-
hélt keine schliissigen Argumente dafiir, dass die bis zur Nichtigerkldrung von § 33 | 3 StVO a. F. generell
und absolut untersagten ,reinen“ Werbefahrten nach dem Willen des Normgebers - nunmehr sogar erlaub-
nisfrei - zuldssig sein sollen. Flir diese Annahme hétte es einer dies klarstellenden Normierung bedurft.
(OVG BIn-Bbg. aaO)

Ergebnis: Die Werbefahrten der Klagerin unterfallen nicht dem stra3enrechtlichen Gemein-
gebrauch. Sie erfolgen ausschliel3lich zu verkehrsfremden Zwecken und sind des-
halb als Sondernutzung zu qualifizieren. Die Feststellungsklage kann daher weder
im Haupt- noch im Hilfsantrag Erfolg haben.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Mitverschulden BGB
§2541 Haftungsabwéagung bei vermutetem Verschulden

(BGH in MDR 2012, 768; Urteil vom 20.03.2012 - VI ZR 3/11)

Bei der Prifung eines Mitverschuldens gem. § 254 | BGB darf ein Verschulden, das nur gesetzlich vermutet wird,
nicht berticksichtigt werden (hier: § 832 BGB).

I.  Zwar soll eine Verschuldensvermutung nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung auch im Rahmen des
§ 254 BGB Anwendung finden.

Bei den sog. Verschuldensvermutungen handele es sich um bloRBe Beweislastregeln und es sei nicht einsichtig, dem Kil. die
betreffenden Beweiserleichterungen zwar im Rahmen der Haftungsbegriindung zu gewahren, bei der Verteilung des Schadens
im Rahmen des § 254 BGB aber zu versagen (vgl. Belling/Riesenhuber ZZP 108 (1995), 455; Lange/Schiemann, Schadener-
satz, 3. Aufl.,, § 10 XII 3; Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschadigten im Privatrecht, 1999, S. 584f.; Staudin-
ger/Schiemann, BGB, Neubearb. 2005, § 254 Rn 122; Staudinger/Belling, BGB, Neubearb. 2008, § 831 Rn 40). Sinn und
Zweck der Verschuldensvermutungen liege darin, dem Beglnstigten iber etwaige nicht in seine Zustandigkeit fallende Beweis-
schwierigkeiten hinwegzuhelfen (Looschelders aaO). Es vermdge nicht zu liberzeugen, dass im Rahmen des § 254 BGB eine
andere Beweislastregelung gelten solle als bei der Haftungsbegriindung (Staudinger/Schiemann aaQO). Ob eine Sphare einer
der Parteien zuzuweisen sei, hdnge nicht von deren ,Rolle” als Schadiger oder Geschadigter ab (vgl. Lange/Schiemann aaO).
Der Richter habe bei der Abwagung die héchste nicht ausgeschlossene Verschuldensintensitat zu berlicksichtigen (vgl. Bel-
ling/Riesenhuber aaO; Looschelders aaO).

Il.  Nach der st. Rspr. des BGH koénnen bei der Schadenabwégung nach § 254 BGB indes nur solche Umstén-
de verwertet werden, von denen feststeht, dass sie eingetreten und fiir die Entstehung des Schadens ur-
sdchlich geworden sind. Ein Verschulden, das nur gesetzlich vermutet wird, darf daher nicht berlicksichtigt wer-
den (vgl. BGH NJW 57, 99; BGH VersR 63, 285; BGH VersR 66, 164; BGH r+s 95, 132 = VersR 95, 357; BGH
r+s 07, 76 = VersR 07, 263; ebenso Erman/Ebert, BGB, 13. Aufl.,, § 254 Rn 84; MiKo-BGB/Oetker, 5. Aufl.,
§ 254 Rn 110; Soergel/Mertens, BGB, 12. Aufl., § 254 Rn 112; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 254 Rn 53).

,Wird ein Verschulden nur vermutet, so fehlt jeder Anhalt fiir das MaB8 dieses Verschuldens, das von der leichtesten Fahr-
lassigkeit bis zur grébsten Sorgfaltspflichtverletzung reichen kann. Nur wenn das Mal3 der Verantwortlichkeit beider Teile fest-
steht, ist eine sachgeméfe Abwédgung mdglich. Wollte man sie auf Unterstellungen und Vermutungen griinden, so wiirde man
in unzuldssiger Weise Gewisses mit Unbekanntem vergleichen und zu keinem gerechten Ergebnis gelangen.

Nach dieser Rspr. sind Verschuldensvermutungen nur fiir den Haftungsgrund relevant. Daran wird festgehalten. Auf die
Frage, ob die Verschuldensvermutung des § 832 BGB bei einer Schédigung des Aufsichtspflichtigen durch den Aufsichtsbe-
diirftigen lberhaupt Anwendung findet, kommt es nicht an. Ein Mitverschulden des Aufsichtspflichtigen gem. § 254 | BGB
kommt nur in Betracht, wenn eine Aufsichtspflichtverletzung feststeht und der Aufsichtspflichtige aus tatsdchlichem Verschul-
den haftet, ohne dass eine entspr. Anwendung des § 840 Il BGB erforderlich ist.” (BGH aaO)

BGB Kautionshaftung des Erwerbers BGB
§§ 566a, 578 Insolvenz des Voreigentiimers

(BGH in NZM 2012, 344; Urteil vom 07.03.2012 — XIl ZR 13/10)

Auf den Ersteher eines vermieteten Grundstiicks geht die Verpflichtung zur Riickzahlung der Mietkaution an
den Mieter auch dann iiber, wenn der insolvent gewordene Voreigentiimer die vom Mieter erhaltene Mietsicher-
heit nicht getrennt von seinem sonstigen Vermogen angelegt hatte.

,Die mieterschiitzende Vorschrift des § 566a BGB enthélt die nach friiherem Recht (§ 572 BGB a.F.) gegebene Tatbestandsvoraus-
setzung, dass die Sicherheit dem Erwerber ausgehéndigt wird oder dieser dem friiheren Vermieter gegenliber die Verpflichtung zur
Riickgewéhr (ibernimmt, nicht mehr. Durch die geédnderte Vorschrift wird der Erwerber dem Mieter gegentliber zur Riickzahlung der
Sicherheit ohne Riicksicht darauf verpflichtet, ob er die Mietsicherheit vom friiheren Vermieter ausgehédndigt bekommen hat oder
noch erhalten kann. Nach der gesetzlichen Wertung des § 566a BGB (ibernimmt er damit auch das Insolvenzrisiko des friiheren
Vermieters, wenn dieser die Mietsicherheit weder insolvenzfest angelegt hat noch an den Erwerber aushéndigt. Die ungeschmélerte
Riickzahlungspflicht des Erwerbers besteht in einem solchen Fall fort (Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 551 Rn 111; MiiKo-
BGB/Héublein, 5. Aufl., § 566a Rn 13; Schmidt-Futterer, § 566a Rn 24; Zipperer ZfIR 2007, 388; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl.,
§ 566a Rn 30; Lohnig/Gietel, ZVG, § 57 Rn 27; Stéber, ZVG, 19. Aufl., § 57 Rn 4.6, Bottcher, ZVG, 5. Aufl., § 57 Rn 3; Hint-
zen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., § 57 Rn 14; Derleder WuM 2002, 239), ebenso wie ein Erwerber, an den das Grundstiick
vom Insolvenzverwalter verdulBert wird, fiir die Riickzahlung haftet (vgl. Staudinger/Emmerich, BGB, 2011, § 566a Rn 7; MiiKo-
BGB/Eckert, 2. Aufl., § 111 Rn 11; Franken/Dahl, Mietverhéltnisse in der Insolvenz, 2. Aufl., Rn 254; Derleder NZM 2004, 568; a. A.
Noltin NZI 2007, 149).

Der Gesetzgeber hat damit der Sache nach eine Belastung des vermieteten Grundstiicks geschaffen (MiiKo-BGB/Hé&ublein,
§ 566a Rn 13).” (BGH aaO)
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BGB Polizeiliche Verfolgungsfahrt BGB
§8231 Haftung
(BGH in VersR 2012, 734 = NJW 2012, 1951; Urteil vom 31.01.2012 — VI ZR 43/11)

I Der Halter eines Kraftfahrzeugs, der sich der polizeilichen Festnahme durch Flucht unter Verwendung
seines Kraftfahrzeugs entzieht, haftet unter dem Gesichtspunkt des Herausforderns sowohl nach § 823 1 1 BGB
als auch nach § 7 StVG fiir einen bei der Verfolgung eintretenden Sachschaden an den ihn verfolgenden Po-
lizeifahrzeugen, wenn dieser Schaden auf der gesteigerten Gefahrenlage beruht und die Risiken der Verfol-
gung nicht auBer Verhéltnis zu deren Zweck stehen.

,Voraussetzung des § 7 | StVG ist, dass eines der dort genannten Rechtsgiiter ,,bei dem Betrieb eines Kraftfahrzeugs“ ver-
letzt worden ist. Das BerGer. geht zutreffend davon aus, dass dieses Haftungsmerkmal nach der Rspr. des erkennenden Se-
nats entsprechend dem umfassenden Schutzzweck der Norm weit auszulegen ist. Denn die Haftung nach § 7 | StVG ist der
Preis daftir, dass durch die Verwendung eines Kraftfahrzeugs erlaubterweise eine Gefahrenquelle eréffnet wird; die Vorschrift
will daher alle durch den Kraftfahrzeugverkehr beeinflussten Schadensabldufe erfassen. Ein Schaden ist demgemaR be-
reits dann ,bei dem Betrieb“ eines Kraftfahrzeugs entstanden, wenn sich in ihm die von dem Kraftfahrzeug ausgehenden Ge-
fahren ausgewirkt haben, d. h. wenn bei der insoweit gebotenen wertenden Betrachtung das Schadensgeschehen durch das
Kraftfahrzeug (mit)geprégt worden ist (vgl. BGH NJW 1988, 2802 = VersR 1988, 641, BGHZ 105, 65 = NJW 1988, 3019;
BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790; BGHZ 107, 359 = NJW 1989, 2616 und BGH, NJW 1990, 2885 = VersR 1991, 111). Erfor-
derlich ist aber stets, dass es sich bei dem Schaden, fiir den Ersatz verlangt wird, um eine Auswirkung derjenigen Gefahren
handelt, hinsichtlich derer der Verkehr nach dem Sinn der Haftungsvorschrift schadlos gehalten werden soll, d. h. die Scha-
densfolge muss in den Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen die Rechtsnorm erlassen worden ist (vgl. BGHZ 37, 311 =
NJW 1962, 1676, BGHZ 79, 259 = NJW 1981, 983; BGHZ 107, 359 = NJW 1989, 2616 = VersR 1989, 923 und BGH NJW
1990, 2885 = VersR 1991, 111).” (BGH aaO)

Il.  Dies gilt auch in Fallen, in denen der Fahrer eines Polizeifahrzeugs zum Zweck der Gefahrenabwehr vorsatz-
lich eine Kollision mit dem fliehenden Fahrzeug herbeifiihrt, um es zum Anhalten zu zwingen.

,Die obergerichtliche Rspr. hat in vergleichbaren Féllen wiederholt entschieden, dass ein Verkehrsunfall in Bezug auf die un-
fallbeteiligten Polizeifahrzeuge zwar nicht aus tatséchlichen, wohl aber aus Rechtsgriinden i. S. des § 7 Il StVG a. F. unab-
wendbar sein kann, wenn Polizeibeamte zur Erfiillung ihrer hoheitlichen Aufgaben ein fliehendes Fahrzeug verfolgen und
es bei der Verfolgungsfahrt zu einer Kollision zwischen den beteiligten Fahrzeugen kommt. Eine rechtliche Unabwend-
barkeit wurde dabei auch in Féllen bejaht, in denen der Fahrer des Polizeifahrzeugs zum Zwecke der Gefahrenabwehr vor-
sétzlich eine Kollision mit dem fliehenden Fahrzeug herbeifiihrte, um es zum Anhalten zu zwingen (vgl. OLG Hamm NJW-RR
1998, 815 = VersR 1998, 1525; OLG Hamm NJW 1988, 1096; OLG Koblenz NZV 1997, 180; a. A. OLG Miinchen ZfS 1997,
125). Dem schlief3t sich der erkennende Senat an.

Die Frage der rechtlichen Unabwendbarkeit in Verfolgungsféllen ist unter dem Gesichtspunkt des Herausforderns vergleichbar
zu beantworten wie die Frage einer Haftung nach § 823 BGB. Wer sich der polizeilichen Festnahme durch Flucht unter Ver-
wendung eines Kraftfahrzeugs entzieht, haftet fiir einen bei der Verfolgung eintretenden Sachschaden an den ihn verfolgenden
Polizeifahrzeugen, wenn dieser Schaden auf der gesteigerten Gefahrenlage beruht und die Risiken der Verfolgung nicht auRer
Verhéltnis zu deren Zweck standen (vgl. BGHZ 132, 164 = NJW 1996, 1533 und BGHZ 63, 189 = NJW 1975, 168).“ (BGH aaO)

StGB Gefahrliches Werkzeug StGB
§ 244 I Nr. 1a »Schweizer Offiziersmesser*

(OLG Koln in NStZ 2012, 327; Urteil vom 10.01.2012 — 1lI-1 RVs 258/11)

Ein ,Schweizer Offiziersmesser” mit einer Klingenlange von 6 cm ist ein gefahrliches Werkzeug i. S. des § 244 |
Nr. 1a StGB.

JEin] Taschenmesser (,Schweizer Offiziersmesser”) ist zwar keine Waffe. Es ist — anders als z.B. Spring- oder Faustmesser — nach
seiner Beschaffenheit nicht von vornherein zur Verwendung als Angriffs- oder Verteidigungsmittel bestimmt (vgl. BGHSt 52,
257 = NJW 2008, 2861 = NStZ 2008, 512 = StV 2008, 411 = StraFo 2008, 392).

Ein solches Messer entspricht aber dem Tatbestandsmerkmal ,anderes gefdhrliches Werkzeug”: Ein ,geféhrliches Werkzeug” ist
jeder kérperliche Gegenstand, der sich bei der konkreten Art seiner Benutzung dazu eignet, einem Menschen erhebliche kérperli-
che Verletzungen zuzufiigen (vgl. nur BGH BeckRS 2007, 19647). Bei Messern liegt diese Eignung im Allgemeinen vor (vgl. BGH
aa0). Ausnahmslos gilt das aber nicht. Es gibt keinen Erfahrungssatz des Inhalts, dass Messer unabhéngig von ihrer konkreten
Beschaffenheit dazu geeignet sind, erhebliche Verletzungen beizufiigen. So hat der BGH aaO diese Eignung fiir Messer verneint,
deren Klinge so klein ist, dass sie — quasi anstelle eines Schliissels — in das Schliisselloch eines Fahrradschlosses eingefiihrt werden
kénnen (vgl. zu dieser Einschrdnkung auch KG StV 2008, 473 = StraFo 2008, 340). Flir Messer, die — etwa auf Grund von Rostzer-
setzung — nur eine ganz geringe Bruchfestigkeit aufweisen, mag dies ebenfalls gelten (vgl. BGH aaO; OLG Frankfurt StraFo 2006,
467).

Messer mit etwas ldngerer Klinge und intakter Materialbeschaffenheit sind dagegen grds. gefdhrliche Werkzeuge. Das gilt
auch fiir Taschenmesser (grdl. BGH aaO), namentlich fiir ein Multifunktionsgerét wie das sog. Schweizer Offiziersmesser mit
integriertem Taschenmesser (vgl. BGHSt 43, 266, OLG Miinchen BeckRS 2006, 06212).

Auch bei einem Taschenmesser mit einer Klingenldnge von 6 cm besteht regelméRig eine solche Gefahr. Bei seinem Einsatz gegen
Menschen kénnen erhebliche Schnittverletzungen zugefiigt werden und Stichverletzungen entstehen, durch die selbst innere
Organe betroffen sein kénnen.” (OLG Kdéln aaO)

StGB Gefahrliche Korperverletzung StGB
§2241INr.3 Hinterlistiger Uberfall

(BGH in ZAP 2012, 386; Beschluss vom 02.05.2012 — 3 StR 146/12)
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Ein hinterlistiger Uberfall nach § 224 | Nr. 3 StGB setzt voraus, dass der Téter seine Verletzungsabsicht planmi-
Big verbirgt (vgl. BGH NStZ-RR 2009, 77; Fischer, StGB, 59. Aufl., § 224 Rn 10).

JAllein der Umstand, dass der Angekl. den Angriff von hinten ausfiihrte und dabei ein Uberraschungsmoment ausnutzte, begriindet
keine Hinterlist i. S. des § 224 | Nr. 3 StGB (vgl. etwa BGH StV 2011, 136).”“ (BGH aaO)

StGB Begiinstigung StGB
§ 2571 Gezahlter Tatlohn als Vortatvorteil

(BGH in NStZ 2012, 320; Beschluss vom 03.11.2011 — 2 StR 302/11)

Vorteile der Tat i. S. des § 257 | StGB sind nicht nur die Friichte einer Straftat, sondern auch der vorab an einen
Beteiligten gezahlte Tatlohn.

,Die Begiinstigung (§ 257 StGB) verlangt, dass der Téter einem anderen, der eine rechtswidrige Tat begangen hat, in der Absicht
Hilfe leistet, diesem die Vorteile der Tat zu sichern. Nach dem Wortlaut der Strafnorm sind umfassend ,Vorteile der Tat” erfasst. Er
unterscheidet nicht zwischen Vorteilen ,,fiir” und ,,aus” der Tat, sondern beinhaltet jeglichen Vorteil, der sich im Zusammen-
hang mit der Tatbegehung ergibt. Nicht erforderlich ist danach, dass dieser ,aus” der Tat resultiert. Gemessen hieran sind ,Vorteile
der Tat” nicht nur die Friichte der Vortat. Einen Vorteil i.S.d. § 257 StGB stellt vielmehr auch der (vorab) an einen Tatbeteiligten ge-
zahlte Tatlohn dar. Dem steht nicht entgegen, dass nach st. Rspr. des BGH einschrdnkend verlangt wird, dass der Vorteil unmittel-
bar durch die Vortat erlangt ist (BGHSt 24, 166; BGHSt 46, 107, BGH NStZ 1987, 22). Das Unmittelbarkeitserfordernis dient
dazu, Ersatzvorteile (Vorteilssurrogate) auszuklammern (LK-Walter 12. Aufl. § 257 Rn 31). Bei der Entlohnung fiir die Tatbetei-
ligung handelt es sich jedoch nicht um einen derartigen Ersatzvorteil; vielmehr ist auch der Tatlohn ein unmittelbarer ,,Vorteil der
Tat” (vgl. auch BGH NStZ 2000, 259).

Dieses Ergebnis steht auch mit der Bestimmung des Rechtsguts der Begiinstigung durch den BGH in Einklang: Danach liegt das
Wesen der Beglinstigung in der Hemmung der Rechtspflege, die dadurch bewirkt wird, dass der Téater die Wiederherstellung des
gesetzméalligen Zustandes verhindert, der sonst durch ein Eingreifen des Verletzten oder von Organen des Staates gegen den Vorté-
ter wiederhergestellt werden kénnte. Der Téter der Beglinstigung beseitigt oder mindert die Mdglichkeit, die Wiedergutmachung des
dem Verletzten zugefiigten Schadens durch ein Einschreiten gegen den Vortéter zu erreichen, das diesem den durch die Vortat
erlangten Vorteil wieder entziehen wiirde (st. Rspr.; vgl. u.a. BGH NStZ 1994, 187). Dieses trifft auch auf die vorliegende Sachver-
haltskonstellation zu. Der Téter der Beglinstigung, der dem Vortéter den Tatlohn sichert, mindert die Mdglichkeiten des durch die
Vortat Geschéadigten, im Wege des Zzivilrechtlichen Schadensersatzes — etwa gem. §§ 823ff. BGB — oder der strafrechtlichen Ge-
winnabschépfung gemal3 § 73 StGB Schadenswiedergutmachung zu erlangen.” (BGH aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 Automatisiertes Mahnverfahren

(BGH in NStZ 2012, 322; Beschluss vom 20.12.2011 — 4 StR 491/11)

Werden Mahnantrdage mit falschen Tatsachenbehauptungen im automatisierten Verfahren bearbeitet, scheidet
eine Strafbarkeit wegen vollenden Betrugs aus, weil es an der erforderlichen Tauschung einer natiirlichen Per-
son fehit.

LAuch im Mahnverfahren [kann] durch falsche Tatsachenbehauptungen bei der Antragstellung ein Betrug gem. § 263 | StGB began-
gen werden. Der Umstand, dass die Angaben des Ast. nicht auf ihre Richtigkeit hin (berpriift werden (§§ 691 I, 692 | Nr. 2 ZPO),
schlie3t die Annahme eines tduschungsbedingten Irrtums auf Seiten des bearbeitenden Rechtspflegers (§ 20 Nr. 1 RPfIG) nicht aus.
Das Mahnverfahren soll eine vereinfachte Durchsetzung gegebener Anspriiche ermdéglichen, nicht aber der Durchsetzung unbe-
griindeter Forderungen dienen (BGHZ 101, 380). Als unabhéngiges Rechtspflegeorgan (§ 1 RPfIG) ist der Rechtspfleger der mate-
riellen Gerechtigkeit verpflichtet (Art. 20 Ill GG). Er darf daher nicht sehenden Auges einen unrichtigen Titel schaffen. Hat er — aus
welchen Quellen auch immer — Kenntnis davon, dass der zur Rechtfertigung eines Mahnantrages angebrachte Tatsachenvortrag
entgegen der sich auch insoweit aus § 138 | ZPO ergebenden Verpflichtung zu wahrheitsgeméBem Vorbringen (MiiKo-ZPO/Wagner
3. Aufl., § 138 Rn 1; Musielak/Stadler ZPO, 8. Aufl., § 138 Rn 1) unwahr ist und der geltend gemachte Anspruch deshalb nicht be-
steht, muss er den Antrag zuriickweisen. Erldsst er den beantragten Bescheid, geschieht dies daher regelméRig in der allgemeinen —
nicht notwendig fallbezogen aktualisierten — Vorstellung, dass die nach dem Verfahrensrecht ungepriift zu (ibernehmenden tatséchli-
chen Behauptungen des Ast. pflichtgemal3 aufgestellt wurden und wahr sind (BGHSt 24, 257; offengelassen in BGH BGHR § 263 |
StGB Té&uschung 19; OLG Disseldorf NStZ 1991, 586; mit abweichender Begriindung aber im Ergebnis ebenso NK-StGB-
Kindh&user 3. Aufl., § 263 Rn 192; Kindhéduser, StrafR BT Il, 6. Aufl., § 27 Rn 39; a.A. LK-Tiedemann, 11. Aufl., § 263 Rn 90; Schén-
ke/Schréder-Cramer/Perron, 28. Aufl., § 263 Rn 52; M(iKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 110 und 215; Kretschmer GA 2004, 458; Lack-
ner/Kihl, 27. Aufl., § 263 Rn 17; Maurach/Schréder/Maiwald, StrafR BT, Teilbd. 1, 10. Aufl., § 41 Rn 66; Otto JZ 1993, 652). Ist dies
nicht der Fall, hat sich der Rechtspfleger in einem Irrtum befunden, der seine Entscheidung fiir den Erlass der nachfolgenden Be-
scheide und damit die fiir das Vermégen des Antragsgegners nachteiligen Verfiigungen bestimmt hat.“ (BGH aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 Einreichung eines geféalschten Schecks
(BGH in ZAP 2012, 591; Beschluss vom 06.03.2012 — 4 StR 669/11)

Die Einreichung eines gefélschten Schecks und Abhebung des Betrags vom bezogenen Konto stellt nicht ohne
Weiteres einen Vermoégensschaden i. S. des § 263 | StGB dar.

,Bei der betriigerischen Einreichung gefélschter Schecks trifft die (iber die Existenz einer wirksamen Scheckanweisung getduschte
Inkassobank durch die Erteilung der Vorbehaltsgutschrift eine Vermégensverfiigung zu Lasten ihres Vermégens. Die Vorbe-
haltsgutschrift fiihrt zu einer schadensgleichen Vermégensgefdahrdung, soweit der Kontoinhaber tatséchlich die Méglichkeit hat,
auf den vorldufig gutgeschriebenen Scheckbetrag zuzugreifen (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 236; Satzger aaO § 263 Rn 204; Miiller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl., § 49 Rn 16) und die Inkassobank nach den konkreten Umstédnden des Einzelfal-
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les durch das ihr zukommende Riickbelastungsrecht nicht hinreichend gegen eine Vermdgenseinbul3e gesichert ist. Eine solche
Sicherung der Bank ist in dem Umfang gegeben, in dem das Konto ohne Beriicksichtigung der Vorbehaltsgutschrift ein Guthaben
aufweist und zu erwarten steht, dass die Riickbelastung des Scheckbetrags wertmaRlig abgedeckt sein wird. Aber auch in Féllen, in
denen auf Grund der Riickbuchung mit einem Debetsaldo zu rechnen ist, fehlt es an einer schadensgleichen Vermédgensgefdhrdung,
soweit ein aus dem Wegfall der Vorbehaltsgutschrift resultierender Ausgleichsanspruch der Bank anderweitig, etwa durch das
Pfandrecht der Bank aus Nr. 14 AGB-Banken, gesichert ist oder seitens der Bank ohne Schwierigkeiten realisiert werden kann,
weil der Kontoinhaber zum Ausgleich des Kontos willens und in der Lage ist (vgl. zum Lastschriftbetrug BGHSt 50, 147; BGH wistra
2006, 20; BGH wistra 2010, 476; a.A. OLG Hamm NJW 1977, 1834).“ (BGH aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 Unbemerktes Tanken an Selbstbedienungstankstelle

(BGH in NStZ 2012, 324; Beschluss vom 10.01.2012 — 4 StR 632/11)

. Der Tater, der an einer Selbstbedienungstankstelle tankt und von Anfang an die Absicht hat, das Benzin an sich
zu bringen, ohne den Kaufpreis zu entrichten, macht sich grds. nicht des Diebstahls oder Unterschlagung, son-
dern des Betruges schuldig.

,Denn indem er als Kunde auftritt und sich wie ein solcher verhélt, bringt er — jedenfalls in der Regel — durch schliissiges Ver-
halten zum Ausdruck, dass er das Benzin nach dessen Erhalt bezahlen werde. Durch diese Vortduschung einer nicht vorhan-
denen Zahlungsbereitschaft erweckt er bei dem Tankstelleninhaber oder dessen Personal einen entsprechenden Irrtum mit der
Folge, dass ihm — sofern es sich um eine Bedienungstankstelle handelt — das Benzin in den Tank eingefiillt oder — falls es eine
Selbstbedienungstankstelle ist — das Einfiillen gestattet wird. Aus dem duBeren Erscheinungsbild der Tathandlungen folgt bei
natiirlicher Betrachtungsweise, dass es sich hier um ein durch Taduschung bewirktes Geben und nicht um ein Nehmen im Sinne
eines Gewahrsamsbruchs handelt. Ob mit dem Einftillen bereits das Eigentum an dem Benzin erlangt wird, kann dabei dahin-
gestellt bleiben. Jedenfalls bringt der Téter durch die Tduschungshandlung das Benzin in seinen Besitz und erlangt damit einen
Vermégensvorteil i.S.d. § 263 StGB, dem auf Seiten der geschddigten Tankstelle ein entsprechender Vermégensnachteil ge-
gentiber steht.” (BGH aaO)

Il.  Ein vollendeter Betrug liegt jedoch nicht vor, wenn der Tater an einer Selbstbedienungstankstelle tankt, ohne
vom Tankstelleninhaber oder dessen Mitarbeiter bemerkt zu werden. In einem solchen Fall ist aber regelmafig
vom Tatbestand des versuchten Betruges auszugehen.

,Da der Tater schon beim Einfiillen mit dem Willen handelt, sich das Benzin zuzueignen, kommt eine Bestrafung wegen Unter-
schlagung schon wegen deren Subsidiaritét (§ 246 | StGB) auch dann nicht in Betracht, wenn er durch den — versuchten oder
vollendeten — Betrug nur den Besitz und nicht bereits das Eigentum an diesem erlangt (zum Ganzen BGH NJW 1983, 2827;
vgl. auch BGH NStZ 2009, 694 — jeweils m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

StGB Untreue StGB
§ 266 Fortwirkung einer im Innenverhiltnis erloschenen Bankvollmacht

(OLG Koéln in NStZ 2012, 330; Beschluss vom 14.07.2011 — 2 Ss 80/11)

Eine Untreue in Form des Missbrauchstatbestands bleibt mdglich, solange eine im Innenverhaltnis erloschene
Bankvollmacht nach auBen fortwirkt.

.Wie die im AuBenverhéltnis fortwirkende Verfiigungsbefugnis der Angekl. hat auch das Betreuungsverhéltnis ungeachtet der
vorherigen Beendigung des Auftrags und des Erlbschens der Vollmacht im Innenverhéltnis bis zum Zeitpunkt der Verfiigung iliber das
Kontoguthaben fortbestanden. Zwar fiihrt die Beendigung des zugrunde liegenden Rechtsverhéltnisses grds. zum Erléschen der
Treuepflicht (Schénke/Schréder-Perron, § 266 Rn 34; LK-Schiinemann, § 266 Rn 62). Sie setzt sich auch nicht ohne Weiteres in
einem Treueverhdltnis tatsdchlicher Art fort.

Nimmt der Treunehmer jedoch die ihm eingerdumte Herrschaftsposition weiter wahr, indem er von seiner im Auenverhéltnis nach
wie vor wirksamen Dispositionsméglichkeit Gebrauch macht, so bleibt er den Vermégensinteressen des Geschéftsherrn jedenfalls
in Form eines Schadigungsverbots weiter verpflichtet. Auch wenn ihn nach Erlbschen des zugrunde liegenden Rechtsverhéltnisses
keine Handlungspflichten mehr treffen, hat er weiterhin das mit der Wahrnehmung fremder Vermégensinteressen verbundene Gebot,
Schédigungen des zu betreuenden Vermégens zu unterlassen, zu beachten (Schénke/Schréder-Perron, § 266 Rn 34, 36; im Ergeb-
nis auch LK-Schiinemann, § 266 Rn 62). Darauf, ob die weitere Tétigkeit des Treunehmers im Einvernehmen mit dem Geschéfts-
herrn ausgelibt wird, kommt es nicht an. Es reicht aus, dass die rechtsgeschéftliche, zur Vermdgensfiirsorge verpflichtende Verfii-
gungsmacht fortwirkt und der Treunehmer sie weiter gebraucht.” (OLG Kéln aaO)

StGB Gefahrlicher Eingriff in den StraRenverkehr StGB
§315b 11 Tathandlung

(BGH in NStZ-RR 2012,185; Beschluss vom 05.10.2011 — 4 StR 401/11)

Nicht jede Tathandlung, die vom o6ffentlichen StraBenraum ausgeht, erfillt den objektiven Tatbestand des § 315b
StGB. Zwar wird die Anwendbarkeit des § 315b StGB nicht schon dadurch ausgeschlossen, dass die konkrete Gefahr
oder gar der Schaden aulerhalb des 6ffentlichen Verkehrsraums eintritt; vorauszusetzen ist jedoch, dass sich das
Opfer in dem Zeitpunkt, in dem der Téater zur Verwirklichung des Tatbestandes durch einen zweckwidrigen Ein-
satz eines Fahrzeugs als Waffe oder Schadenswerkzeug unmittelbar ansetzt, noch im 6ffentlichen Verkehrsraum
befindet.

,Geschiitztes Rechtsgut der Bestimmung des § 315b StGB ist die Sicherheit des StraBenverkehrs. Sie bezieht sich nur auf den
offentlichen Verkehrsraum. Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit ist daher, dass durch die Tathandlung in den Verkehr auf solchen
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Wegen und Platzen eingegriffen worden ist, die — mit ausdriicklicher oder stillschweigender Zustimmung des Verfligungsberechtigten
und ohne Riicksicht auf die Eigentumsverhéltnisse oder eine verwaltungsrechtliche Widmung — jedermann oder allgemein bestimm-
ten Gruppen dauernd oder voriibergehend zur Benutzung offen stehen und auch in dieser Weise benutzt werden (st. Rspr.; vgl.
BGHSt 16, 7; BGHSt 49, 128).

Jedoch effiillt nicht jede Tathandlung, die vom &ffentlichen StraBenraum ausgeht, den objektiven Tatbestand des gefédhrlichen Ein-
griffs in den StraBenverkehr. Zwar wird die Anwendbarkeit der Strafvorschrift des § 315b StGB nicht schon dadurch ausgeschlossen,
dass die konkrete Gefahr oder gar der Schaden auBlerhalb des 6ffentlichen Verkehrsraums eintritt, etwa, wenn der Téter sein
Opfer bereits von der éffentlichen Stral3e aus mit dem Fahrzeug verfolgt, aber erst auBerhalb des 6ffentlichen Verkehrsraums erfasst.
Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass sich das Opfer in dem Zeitpunkt, in dem der Téter zur Verwirklichung des Tatbestandes der
StralBenverkehrsgefdhrdung durch zweckwidrigen Einsatz des Fahrzeugs als Waffe oder Schadenswerkzeug unmittelbar ansetzt,
noch im éffentlichen Raum befindet, die abstrakte Gefahr also noch im 6ffentlichen Verkehrsraum entsteht. Halt sich das Opfer
zu diesem Zeitpunkt aulBerhalb des Offentlichen Verkehrsraums auf, fehlt es an einer Beeintrdchtigung der Sicherheit des Stral3en-
verkehrs und damit an einer tatbestandlichen Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 315b StGB.“ (BGH aaO)

StGB Gefahrlicher Eingriff in den StraBenverkehr StGB
§315b 1 Provozierter Unfall

(BGH in NStZ-RR 2012, 185; Beschluss vom 25.01.2012 — 4 StR 507/11)

Eine konkrete Gefahrdung von Leib oder Leben eines anderen Menschen kann nicht mit der Erwagung begriindet
werden, bei provozierten (Auffahr-) Unfdllen bestehe auch bei vergleichsweise geringen Geschwindigkeiten regel-
maRig die Gefahr von Verletzungen im Kopf- und Halswirbelbereich. Erforderlich sind vielmehr konkrete Fest-
stellungen insbes. zu den Geschwindigkeiten der Pkw im Zeitpunkt der Kollision und der Intensitat des Aufpralls zwi-
schen den beteiligten Fahrzeugen erforderlich.

,Die absichtliche Herbeifiihrung eines Auffahrunfalls [stellt] das Bereiten eines Hindernisses i.S. des § 315b I Nr. 2 StGB dar
(BGH VRS 53, 355; BGH BGHR StGB § 315b | Nr. 2 Hindernisbereiten 1). Ebenso [zutreffend ist] eine konkrete Gefahr fiir fremde
Sachen von bedeutendem Wert nur in den Féllen [anzunehmen], in denen auch ein bedeutender Schaden gedroht hat (BGH NStZ-
RR 2008, 289).

Die Begriindung, mit der das LG auf Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht nur in den Féllen, in denen es tatsachlich zu
Verletzungen beim Unfallgegner bzw. beim nicht tatbeteiligten Beifahrer (vgl. BGH NStZ-RR 1998, 150) gekommen ist, sondern in
allen Féllen eine konkrete Gefahr fiir Leib oder Leben eines anderen Menschen angenommen hat, ist jedoch nicht frei von Rechtsfeh-
lern. Das LG hat sich auf die Erwédgung gestiitzt, in solchen Féllen provozierter Unfélle liege regelméRBig die Gefahr, dass der plétzli-
che Aufprall bei den von der Situation liberraschten Insassen des auffahrenden Fahrzeugs, dessen Auffahrgeschwindigkeit der Téter
nicht beeinflussen kénne, zu nicht unerheblichen Verletzungen namentlich im Kopf- und Halswirbelsdulenbereich fiihre. Dies gelte
auch bei vergleichsweise geringen Geschwindigkeiten. Mit solchen allgemeinen Erwdgungen ladsst sich regelméfig eine konkrete
Gefdahrdung von Leib und Leben eines anderen Menschen nicht hinreichend belegen (BGH NStZ 2010, 216); vielmehr sind
grds. konkrete Feststellungen insbes. zu den Geschwindigkeiten der Pkw im Zeitpunkt der Kollision und der Intensitét des Aufpralls
zwischen den beteiligten Fahrzeugen erforderlich (BGH NStZ 2010, 216; BGH NStZ-RR 2008, 289).” (BGH aaO)

GG Verbot der StraBenprostitution offR
Art. 19 IV Drittschutz

(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2012, 516; Beschluss vom 26.03.2012 — 5 B 892/11)

Zum Schutz Dritter ist es mdglich, durch Sperrgebietsverordnung vor allem Kinder und Jugendliche, aber auch
Erwachsene in ihrem Wohnumfeld vor der unmittelbaren Konfrontation mit der Prostitutionsausiibung und ihren
Begleiterscheinungen wirksam zu schiitzen.

I Zwar muss eine Sperrgebietsverordnung nach Art. 297 EGStGB hinsichtlich der in Rede stehenden Gebiete dem
Schutz der Jugend oder des offentlichen Anstands dienen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die angrenzenden
Gebiete aulRer Betracht zu bleiben hatten.

,Die gesetzliche Erméchtigung soll das Zusammenleben der Menschen ordnen, soweit ihr Verhalten sozialrelevant ist, nach
aullen in Erscheinung tritt und das Allgemeinwohl beeintrdchtigen kann. Handlungen und Zustédnde, die eine enge Beziehung
zum Geschlechtsleben haben, kénnen Belange des Allgemeinwohls insbesondere dann beeintréchtigen, wenn durch einen Of-
fentlichkeitsbezug Kinder und Jugendliche sowie andere Personen, die hiervon unbehelligt leben wollen, erheblich beléstigt
werden (vgl. BVerfG NVwZ 2009, 905; VGH Mannheim NJOZ 2009, 2787 = VBIBW 2009, 220 f.).

Dementsprechend geht es um den Schutz Dritter nicht nur vor der Prostitutionsausiibung selbst, sondern auch vor allen mit ihr
verbundenen ,unliebsamen Begleiterscheinungen” (vgl. GesetzE eines 10. StrafrechtsénderungsG, BT-Dr VI/293, S. 3.).

Nach diesem Schutzzweck ist es méglich, durch Sperrgebietsverordnung vor allem Kinder und Jugendliche, aber auch Er-
wachsene in ihrem Wohnumfeld vor der unmittelbaren Konfrontation mit der Prostitutionsausiibung und ihren Begleiterschei-
nungen wirksam zu schiitzen. Die verédnderte rechtliche Bewertung der Prostitution erfordert nicht, fiir diese Tétigkeit der-
art giinstige Rahmenbedingungen zu schaffen und zu erhalten, dass Prostituierte aus verschiedenen Landern Europas in
gro3er Zahl angelockt werden, die ,in Arbeitskleidung“ auch in anliegenden Wohngebieten das Stral3enbild prdgen und als le-
gale Gewerbetreibende offen Anbahnungsgesprache fiihren. Im Gegenteil darf der Verordnungsgeber derartigen Entwicklun-
gen durch Erweiterung eines Sperrgebiets mit dem Ziel entgegen treten, die Prostitution auf einen Umfang zuriickzufiihren, der
ftir umliegende Wohngebiete noch sozialvertraglich ist, wenn dies mit einzelfallbezogenen ordnungsbehérdlichen und polizeili-
chen Mitteln nicht mehr wirksam gelingt. Durch das Prostitutionsgesetz sollte die Prostitution nicht etwa ein ,Beruf wie jeder an-
dere” werden. Es ging lediglich darum, freiwillige Entscheidungen von Frauen zur Aufnahme der Prostitution rechtlich zu akzep-
tieren und die Betroffenen vor damit verbundenen Gefahren zu schiitzen. Die Berechtigung zur Bekdmpfung sozialschédlicher
Formen und Folgen der Prostitution steht ebenso auller Frage wie das Erfordernis, Betroffenen andere Optionen der Lebens-
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Kurzauslese |

gestaltung zu erdffnen (vgl. Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des ProstitutionsG v. 25.01.2007, BT-Dr
16/4146, S. 4 ff.).“ (OVG Minster aaO)

Il.  Die Berufsfreiheit der Prostituierten ist auch nicht gegeniiber den Belangen des Jugendschutzes vorran-
gig.
-Im Gegenteil hat der Gesetzgeber ausdrticklich dem Jugendschutz in schutzwiirdigen Bereichen den Vorrang eingerdumt,

indem er weiterhin eine Entscheidung dartiber erméglicht hat, ob und wann Jugendliche mit dem gesellschaftlichen Phdnomen
der Prostitution konfrontiert werden sollen (vgl. BVerfG NVwZ 2009, 905).“ (OVG Munster aaO)

NWVWVIG Verwaltungsakt VWVFG
§35S.1 Kursabschlussnote

(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2012, 521; Beschluss vom 30.04.2012 — 19 B 494/12)

Eine in der Qualifikationsphase erteilte und in Punkte Ubertragene Kursabschlussnote eines nach den §§ 28 1 1, 29
I Nr. 1 S. 1 APO-GOSt 2006 fiir die Zulassung zur Abiturpriifung anzurechnenden Grundkurses ist ein Verwal-
tungsakt i. S. des § 35 S. 1 VwWVfG NRW.

,Sie stellt eine hoheitliche MaBnahme dar, die die Schule als Behérde auf dem Gebiet des éffentlichen Rechts, nédmlich des Schul-
rechts, getroffen hat. Auch erfiillt sie die weiteren nach § 35 S. 1 VwVfG NRW fiir das Vorliegen eines Verwaltungsaktes erforderli-
chen Merkmale der Regelung eines Einzelfalls mit unmittelbarer Rechtswirkung nach auBen.” (OVG Miinster aaO)

I In welchen Fallen eine Note nach ihrem objektiven Sinngehalt eine Regelung mit unmittelbarer Rechtswirkung
nach auflen darstellt, l1&sst sich nicht abstrakt feststellen. Das Merkmal einer Regelung mit unmittelbarer
Rechtswirkung erfiillt eine Note dann, wenn sie nach der einschlagigen Ausbildungs- und Prifungsordnung
rechtlich gesehen selbststindige Bedeutung hat, oder wenn sie nach der Ausbildungs- und Priifungsordnung
oder der tatsachlichen Ausgestaltung der Ausbildung und Priifung durch die Schule unmittelbar Rechtspositio-
nen des Priiflings bzw. Schiilers betrifft (Niehues-Fischer, Schul- und Priifungsrecht, Band 2, Priifungsrecht,
5. Auflage, 2010, Rn 816 f.

Im vorgenannten Sinne rechtlich selbststdndige Bedeutung kann einer Einzelnote etwa dann zukommen, wenn nach der be-
sonderen Ausgestaltung des Prifungsverfahrens mit der Bewertung der einzelnen Prifungsleistung zugleich tiber das Er-
gebnis der Prifung insgesamt entschieden wird oder wenn die Priifung in mehrere selbststéandige Teile untergliedert ist, die
fur sich zu bestehen sind.

Umgekehrt hat rechtlich gesehen keine selbststéndige sondern nur mittelbare Bedeutung etwa die Einzelnote einer Prifung,
wenn sie nach der jeweiligen Ausbildungs- und Prifungsordnung nur ein bei der Gesamtbewertung zu bertcksichtigendes
rechtlich unselbststindiges Bewertungselement fiir die Gesamtnote und die Entscheidung Uber das Prifungsergebnis ist,
oder nur die Grundlage fiir die Berechnung des Gesamtdurchschnitts bildet, der dafiir mageblich ist, ob ein Prifling zur
mundlichen Prifung zugelassen oder ob er von ihr ausgeschlossen ist und deshalb die Prifung nicht bestanden hat. In diesen
Fallen enthalt allein der Bescheid der Behdrde, mit dem dem Prifling bzw. Schiiler mitgeteilt wird, er habe die Priifung in be-
stimmter Weise bestanden oder nicht bestanden, eine rechtliche Regelung und ist daher nur dieser Bescheid ein anfechtbarer
Verwaltungsakt.

II.  Nach Maligabe dieser Grundséatze hat jedenfalls eine in der Qualifikationsphase in einem anrechenbaren Grund-
kurs erteilte Kursabschlussnote von weniger als 5 Punkten rechtlich selbststiandige Bedeutung.

,Die Qualifikationsphase ist im Hinblick auf die Zulassung zur Abiturpriifung, soweit hier von Belang, in zwei selbststén-
dige Teile untergliedert, den Grundkursbereich und den Leistungskursbereich (§ 30 Il i. V. m. § 29 Ill und IV APO-GOSt
2006), fir die gesonderte Zulassungsvoraussetzungen aufgestellt sind. Mit der jeweiligen Kursabschlussnote in einem
Grundkurs in den Schulhalbjahren in den Jahrgangsstufen 12/I, 12/Il und 13/l entscheidet die Schule abschlie3end (iber die je-
weils erreichte Punktzahl und legt damit verbindlich fest, ob der Schiiler diesen Grundkurs zur Anrechnung gem. § 30 Il i. V. m.
§ 29 Ill Nr. 2 APO-GOSt 2006 bringen kann oder nicht. Sie entscheidet damit schon bei Bekanntgabe der Note bzw. Punktzahl
in einem bestimmten Grundkurs mit der Schullaufbahnbescheinigung (§ 18 | APO-GOSt 2006) abschlieBend und verbindlich,
ob dieser Grundkurs zum Erreichen der Zulassungsvoraussetzung (§ 29 Ill Nr. 2 APO-GOSt 2006) wird beitragen kénnen oder
nicht. lhre Bedeutung erschépft sich demnach nicht darin, dass die Note auch in die Berechnung der im Grundkursbereich fiir
die Zulassung zur Abiturpriifung zu erreichenden Mindestpunktzahl von 110 Punkten gem. § 30 Il i. V. m. § 29 Ill Nr. 3 APO-
GOSt 2006 eingeht.” (OVG Miinster aaO)

Ill. Die Beurteilung der Kursabschlussnoten als Verwaltungsakte tragt auch dem Umstand Rechnung, dass sich die
,Prufung®, also die Qualifikationsphase anders als etwa eine juristische Staatsprifung oder Lehramtsprifung, die
in einem zeitlich Gberschaubaren Prufungszeitraum abgelegt werden liber mehrere Schulhalbjahre erstreckt,
und so das Risiko vermieden werden kann, dass die Kursabschlussnote erst nach einem relativ langen
Zeitraum mit der Entscheidung liber die Zulassung zur Abiturpriifung angefochten wird, wenn die (Neu-
)Bewertung der sonstigen Mitarbeit (§§ 13 I, 15 APO-GOSt 2006) problematisch geworden ist.
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§ 511 ZPO BGH: Antragserweiterung nach Berufungsbegriindung bei Unterschreiten der Berufungssumme

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

§ 511

Unterschreiten der Berufungssumme ZPO
Antragserweiterung nach Berufungsbegriindung

(BGH in NJW-RR 2012, 662; Urteil vom 27.03.2012 - VI ZB 74/11)

Grundsatzlich kann erst auf der Grundlage des in der miindlichen Berufungsverhandlung ge-
stellten Antrags entschieden werden, ob der Wert des Beschwerdegegenstands die Berufungs-
summe erreicht, da ein die Berufungssumme unterschreitender Berufungsantrag noch bis zum
Schluss der muindlichen Verhandlung vor dem BerGer. auf einen die Wertgrenze des § 511 Il Nr. 1
ZPO Ubersteigenden Umfang erweitert werden kann.

Solange diese Moéglichkeit besteht, darf die Berufung deshalb nicht mit der Begrindung als un-
zulassig verworfen werden, die Berufungssumme sei nicht erreicht

Eine Erweiterung des Berufungsantrags kann nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist nur
auf schon in der Berufungsbegriindung angefiihrte Griinde gestiitzt werden.

A. Grundlagenwissen: Die Zuldssigkeit der Berufung

Zustandigkeit des Gerichts

Fur die Berufung gegen Urteile der Amtsgerichte sind nach § 73 | GVG grundsatzlich die
Landgerichte zustéandig (Ausnahme: OLG, § 119 | GVG) Zudem sind die Oberlandesge-
richte nach § 119 Il GVG zustandig fiir die Entscheidung iber Berufungen gegen Urteile
der Landgerichte.

Statthaftigkeit, § 511 ZPO

Die Berufung ist nach § 511 | ZPO statthaft gegen erstinstanzliche Endurteile, wenn
der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,00 € Ubersteigt (Streitwertberufung,
§ 511 1l Nr. 1 ZPO) oder die Berufung vom erstinstanzlichen Gericht zugelassen wurde
(Zulassungsberufung, § 511 Il Nr. 2 ZPO). Die Zulassung erfolgt nach § 511 IV ZPO,
wenn die Rechtssache grundsiatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Berufungsgerichts erfordert.

Das Berufungsgericht ist an die Zulassung gebunden. Bei Nichtzulassung ist nicht nachholbar. Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist nicht vorgesehen. Allerdings u.U. Erganzung des Urteils nach § 321 ZPO mdglich.

Beschwer

Die Berufung ist nur zuldssig, wenn der Berufungsklager durch die erstinstanzliche Ent-
scheidung beschwert ist. Der Klager ist beschwert, wenn die angefochtene Entschei-
dung von der von ihm beantragten abweicht (formelle Beschwer). Der Beklagte ist da-
gegen durch jede Entscheidung beschwert, die fur ihn materiell nachteilig ist (materielle
Beschwer).

. Form der Berufungseinlegung

Die Berufungsschrift muss den Anforderungen des § 519 ZPO genligen und beim Beru-
fungsgericht eingelegt worden sein. Sie muss nach § 130 Nr. 6 ZPO unterzeichnet sein.

Einhaltung der Berufungsfrist

Die Berufung muss nach § 517 ZPO innerhalb einer Notfrist von einem Monat ab Zustel-
lung des in vollstandiger Form abgefassten, angegriffenen Urteils eingelegt werden. Sie
endet aber auf jeden Fall 5 Monate nach der Verkindung des Urteils.

Wird innerhalb der Berufungsfrist ein Urteil durch eine nachtragliche Entscheidung ergéanzt (§ 321 ZPO), so

beginnt nach § 518 ZPO mit der Zustellung der nachtraglichen Entscheidung der Lauf der Berufungsfrist
auch fiir die Berufung gegen das zuerst ergangene Urteil von neuem.
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BGH: Antragserweiterung nach Berufungsbegriindung bei Unterschreiten der Berufungssumme § 511 ZPO

VI. ordnungsgemiRe Berufungsbegriindung, § 520 ZPO

Die Berufungsbegriindung muss den Anforderungen des § 520 ZPO gentigen. Sie muss
insbesondere die Berufungsantrage enthalten, die Rechtsverletzung und ihre Erheblich-
keit bezeichnen, die Zweifel an der Richtigkeit der Tatsachenfeststellungen aufzeigen
und Hierzu ist insbesondere folgendes erforderlich:

1. Erklarung, inwieweit das Urteil angefochten wird und welche Abanderungen des Ur-
teils beantragt werden (Berufungsantrage) (§ 520 Ill Nr. 1 ZPO).

2. Die Bezeichnung der Umstande, aus denen sich die Rechtsverletzung und deren
Erheblichkeit fur die angefochtene Entscheidung ergibt (§ 520 Il Nr. 2 ZPO).

3. Die Bezeichnung konkreter Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit
oder Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen im angefochtenen Urteil begriin-
den und deshalb eine erneute Feststellung gebieten (§ 520 IIl Nr. 3 ZPO).

4. Die Bezeichnung der neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel sowie der Tatsachen,
auf Grund derer die neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel nach § 531 Abs. 2 ZPO
zuzulassen sind (§ 520 Il Nr. 4 ZPO).

(Beachte: Daher keine volle zweite Tatsacheninstanz mehr, sondern nur noch eingeschrénkte Einfiih-
rung neuer Angriffs und Verteidigungsmittel).

Sie muss nach § 130 Nr. 6 ZPO unterzeichnet sein.
VII. Einhaltung der Berufungsbegriindungsfrist, § 520 Il ZPO

Die Berufungsbegriindung muss dem Berufungsgericht innerhalb von 2 Monaten ab Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber fiinf Monaten
nach der Verkiindung vorliegen. Sie kann nach § 520 Il 3 ZPO fir bis zu einem Monat
durch den Vorsitzenden verlangert werden, wenn hierdurch keine Verzégerung entsteht,
anderenfalls nach § 520 Il 2 ZPO nur mit Zustimmung des Gegner.

B. Antragserweiterung nach Berufungsbegriindung wegen Unterschreiten der Beru-
fungssumme (vgl. BGH in NJW-RR 2012, 662)

Fall: Die Kl. verlangt von den Bekl. restlichen Schadensersatz nach einem Verkehrsunfall. Die Bekl. zu 2 regu-
lierte den Schaden am Pkw der KI. auf der Grundlage einer Haftungsquote von 25% fiir die Bekl. zu 1. Die
auf eine hohere Erstattung gerichtete Klage hat das AG mit Urteil vom 11.05.2011 abgewiesen. Das Urteil
ist dem Prozessbevollméachtigten der KI. am 18.05.2011 zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom 20.06.2011,
eingegangen beim BerGer. am selben Tag, hat die KI. dagegen Berufung eingelegt. In der Berufungsbe-
grindungsschrift vom 14.07.2011 hat sie folgende Antrage angekiindigt:

(1) die Bekl. als Gesamtschuldner unter Aufhebung des angegriffenen Urteils zu verurteilen, an die KI.
378,93 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5% Punkten lUber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen;

(2) die Bekl. als Gesamtschuldner unter Aufhebung des angegriffenen Urteils zu verurteilen, die KI. von
der Forderung ihrer Prozessbevollmachtigten wegen angefallener vorprozessualer Geschaftsgebiihren
in Héhe von 120,67 Euro freizustellen.

Mit Verfugung vom 27.07.2011 hat das BerGer. die KI. auf die Unzulassigkeit der Berufung mit Blick auf die
angekiindigten Antrage hingewiesen. Im Schriftsatz vom 02.08.2011 hat die KI. fiir die miindliche Verhand-
lung als Antrag zu 1 angekiindigt, dass die Bekl. unter Aufhebung des angegriffenen Urteils als Gesamt-
schuldner zur Zahlung von 742,62 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5% Punkten tUber dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit verurteilt werden. Am 15.08.2011 hat das BerGer. erneut darauf hingewiesen, dass die
Berufung unzulssig sei. Ist dies zutreffend?

Die Berufung ist gem. § 522 | 1 und 2 ZPO als unzulassig zu verwerfen, wenn sie nicht statt-
haft oder nicht in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet ist.

Die Berufung ist nach § 511 Il NR. 1 ZPO grundsétzlich, sofern ein Beschwerdewert von G-
ber 600,00 € vorliegt. Zunachst hatte die Klagerin Berufungsantrage angekindigt, die den
Beschwerdewert unterschreiten, dann aber in der mindlichen Verhandlung den Berufungs-
antrag auf eine Summe erweitert, der Gber dem Beschwerdewert liegt. Fraglich ist daher, ob
es fur die Beurteilung der Statthaftigkeit der Berufung auf den urspringlich angekindigten
oder den spater gestellten Berufungsantrag ankommt.
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§ 511 ZPO BGH: Antragserweiterung nach Berufungsbegriindung bei Unterschreiten der Berufungssumme

Zwar kann grundsétzlich erst auf der Grundlage des in der miindlichen Berufungsverhandlung gestellten Antrags
entschieden werden, ob der Wert des Beschwerdegegenstands die Berufungssumme erreicht, da ein die Beru-
fungssumme unterschreitender Berufungsantrag noch bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem
BerGer. auf einen die Wertgrenze des § 511 Il Nr. 1 ZPO (ibersteigenden Umfang erweitert werden kann; solan-
ge diese Mdglichkeit besteht, darf die Berufung deshalb nicht mit der Begriindung als unzuldssig verworfen wer-
den, die Berufungssumme sei nicht erreicht (vgl. BGH, NJW-RR 2005, 714 [715]; NJW-RR 2008, 584 Rdnr. 9).
Etwas anderes gilt aber, sobald feststeht, dass eine Erweiterung des die Berufungssumme unterschreiten-
den Berufungsantrags ausgeschlossen ist.“ (BGH aaO)

Ein solcher Ausschluss kann sich daraus ergeben, dass die Berufung nicht nur innerhalb der
gesetzlichen Frist eingelegt, sondern auch begrindet werden muss. Eine nachtragliche Er-
weiterung des Berufungsantrags in der mindlichen Verhandlung setzt daher voraus, dass
die Erweiterung von der schon erfolgten Berufungsbegriindung getragen wird. Anderenfalls
fehlt es an der fristgerechten Begrindung des erweiterten Berufungsantrags.

,Die Berufungsbegriindung entspricht zwar den Formanforderungen des § 520 Ill 2 Nr. 2 ZPO, soweit sie darlegt,
dass jedenfalls eine Haftungsquote von 50% die wechselseitigen Verursachungsbeitrdge zutreffend wiirdige.
Hinsichtlich einer hoheren Haftungsquote fehlen jedoch Angriffe gegen das angefochtene Urteil. Soweit
die Berufung in der gesetzlichen Form begriindet ist, ist sie nach § 511 Il Nr. 1 ZPO nicht statthaft, weil insoweit
der Wert des Beschwerdegegenstands 600 Euro nicht (ibersteigt.

Eine Erweiterung des Berufungsantrags kann nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist nur auf schon in
der Berufungsbegriindung angefiihrte Griinde gestiitzt werden. Im Streitfall setzt sich die Berufungsbegriin-
dung aber nur mit einer Haftung der Bekl. von 50% auseinander. Die Erweiterung des Berufungsantrags auf eine
Haftungsquote von 75% ist mithin von der fristgerecht eingereichten Berufungsbegriindung, die sich nur zu einer
Haftungsquote von 50% verhélt, nicht gedeckt. Aus diesem Grunde ist, wie das BerGer. unter Bezug auf die
Rechtsprechung des BGH (NJW-RR 2008, 584 Rn. 11) zutreffend ausgefiihrt hat, die Berufung schon dann als
unzuldssig zu verwerfen, wenn der Berufungskldger — wie hier — zwar einen Berufungsantrag angekiindigt hat,
der die Berufungssumme erreicht, die Berufung aber bis zum Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist nur hinsicht-
lich eines Teils der beantragten Abdnderung des angefochtenen Urteils, der die Berufungssumme nicht erreicht,
in einer den Anforderungen des § 520 Ill 2 Nr. 2 ZPO geniigenden Weise begriindet hat. Die Erweiterung des An-
trags mit Schriftsatz vom 2. 8. 2011, eingegangen bei Gericht am 03.08.2011, vermochte die Berufung nicht zu-
ldssig werden zu lassen, weil der erweiterte Berufungsantrag von der Berufungsbegriindung nicht gedeckt ist und
die Frist zur Berufungsbegriindung am 18.07.2011 abgelaufen war. Der Mangel an Begriindung kann nach Ab-
lauf der Berufungsbegriindungsfrist nicht mehr geheilt werden.” (BGH aaO)

Ergebnis: Die Berufung ist mit dem erweiterten Antrag unzulassig, weil insofern zwar die
Berufungssumme erreicht wird, es jedoch an einer fristgerechten Begriindung
fehlt. Mit dem urspriinglich gestellten Antrag ist die Berufung unzuldssig, weil
die Berufungssumme nicht erreicht wird.

-30 - PR 08/2012 ©Juridicus GbR



OLG

Hamm: Form eines durch gerichtlichen Beschluss festzustellenden Vergleichs § 278 VI

ZPO

vom Gericht festzustellender Vergleich ZPO

§ 278 VI Formanforderungen

(OLG Hamm in NJW-RR 2012, 882; Urteil vom 13.01.2012 - 9 U 45/11)

Der gerichtliche Vergleichsvorschlag nach § 278 VI ZPO bedarf der Schriftform.

Auch die Annahme eines gerichtlichen Vergleichsvorschlags nach § 278 VI ZPO bedarf
der Schriftform.

Erklart eine Partei die Annahme eines zu Protokoll diktierten Vergleichsvorschlags des
Gerichts noch im Termin zu Protokoll, so entspricht dies nicht den zwingenden Form-
vorgaben. Erklart die andere Partei erst spater die Annahme des Vergleichs durch Schrift-
satz gegenuber dem Gericht, so ist ein danach gerichtlich festgestellter Vergleich nach §
278 VI ZPO unwirksam.

Eine Anwendung des § 127a ZPO scheidet aus, da sich diese Vorschrift nur auf formbe-
durftige Erkldrungen der Parteien bezieht, es bei -3 278 VI ZPO aber darum geht, dass
das Gericht einen schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbreitet.

Eine teleologische Reduktion des § 278 VI ZPO kommt nicht in Betracht,

Fir den in einer mindlichen Verhandlung geschlossenen Vergleich ist anerkannt, dass die
Missachtung der (zwingenden) prozessualen Formvorschriften, insbesondere des
§ 162 | ZPO, zur Nichtigkeit des Vergleichs flihrt. Da die in § 278 VI 1 ZPO statuierten
Formerfordernisse ebenfalls zwingend sind, kann hierauf auch nicht verzichtet werden.

Fall:

Die Parteien streiten um die Frage der Wirksamkeit eines Prozessvergleichs. Der Kl. hat die Feststellung der
Ersatzpflicht der Bekl. fir materielle und immaterielle Schaden wegen einer gegen ihn erstatteten Strafanzeige
und der daraufhin eingeleiteten Verfahren (strafrechtliches Ermittlungsverfahren, Verfahren auf Widerruf der dem
Kl. erteilten Apothekenbetriebserlaubnis, berufsgerichtliches Verfahren) sowie wegen einer ihn betreffenden Of-
fentlichkeits- und Medienkampagne begehrt. Hintergrund war der Vorwurf, der Kl. habe in unzulassiger Weise ei-
ne Apothekenkette gegriindet und betrieben. Im Termin vor dem LG vom 23.06.2010 hat die Kammer den Par-
teien den Abschluss eines Vergleiches vorgeschlagen. Der Vergleichsvorschlag, ist zu Protokoll diktiert worden,
das vorlaufig auf Tontrager aufgezeichnet worden ist. Der KI. hat sofort die Annahme des Vergleichsvorschlags
zu Protokoll erklart. Der Prozessbevollmachtigte der Bekl. hat im Termin keine Erklarung zu dem Vergleichsvor-
schlag abgegeben, sondern darauf hingewiesen, er misse insoweit erst Riicksprache mit den maf3geblichen
Gremien der Bekl. halten. Sodann hat die Kammer den Beschluss verkiindet, dass die Bekl. Gelegenheit erhal-
ten, den gerichtlichen Vergleichsvorschlag innerhalb einer Frist bis zum 15.07.2010 anzunehmen. Der K. hat so-
dann mit Schriftsatz vom 02.07.2010 den Widerruf der durch ihn erklarten Annahme des gerichtlichen Ver-
gleichsvorschlags, hilfsweise deren Anfechtung mit der Begriindung erklart, er habe sich nach der fast zehnstiin-
digen Gerichtsverhandlung subjektiv in einer Zwangslage befunden und habe die Annahme nicht erklaren wollen.
Die Bekl. haben mit einem am 09.07.2010 bei dem LG eingegangenen Schriftsatz die Annahme des Vergleichs-
vorschlags erklart. Das LG hat daraufhin mit Beschluss vom 09.07.2010 das Zustandekommen des Vergleichs
festgestellt.

Der KI. hat mit Schriftsatz vom 02.08.2010 die Fortsetzung des Klageverfahrens beantragt und begehrt die Fest-
stellung, dass der Rechtsstreit zwischen den Parteien durch den mit Beschluss des LG Bielefeld vom 09.07.2010
festgestellten Vergleich nicht beendet worden Wird der Antrag Erfolg haben?

Zulassigkeit des Antrags

Macht eine Partei die Unwirksamkeit eines gerichtlichen Vergleichs geltend, so ist auf ihren
Antrag das bisherige Verfahren durch Terminsanberaumung fortzusetzen.

,Bei Fortfilhrung des Rechtsstreits geht der Streit zundchst nur um die Frage, ob der Rechtsstreit durch den
Vergleich (volistdndig) erledigt wurde. Wird die Erledigung verneint, so kann hieriiber Zwischenurteil ergehen.
Wird der Vergleich als wirksam angesehen, so ergeht Endurteil dahin, dass der Rechtsstreit durch den Vergleich
erledigt ist, die Klage ist dann nicht abzuweisen (Zéller/Stéber, § 794 ZPO Rn. 15a m. w.N.). Das gilt auch bei ei-
nem nach § 278 VI ZPO geschlossenen Vergleich (Zéller/Greger, § 278 ZPO Rn. 31).

Zur Wiederaufnahme des Verfahrens bedarf es entsprechend § 250 ZPO der Zustellung eines bei Gericht einzu-
reichenden Schriftsatzes (Wolfsteiner, in: MiinchKomm-ZPO, 3. Aufl., § 794 ZPO Rn 71). Der Schriftsatz des KI.
vom 02.08.2010, mit dem er Fortsetzung des Verfahrens beantragt hat, ist zwar nicht férmlich zugestellt worden.
Das ist indes hier unschédlich. Eine mangelhafte Aufnahme des Verfahrens nach § 250 ZPO ist gem. § 295 ZPO
heilbar (Zéller/Greger, § 250 ZPO Rn. 4f.). Der Zustellungsmangel ist in der miindlichen Verhandlung vor dem
LG vom 19.01.2011 nicht geriigt worden.” (OLG Hamm aaO)

©Juridicus GbR PR 08/2012 -31-




§ 278 VI OLG Hamm: Form eines durch gerichtlichen Beschluss festzustellenden Vergleichs

Il. Begrundetheit des Antrags

Der Antrag ist begriindet, wenn das Verfahren durch den vom Gericht festgestellten Ver-
gleich nicht beendet wurde.

1. Varianten des Vergleichsabschlusses vor Gericht
Ein Prozessvergleich hat eine rechtliche Doppelnatur:

LEr ist einerseits Prozesshandlung, deren Wirksamkeit sich nach den Grundsétzen des Verfahrensrechts
bestimmt, und andererseits privates Rechtsgeschift, fiir das die Regeln des materiellen Rechts gelten
(BGH, NJW 1985, 1962 [1963]).“ (OLG Hamm aaO)

Neben der Erklarung eines Vergleichs zu Protokoll des Gerichts in der mindlichen Ver-
handlung nach § 160 Ill Nr. 1 ZPO kann ein gerichtlicher Vergleich nach § 278 VI 1 ZPO
auch dadurch geschlossen werden, dass die Parteien dem Gericht einen schriftlichen
Vergleichsvorschlag unterbreiten oder einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Ge-
richts durch Schriftsatz gegeniiber dem Gericht annehmen.

2. Zustandekommen eines Vergleichs nach § 278 VI ZPO

Das Gericht stellt das Zustandekommen und den Inhalt eines so geschlossenen Ver-
gleichs durch Beschluss fest, § 278 VI 2 ZPO.

,Im Falle eines zu Protokoll diktierten Vergleichsvorschlags des Gerichts sind die Voraussetzungen
des § 278 VI 1 Alt. 2 ZPO dann unzweifelhaft erfiillt, wenn die Parteien nach Erhalt des schriftlichen Pro-
tokolls den darin enthaltenen gerichtlichen Vergleichsvorschlag durch Schriftsatz gegeniiber dem Ge-
richt annehmen. Hier lag zum Zeitpunkt der Annahmeerkldrung des KI. im Termin vor dem LG vom
23.06.2010 indes noch kein schriftlicher Vergleichsvorschlag des Gerichts vor; dieser war vielmehr nur
zu Protokoll diktiert und dann den Parteien vorgespielt worden. Der Kl. hat den Vergleichsvorschlag auch
nicht durch Schriftsatz angenommen, sondern seine Annahme zu Protokoll des Gerichts erklért.

Ein Vergleichsvorschlag nach § 278 VI 1 ZPO bedarf der Schriftform (Musielak/Foerste, ZPO, 8. Aufl., §
278 ZPO Rn. 17, Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Aufl., § 794 ZPO Rn. 45; Saenger, in:
HK-ZPO, 4. Aufl., § 278 ZPO Rn. 22). Die Annahme des gerichtlichen Vergleichsvorschlags hat durch (be-
stimmenden) Schriftsatz zu erfolgen (Wieczorek/Schiitze/Assmann, ZPO, 3. Aufl., § 794 ZPO Rn. 110;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 794 ZPO Rn. 48; Musielak/Foerste, § 278 ZPO Rn. 17;
Stein/Jonas/Leipold, 22. Aufl., § 278 ZPO Rn. 77; Priitting/Gehrlein/Geisler, ZPO, 3. Aufl., § 278 ZPO Rn.
15). Miindliche oder telefonische Vorschldge oder Annahmen genligen der Form nicht (Wieczo-
rek/Schiitze/Assmann, § 794 ZPO Rn. 110) Somit liegt keine wirksame Annahmeerkldrung i. S. des § 278
VI 1 Alt. 2 ZPO vor, wenn die Partei bzw. ihr Prozessbevollméchtigter auf einen im Termin zu Protokoll ge-
nommenen gerichtlichen Vergleichsvorschlag hin sofort die Annahme zu Protokoll erkldrt. Durch die zu
Protokoll erkldarte Annahme wird kein schriftlicher gerichtlicher Vergleichsvorschlag angenommen (Nunge-
Ber, NZA 2005, 1027 [1031]).“ (OLG Hamm aaO)

Die Wahrung der Schriftform hinsichtlich des zunachst nur zu Protokoll diktierten ge-
richtlichen Vergleichsvorschlags folgt nicht aus der Regelung des § 127a BGB. Danach
wird zwar bei einem gerichtlichen Vergleich die notarielle Beurkundung — und damit
auch die Schriftform (§ 126 IV BGB) — durch die Aufnahme der Erklarungen in ein nach
den Vorschriften der ZPO errichtetes Protokoll ersetzt.

,Eine direkte Anwendung des § 127a BGB auf den gerichtlichen Vergleichsvorschlag scheidet aber schon
deshalb aus, weil die Norm sich nur auf formbediirftige Erkldrungen der Parteien bezieht. Flir eine ana-
loge Anwendung auf den zu Protokoll genommenen gerichtlichen Vorschlag fehlt es an einer vergleichbaren
Interessenlage. § 127a BGB setzt ndmlich voraus, dass die §§ 160 ff. ZPO eingehalten wurden, der proto-
kollierte Vergleich also vorgelesen, vorgespielt oder den Parteien vorgelegt wird und die Parteien ihn ge-
nehmigen. Dies ist jedoch bei einer Erkldrung des Gerichts zu Protokoll nicht erforderlich, § 162 | ZPO.
Es wére auch widersinnig, die Parteien eine Erkldrung des Gerichts genehmigen zu lassen (Nungel3er, NZA
2005, 1027 [1031]). Der zu Protokoll diktierte Vergleichsvorschlag ist eine gerichtliche Erkldrung und gerade
keine Parteierkldrung.” (OLG Hamm aaO)

Auch Sinn und Zweck des § 278 IV ZPO, namlich einigungswilligen Rechtsuchenden
und ihren Anwalten den mit der Wahrnehmung eines eigenen Protokollierungstermins
verbundenen Zeit- und Kostenaufwand zu ersparen und die Gerichte zu entlasten (vgl.
BT-Dr 14/4722, S. 82), rechtfertigt keine andere Betrachtungsweise.

,Wegen der prozessualen Bedeutung eines Prozessvergleichs (Beendigung des Rechtsstreits, Wegfall
der Rechtshéngigkeit des Verfahrens und Titelfunktion) kénnen die Anforderungen an die Formstrenge
eines Vergleichsschlusses nach § 278 VI 1 ZPO nicht niedriger anzusiedeln sein als bei der Protokollie-
rung eines Vergleichs im miindlichen Termin durch das Gericht (OLG Karlsruhe, NJW-RR 2011, 7 fiir den
Fall des § 278 VI 1 Alt. 1 ZPO [Unterbreiten eines Vergleichsvorschlags durch die Parteien]). Fiir den in ei-
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OLG Hamm: Form eines durch gerichtlichen Beschluss festzustellenden Vergleichs § 278 VI

ner miindlichen Verhandlung geschlossenen Vergleich ist anerkannt, dass die Missachtung der (zwingen-
den) prozessualen Formvorschriften, insbesondere des § 162 | ZPO, zur Nichtigkeit des Vergleichs
fiihrt (BGH, NJW 1984, 1465 [1466]; Zdller/Stdber, § 162 ZPO Rn. 6; Musielak/Lackmann, § 794 ZPO Rn.
10; Hoffmann/Lindner, BeckOK-ZPO, § 794 ZPO Rn. 8). Das gilt nach Ansicht des Senats auch fiir einen
Vergleich nach § 278 VI ZPO. Da die in § 278 VI 1 ZPO statuierten Formerfordernisse ebenfalls zwin-
gend sind, kann in dem Verhalten des Kil., der den noch nicht in Schriftform existierenden Vergleichsvor-
schlag des Gerichts unmittelbar im Termin vor dem LG vom 23.06.2010 angenommen hat, kein wirksamer
Verzicht auf die Formvorschriften gesehen werden.” (OLG Hamm aaO)

3. Treuwidrigkeit der Berufung auf Unwirksamkeit des Prozessvergleichs

Allerdings kénnte es nach § 242 BGB treuwidrig sein, wenn der K. sich auf die Unwirk-
samkeit des Prozessvergleichs beruft, obwohl er selbst seine Annahme zu Protokoll des
Gerichts wahrend der mindlichen Verhandlung erklart hatte und daher davon ausgehen
musste, dass das Zustandekommen des Vergleichs nur noch von der schriftlichen Zu-
stimmung des Bekl. abhangt.

,Der Grundsatz von Treu und Glauben gilt zwar auch im Verfahrensrecht, insbesondere im Zivilpro-
zessrecht. Bei dessen Anwendung ist jedoch die Eigenart dieses Rechtsgebiets zu beachten. Der Vorrang
offentlicher Interessen und das Gebot der Rechtssicherheit bzw. die Formenstrenge kénnen deshalb
dazu fiihren, dass der Rechtsgedanke des § 242 BGB zuriicktreten muss (Palandt/Griineberg, BGB, 70.
Aufl., § 242 Rn. 17; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 BGB Rn. 1062 [1064]). Zur Wahrung der
Rechtssicherheit und in Anbetracht der fiir einen Prozessvergleich als Vollstreckungstitel geltenden be-
sonderen Formenstrenge kommt eine Anwendung des § 242 BGB im vorliegenden Fall nach Auffassung
des Senats nicht in Betracht.” (OLG Hamm aaO)

Die Berufung auf die Unwirksamkeit des Vergleichs ist daher auch nicht treuwidrig.
4. Ergebnis

Der Feststellungsantrag des Kl. ist auch begriindet. Der mit Beschluss des LG vom
09.07.2010 festgestellte Vergleich ist prozessual unwirksam. Der Rechtsstreit zwischen
den Parteien ist nicht durch Prozessvergleich beendet worden. Er ist vor dem Landge-
richt fortzufUhren.

Hinweis: Beachte auch die erganzenden Ausfuihrungen des OLG Hamm zur materiell-rechtlichen
Wirksamkeit des Vergleichs und deren Rechtsfolgen.
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Art. 10112 GG

BGH: Unzuladssiger Doppelvorsitz am BGH

GG Doppelvorsitz am BGH StPO
Art. 10112 VerstoR gegen das Gebot des gesetzl. Richters

(BGH in NStZ 2012, 406; Beschluss vom 11.01.2012 — 2 StR 346/11)

Der Geschiftsverteilungsplan des BGH, der einem Vorsitzenden Richter am BGH
zugleich den Vorsitz zweier Strafsenate zuweist, steht mit der materiell-rechtlichen Ge-
wahrleistung von Art. 101 1 2 GG nicht im Einklang und verstot damit gegen das Gebot

des gesetzlichen Richters.

Fall:

Der
01.0

Die Stelle des Vorsitzenden des 2. Strafsenats des BGH ist seit dem ruhestandsbedingten Ausscheiden der
vormaligen Vorsitzenden zum 31.01.2011 unbesetzt; der Geschaftsverteilungsplan weist seit diesem Zeitpunkt
den Vorsitz mit ,N.N.” aus. Die Funktion des Vorsitzenden im Senat, dem im Hinblick auf eine voraussichtlich
langere Vakanz zum 01.02.2011 als Ersatz fiir die ausgeschiedene Vorsitzende Richter am BGH Dr. B zugeteilt
worden ist, hat vom 01.02. bis 31.12.2011 der stellvertretende Vorsitzende, Richter am BGH Prof. Dr. F, wahrge-
nommen.

Die Stelle des Vorsitzenden des 2. Strafsenats ist weiterhin vakant. Der stellvertretende Vorsitzende dieses Se-
nats, der sich neben anderen um diese Stelle beworben hat, hat die ihm erteilte Anlassbeurteilung angefochten
und gegen die beabsichtigte Ernennung eines anderen Bewerbers Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ge-
stellt. Mit Beschluss vom 24.10.2011 hat daraufhin das VG K. im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt,
die Stelle zu besetzen, bevor Richter am BGH Prof. Dr. F unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
neu beurteilt worden ist. Die Entscheidung ist rechtskraftig.

Am 11.01.2012 ist dem Richter am BGH Prof. Dr. F eine neue Beurteilung ausgehandigt worden. Das Beset-
zungsverfahren, dessen weitere Dauer derzeit nicht absehbar ist, kann daher seinen Fortgang nehmen.

Das Préasidium des BGH hat am 15.12.2011 mehrere Mitglieder des 2. Strafsenats zu einer geplanten Anderung
des Geschéftsverteilungsplans fiir das Geschéftsjahr 2012 angehért und sodann diese Anderung beschlossen.
Danach ist mit Wirkung vom 01.01.2012 dem Vorsitzenden des 4. Strafsenats, Vorsitzender Richter am BGH Dr.
E, der zum 30.06.2012 in den Ruhestand treten wird, auch der Vorsitz des 2. Strafsenats Ubertragen worden; zu-
gleich bestimmt der Geschéaftsverteilungsplan, dass die Tatigkeit im 2. Senat Vorrang gegeniber derjenigen im 4.
Strafsenat hat. Richter am BGH Prof. Dr. S, der bisher allein Mitglied des 2. Strafsenats war, wurde mit jeweils
50% seiner Arbeitskraft dem 2. und 4. Strafsenat zugewiesen.

Grund fiir diese Anderung des Geschéftsverteilungsplans war, dass das Prasidium des BGH eine weitere Wahr-
nehmung der Aufgaben des Senatsvorsitzenden durch den Stellvertreter im 2. Strafsenat nicht mehr fir zulassig
hielt, weil es sich nach Ablauf von 11 Monaten der Vakanz nicht mehr um eine voriibergehende Verhinderung i.S.
des § 21f Il GVG handele.

Geschiftsverteilungsplan, mit dem Vorsitzender Richter am BGH Dr. E ab dem
1.2012 zugleich dem 2. und dem 4. Strafsenat als Vorsitzender zugewiesen ist, steht nicht

mit Art. 101 1 2 GG in Einklang.

Jeder Spruchkérper hat bei auftretenden Bedenken die OrdnungsmaRigkeit seiner Beset-
zung — von Amts wegen — zu prifen und darlber in eigener Verantwortung zu entscheiden
(vgl. BVerfGE 95, 322). Dies gilt unabhangig vom Vorliegen eines Besetzungseinwands von
Verfahrensbeteiligten.

Zu beachten ist freilich, dass die Uberpriifung von Geschiftsverteilungsplinen im Hin-
blick auf deren Rechtsnatur Grenzen unterliegt.

L,Geschéftsverteilungspléne werden vom Présidium eines Gerichts in Wahrnehmung der ihm nach § 21e GVG
tibertragenen Aufgabe in richterlicher Unabhéngigkeit beschlossen (vgl. BGHZ 46, 147). Die Verteilung der
richterlichen Aufgaben liegt im pflichtgemédBen Ermessen des Prédsidiums, dem dabei ein weiter Einschét-
zungs- und Prognosespielraum eingerdumt ist. Dieser ist nach st. Rspr. der Verwaltungsgerichte erst (ber-
schritten, wenn fiir die Entscheidungen kein sachlicher Grund ersichtlich ist und die Verteilung der Geschéfte
malgeblich durch sachfremde Erwdgungen geprégt, also die Grenze zur objektiven Willkiir (iberschritten ist (vgl.
BVerwG NJW 1982, 2274; s. auch BVerfG NJW 2008, 909). Dies fiihrt naturgeméaf3 dazu, dass der Geschéftsver-
teilungsplan insoweit nur einer beschrdnkten gerichtlichen Kontrolle zugénglich ist, die sich nicht darauf zu
erstrecken hat, ob sich die getroffene Regelung als die zweckméRigste darstellt oder sich bessere Alternativen
angeboten hétten.

Davon unbertihrt bleibt aber die Priifung, ob im Rahmen des Geschéftsverteilungsplans der Grundsatz des ge-
setzlichen Richters nach Art. 101 | 2 GG mit seinen Gewdhrleistungen hinreichende Beachtung gefunden hat
(vgl. BVerfGE 95, 322).“ (BGH aaO)

Schon angesichts des eingeschrankten Priufungsmalfstabs stellt BGH aaO die Ausgangs-
Uberlegung des Prasidiums, der Vorsitz im 2. Strafsenat konne nach 11 Monaten der Vakanz
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nicht langer von dem geschaftsplanmafiigen Vertreter wahrgenommen werden, nicht in Fra-
ge.

,Die Ansicht, es liege angesichts der Dauer des Besetzungsverfahrens eine nicht nur voriibergehende Ver-
hinderung des Vorsitzenden vor, die eine Vertretung durch den Stellvertreter gem. § 21f Il 1 GVG nicht mehr
erlaube, ist nach Ansicht des Senats zwar nicht zwingend, aber jedenfalls vertretbar und ersichtlich frei von Will-
kiir (vgl. hierzu BGH NJW 2006, 154; BFHE 190, 47; BVerwG NJW 2001, 3493; BSG NJW 2007, 2717).

Gegenstand der Priifung durch den Senat ist daher nicht etwa die Frage, ob das Présidium tiberhaupt hétte tatig
werden kénnen oder miissen, sondern allein, ob die aufgrund der vom Présidium vertretbar angenommenen
Pflicht zum Té&tigwerden konkret getroffene Entscheidung, den 2. und den 4. Strafsenat des BGH mit demselben
Richter als Vorsitzenden zu besetzen, mit Art. 101 1 2 GG in Einklang steht.“ (BGH aaO)

[ll. Normen, die gerichtliche Zustandigkeiten bestimmen, sind so zu fassen, dass aus ihnen der
im Einzelfall zustandige Richter méglichst eindeutig erkennbar wird. Das Gebot der norma-
tiven Vorausbestimmung wendet sich aber auch an die Judikative, die neben den Organen
von Legislative und Exekutive ebenfalls Adressat der Garantie des Art. 101 | 2 GG ist
(BVerfGE 82, 286). Daher sind sowohl das Prasidium eines Gerichts beim Beschluss der
Geschéftsverteilungsplane als auch die gerichtlichen Spruchkérper in ihren Mitwirkungsrege-
lungen von Verfassungs wegen gehalten, hinreichend bestimmte Regelungen zur Zu-
standigkeit des einzelnen Richters zu schaffen.

1. Nach st. Rspr. des BVerfG hat Art. 101 | 2 GG darliber hinaus einen materiellen Ge-
wahrleistungsgehalt: Die Verfassungsnorm garantiert, dass der Rechtssuchende im
Einzelfall vor einem Richter steht, der unabhangig und unparteilich ist und die Gewahr
fur Neutralitat und Distanz gegeniiber den Verfahrensbeteiligten bietet (BVerfGE
82, 286; BVerfG 89, 28).

,Der Normgeber einer Zustandigkeits- oder Besetzungsregelung hat deshalb Vorsorge dafiir zu treffen,
dass die Richterbank im Einzelfall mit Richtern besetzt ist, die dem zur Entscheidung anstehenden Streitfall
mit der erforderlichen professionellen Distanz gegeniiberstehen und ihr Amt in inhaltlicher Unabhéngigkeit
sachgerecht austiben kénnen.

Art. 101 1 2 GG ist somit nicht nur als formale Bestimmung zu verstehen, die schon erfiillt ist, wenn die Rich-
terzustédndigkeit abstrakt-generell fiir alle anhdngig werdenden Verfahren geregelt ist. ,Ungesetzlich” ist
auch derjenige Richter, der in seiner Person nicht den materiellen Anforderungen des Grundgesetzes ent-
spricht (vgl. BVerfGE 82, 286).“ (BGH aaO)

2. Der vom Prasidium des BGH mit Wirkung ab 01.01.2012 beschlossene Geschaftsvertei-
lungsplan, durch den dem Vorsitzenden Richter am BGH Dr. E der Vorsitz in 2 Strafse-
naten zugleich Ubertragen worden ist, gentgt nur auf den ersten Blick dem Gebot der
normativen Vorausbestimmung.

LZwar fehlt — anders als bei Richter am BGH Prof. Dr. S, der beiden Senaten jeweils mit der Hélfte seiner
Arbeitskraft zugewiesen ist — eine ausdriickliche Bestimmung dariiber, wie die Arbeitskraft des Vorsitzenden
Richters am BGH Dr. E auf die Senate zu verteilen ist. Bei Auslegung der getroffenen Regelungen fiir den
2. und 4. Strafsenat ergibt sich aber, dass ihm — ohne dass es insoweit auf die Frage der Verteilung seiner
Arbeitskraft ankéme — jeweils allein und eigenverantwortlich, somit in vollem Umfang, die Wahrnehmung
des Vorsitzes in beiden Senaten obliegt. Damit erfdhrt die Zuweisung des Vorsitzenden im Ausgangspunkt
eine hinreichend bestimmte Regelung, die auch in der Vergangenheit — etwa bei zusétzlicher Ubertragung
eines Vorsitzes in einem Spezialsenat — verfassungsrechtlich unbeanstandet geblieben ist.

Zu beriicksichtigen ist hier freilich die Besonderheit, dass dem Vorsitzenden Richter am BGH Dr. E der Vor-
sitz in 2 voll ausgelasteten Strafsenaten des BGH (ibertragen worden ist, die fiir sich, wie bisher unbezwei-
felt geblieben ist, jeweils die volle Arbeitskraft eines Vorsitzenden Richters beanspruchen. Daher kénnten
Zweifel aufkommen, wie der im Geschéftsverteilungsplan vorgesehene, allerdings nicht ndher erlduterte
Vorrang des Vorsitzes im 2. Strafsenat zu verstehen ist und ob er dem Gebot der normativen Vorausbe-
stimmung hinsichtlich gleichzeitiger Anforderungen durch den 2. und 4. Strafsenat entspricht. Denn es liegt
auf der Hand, dass es im Geschéftsablauf zweier Strafsenate — bezogen auf den Vorsitz — sténdig zu Kolli-
sionen hinsichtlich unterschiedlicher zu erfiillender Aufgaben kommen kann. Dies gilt unabhéngig da-
von, dass beide Senate in ihren Mitwirkungsgrundsétzen jeweils alternierende Beratungswochen vorgese-
hen haben. Gleichwohl kénnen Organisations- und Verwaltungsangelegenheiten, Beratungs- und Verhand-
lungstermine des einen Senats zeitgleich mit Aufgaben im anderen Senat zusammentreffen. Ob jede Form
einer dienstlichen Beanspruchung im 2. Strafsenat, etwa auch die Auslastung mit Verwaltungsangelegen-
heiten, es rechtfertigt, die Wahrnehmung des Vorsitzes im 4. Strafsenat zuriickzustellen, l4sst sich der Vor-
rangregelung nicht eindeutig entnehmen; diese kénnte auch auf Terminskollisionen hinsichtlich aller oder
einzelner richterlicher Aufgaben beschrénkt sein.

Insoweit spricht Einiges daftir, dass im Geschéftsverteilungsplan ein vermeidbarer Spielraum verbleibt, weil
er offen lasst, in welchen Féllen méglicher dienstlicher Verhinderung im 2. Strafsenat die richterliche Tétig-
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keit im 4. Strafsenat zuriicktreten darf. Der Senat braucht dies nicht zu entscheiden, da nach seiner Ansicht
die Ubertragung eines Doppelvorsitzes jedenfalls mit der materiell-rechtlichen Gewéhrleistung des Art. 101 |
2 GG nicht in Einklang zu bringen ist.“ (BGH aaO)

Art. 101 | 2 GG stellt — wie oben dargelegt — materielle Anforderungen an den gesetz-
lichen Richter, die auch das Prasidium bei der Aufstellung seiner Geschaftsvertei-
lungspldane zu beachten hat.

,Nur der neutrale, unparteiliche und unabhédngige Richter ist ,gesetzlicher Richter” i. S. der Verfas-
sungsnorm. Herausragende Bedeutung kommt dabei der durch Art. 97 GG geschlitzten Unabhéngigkeit
des Richters zu, die ihrerseits nicht nur zu den grundlegenden verfassungsgestaltenden Strukturprinzipien
des Grundgesetzes zahlt, sondern vor allem auch notwendige Voraussetzung fiir die Verwirklichung des
Justizgewdhrungsanspruchs ist (vgl. Papier NJW 1990, 8). Grundrechtlich garantierter effektiver
Rechtsschutz ist (unter anderem) nur durch sachlich und persénlich unabhéngige Richter méglich. Aus
diesem Grund sind sie prinzipiell unabsetzbar und unversetzbar (BVerfGE 14, 156, BVerfG 17, 252).

Darin aber erschipft sich die Gewéhrleistung der richterlichen Unabhéngigkeit nicht; sie fordert auch Mini-
malbedingungen fiir die freie Ausiibung der richterlichen Tétigkeit. So wenig ein Richter durch Mal3-
nahmen der Geschéftsverteilung aus seinem Amt verdrdangt werden darf (vgl. BVerfGE 17, 252, 259;
BVerfG NJW 2008, 909), indem ihm durch den Geschéftsverteilungsplan praktisch kaum noch Aufgaben
zugewiesen werden, so wenig darf er mit unerfiillbaren Aufgaben beauftragt werden, indem ihm ein Pen-
sum auferlegt wird, das sich in sachgerechter Weise nicht mehr erledigen ldsst. Eine sichere oder auch
nur in Kauf genommene dauerhafte Uberlastung eines Richters beeintrdchtigt ohne Weiteres die
gleichméBige Verwirklichung des Justizgewdhrungsanspruchs der Rechtssuchenden und stellt damit
die Unabhéngigkeit des Richters bei der Erledigung der ihm (ibertragenen Aufgaben in Frage (vgl.
BVerwGE 78, 211).

MafRgeblich fiir die Beurteilung, ob das libertragene Pensum sich (noch) sachgerecht erledigen lasst, ist ein
abstrakt-genereller MaBBstab. Es ist nicht auf die individuelle Belastbarkeit des einzelnen Richters
abzustellen, erst Recht nicht darauf, ob ein Richter bereit und subjektiv willens ist, ein beliebiges, ggf. weit
liberdurchschnittliches Pensum zu leisten. Vielmehr ist zu fragen, ob es sich um ein Arbeitspensum han-
delt, das sich allgemein — nach der Lebenserfahrung, den fiir Félle der betreffenden Art (iblichen Mal3stdben
und den Anforderungen, welche an Richter in der entsprechenden Funktion nach allgemeiner Erfahrung ge-
stellt werden kénnen — auf Dauer erledigen Idsst, oder ob es diese Grenze (berschreitet.“ (BGH aaO)

Unter Zugrundelegung dieses MaRstabs kommt BGH aaO zu dem Ergebnis, dass die
Ubertragung eines Doppelvorsitzes in 2 Strafsenaten des BGH ein Arbeitspensum
beinhaltet, das sich nach abstrakt-genereller Betrachtung sachgerecht von einem
Vorsitzenden nicht so bewerkstelligen lasst, dass der Justizgewahrungsanspruch
rechtsuchender Beschwerdefuhrer dadurch nicht beeintrachtigt wird.

,Die Ubertragung eines Doppelvorsitzes bei 2 Strafsenaten des BGH stellt ein Arbeitspensum dar, das dem
Vorsitzenden — unabhéngig von seiner konkreten Person — nicht mehr die verantwortungsvolle Ausiibung
der richterlichen Tiétigkeit in beiden Senaten ermdglicht (vgl. zum gleichzeitigen Vorsitz in mehreren
Strafkammern beim LG BGHSt 2, 71, wo der BGH aber — wie bei BGHSt 8, 17 — nicht auf die damit verbun-
dene Belastung des Vorsitzenden und den Einfluss auf dessen Unabhéngigkeit, sondern auf dessen feh-
lenden richtungsgebenden Einfluss zur Leitung der Spruchkdérper abstellt). Das gilt auch unter Beriick-
sichtigung von denkbaren, rechtlich zuldssigen Entlastungen. Dies fiihrt zu einer die Unabhéngigkeit be-
eintrdchtigenden Uberbelastung und dazu, dass der iiberbelastete Vorsitzende Richter nicht mehr der
Jgesetzliche Richter” i.S.v. Art. 101 | 2 GG ist. Mit der Ubertragung eines weiteren Vorsitzendenamts wird
dem Richter — ungeachtet der konkreten Belastung im einzelnen Senat — ein (iber dem bisherigen Mal3 vol-
ler Belastung liegendes Arbeitspensum auferlegt, das sich nicht nur gegenliber friiherer Belastung, sondern
auch im Verhéltnis zu anderen Vorsitzenden von Strafsenaten beim BGH im Januar 2012 einer doppel-
ten Belastung annéhern diirfte. Es ist bislang nicht in Frage gestellt worden, dass bereits die Leitung eines
Strafsenats beim BGH die Arbeitskraft eines Vorsitzenden im Wesentlichen ausschépft.

Es liegt demnach auf der Hand, dass der gleichzeitige Vorsitz in 2 voll belasteten Strafsenaten nicht ohne
gravierende, den Justizgewédhrungsanspruch substanziell einschriankende QualitdtseinbuBBen ausgelibt
werden kann. Dies gilt auch, soweit man davon ausginge, dass Vorsitzender Richter am BGH Dr. E durch
die Vorrangregelung zu Gunsten des 2. Strafsenats im Ergebnis eine bis zu 25% reichende Entlastung der
Aufgaben im 4. Strafsenat (vgl. BGHZ 37, 210; zur méglichen Vertretung auch BGHSt 28, 290) erfahren
kénnte (insoweit allerdings fraglich; vgl. dazu OLG Hamburg StV 2003, 11, wonach dann, wenn dem Vorsit-
zenden eines Spruchkérpers zusétzliche Aufgaben — insbesondere der Vorsitz in einem weiteren Spruch-
kérper — (bertragen werden, die er in Folge ohnehin bestehender Arbeitsbelastung voraussehbar nicht er-
bringen kann, in Bezug auf die zusétzlichen Aufgaben ein Fall der Verhinderung nach § 21f Il GVG nicht
vorliegen soll). Auch ein Arbeitspensum, das ,nur” 175% desjenigen eines durchschnittlichen Vorsitzenden
Richters ausmacht, ist ohne eine exorbitante Steigerung der Arbeitsleistung nicht zu bewaltigen. Ein
solches Mal3 an Arbeitsaufwand schuldet der Richter, wenn (iberhaupt, allenfalls bei ganz besonderer, nicht
vorhersehbarer dienstlicher Notwendigkeit, und dies auch nur ,voriibergehend”. Keinesfalls ist er aber ver-
pflichtet, planmé&Big und fiir einen ldngeren Zeitraum, der hier angesichts der Unabsehbarkeit des Beset-

-36 -

PR 08/2012 ©Juridicus GbR



BGH: Unzuladssiger Doppelvorsitz am BGH Art. 10112 GG

zungsverfahrens bis zu 6 Monaten (bis zur Pensionierung des Vorsitzenden Richters am BGH Dr. E) dauern
kann, gleichzeitig nahezu zwei volle Stellen als Vorsitzender auszufiillen.” (BGH aaO)

5. Dieses Ergebnis wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass die vom Prasidium des
BGH beschlossene Einrichtung eines Doppelvorsitzes in der vorliegenden Form als ein-
zig denkbare Lésung des oben dargestellten Problems in Betracht kdme.

,Dies ist nédmlich nicht der Fall. Vielmehr sind Alternativen denkbar, die bei entsprechender Ausgestaltung
nicht Gefahr laufen, mit Art. 101 | 2 GG voraussichtlich in Konflikt zu geraten. Dies kdénnte etwa eine vorii-
bergehende Verkleinerung der Geschiéftsaufgabe des 2. und/oder 4. Strafsenats auf ein Mal3 sein,
welches einen Doppelvorsitz erméglicht. Denkbar wére auch eine Zuweisung des Vorsitzenden des
4. Strafsenats allein an den 2. Strafsenat — unter Inkaufnahme einer voriibergehenden Vakanz im 4.
Strafsenat —; schlielSlich, auf der Grundlage der Senatsmeinung zu § 21f Il GVG, auch eine weitere Fort-
fiihrung der Vertretung.” (BGH aaO)
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GG Gewabhrleistung des gesetzlichen Richters GG
Art. 10112 Nichtzulassung der Revision
(BVerfG, NJW 2012, 1715; Beschluss vom 21.03.2012 - 1 BvR 2365/11)

1. Fir letztinstanzliche Entscheidungen besteht von Verfassungs wegen grundsatzlich kein
Begriindungszwang.

2. Lasst ein Fachgericht ein Rechtsmittel nicht zu, missen die Urteilsgrinde das BVerfG in
die Lage versetzen zu Uberprifen, ob das Gericht dabei ein von der jeweiligen Rechts-
ordnung grundsatzlich eréffnetes Rechtsmittel ineffektiv gemacht hat.

3. Die Begriindungsobliegenheit folgt in dieser Konstellation aus Art. 19 IV GG oder — im
Zivilprozess — aus Art.2 | i. V. mit Art. 20 lll GG sowie, wenn die Nichteroffnung der wei-
teren Instanz als Entzug des gesetzlichen Richters geriigt wird, aus Art. 101 |1 2 GG.

4. Fehlt der Entscheidung Uber die Nichtzulassung der Revision eine nachvollziehbare
Begriindung, so wird das Verfahrensrecht willkirlich verletzt und es liegt ein VerstoR
gegen die Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 | 2 GG vor).

Fall Die Verfassungsbeschwerde betrifft unerlaubtes Filesharing im Internet im Zusammenhang mit der Riige einer

Verletzung von Verfahrensgrundrechten.

Der Bf. — ein auf Onlinerecherche und Internetpiraterie spezialisierter Polizeibeamter — wurde von Unternehmen
der Musikindustrie auf Schadensersatz auf Grund von Filesharing lber seinen privaten Internetzugang in An-
spruch genommen. Im Laufe des Rechtsstreits wurde unstreitig, dass der volljahrige Sohn der Lebensgefahrtin
des Bf. dessen Internetzugang genutzt und Uber diesen in einer Tauschborse 3749 Musikdateien zum Download
angeboten hatte. Den auf Schadensersatz gerichteten Anspruch nahmen die Kl. daraufhin zurtick, forderten aber
weiterhin Ersatz der durch die Abmahnung entstandenen Rechtsverfolgungskosten. Diese berechneten sie aus
einem Gegenstandswert von 400 000 Euro, woraus sich eine Forderung von rund 3500 Euro ergab.

Das LG KoéIn (ZUM-RD 2011, 111 = BeckRS 2010, 29606) hat den Bf. im Wesentlichen antragsgemaf verurteilt.
Das OLG Koln (Urt. v. 22.07.2011 — 6 U 208/10, BeckRS 2012, 09429) hat auf die Berufung das landgerichtliche
Urteil nur im Hinblick auf die sich aus dem Streitwert ergebende Hohe der Verurteilung abgeandert und die Beru-
fung im Ubrigen zuriickgewiesen. Soweit hier von Interesse, begriindet das Gericht sein Urteil unter Verweis auf
die ,Sommer unseres Lebens“-Entscheidung des BGH (BGHZ 185, 330 = NJW 2010, 2061) damit, dass der In-
haber eines Internetanschlusses, der diesen einem Dritten zur eigenverantwortlichen Nutzung Uberlasse, den
Dritten dartber aufklaren misse, dass die Teilnahme an Tauschbdrsen verboten sei. Hiergegen richtet sich der
Bf. mit seiner Verfassungsbeschwerde. Er ist der Auffassung, dass die Nichtzulassung der Revision durch das
OLG KolIn ihn der Garantie des gesetzlichen Richters aus Art. 101 | 2 GG verletzt. Ist die Verfassungsbeschwer-
de begriindet?

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der Bf. durch die Entscheidung des OLG KéIn

in ei

nem Grundrecht oder einem grundrechtsgleichen Recht verletzt ist. Als grundrechtsgleiches

Recht ist auch die Garantie des gesetzlichen Richters in Art. 101 | 2 GG anzusehen, deren Ver-
letzung der Bf. hier rlgt.

Schutzbereich

Zunachst muisste im Hinblick auf die Nichtzulassung der Revision im Urteil des OLG KoéIn
Uberhaupt der Schutzbereich des Art. 101 | 2 GG erdffnet sein.

1. Begriff des gesetzlichen Richters

Jeder hat einen Anspruch darauf, dass seine Angelegenheit von dem Richter entschie-
den wird, dem die Entscheidung Uber diese Sache gesetzlich zugewiesen ist.

Hierbei ist tatsachlich der individuell entscheidende Richter und nicht nur das zustandige
Gericht gemeint.

Dieses Grundrecht soll vor einer willkiirlichen Manipulation der Zustandigkeiten schiit-
zen. Ein Eingriff ist bereits dann anzunehmen, wenn abstrakt die Moéglichkeit zu einer
solchen Manipulation besteht.
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2. Bestimmung des gesetzlichen Richters

Die Bestimmung des gesetzlichen Richters muss durch ein Gesetz erfolgen; Verwal-
tungsvorschriften reichen flr sich genommen nicht aus, um den gesetzlichen Richter
festzulegen. Nicht erforderlich ist allerdings ein Gesetz im formellen Sinne, vielmehr ist
auch eine Regelung durch Rechtsverordnung und Satzung méglich, wozu auch die Ge-
schaftsverteilungsplane der Gerichte zahlen. Lediglich die wesentlichen Grundentschei-
dungen mussen durch ein formelles Gesetz getroffen werden.

Da dem Bf. durch die Nichtzulassung der Revision der Weg in eine weitere Instanz verwehrt
wurde und daher keine weitere gerichtliche Kontrolle vorgesehen ist, kann zumindest davon
ausgegangen werden, dass der Schutzbereich des Art. 101 | 2 GG betroffen ist.

Il. Eingriff

Es muisste auch ein Eingriff in die Garantie des gesetzlichen Richters durch das Urteil des
OLG Kaoln erfolgt sein. Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten, welches die Be-
tatigung im grundrechtlich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unméglich macht
oder erschwert. Die Entscheidung des OLG Kadln stellt eine MaRnahme der Staatsgewalt der
Exekutive dar. Da dem Bf. der weitere Rechtsweg verschlossen wird, kénnte daher in der
Nichtzulassung der Revision ein Eingriff vorliegen.

Das Recht auf den gesetzlichen Richter ist nicht beschrankbar und findet seine Grenze al-
lenfalls im kollidierenden Verfassungsrecht, so dass grundsatzlich jeder Eingriff verfassungs-
rechtlich unzulassig ist.

Ein Eingriff in die Garantie des gesetzlichen Richters kann durch die Judikative immer dann
erfolgen, wenn Verfahrensvorschriften willkirlich unrichtig angewandt wurden.

,Durch eine willkiirliche Auslegung oder Anwendung des § 543 Il 1 ZPO kann der im Berufungsrechtszug un-
terlegenen Partei der Zugang zur Revision unter Verletzung von Art. 101 | 2 GG versperrt werden (vgl. BVerfGK
2, 202 [204] = BeckRS 2004, 20401 m. w.N.).” (BVerfG aaO)

Die Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde des Bf. hangt damit nur davon ab, ob die
Nichtzulassung der Revision durch das OLG KoIn eine willkurliche Fehlanwendung des
§ 543 Il 1 ZPO darstellt. Ist dies der Fall, liegt ein unzulassiger Eingriff in die Garantie des
gesetzlichen Richters vor.

1. Fehlanwendung des § 543 11 1 ZPO

Die Revision findet nach § 543 | ZPO nur statt, wenn sie das Berufungsgericht in dem
Urteil oder das Revisionsgericht auf Beschwerde gegen die Nichtzulassung zugelassen
hat. Nach § 543 1l 1 ZPO ist die Revision zuzulassen, wenn die Rechtssache grundsatz-
liche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.

a) Begriindung der Nichtzulassungsentscheidung

Die nicht ausdrickliche Zulassung der Revision stellt insofern eine Entscheidung
Uber die Nichtzulassung dar. Da fur letztinstanzliche Entscheidungen von Verfas-
sungs wegen grundsatzlich kein Begriindungszwang besteht, konnte insofern auch
eine Begrindung fir die Entscheidung Uber die Nichtzulassung der Revision ent-
behrlich sein.

~L&dsst ein Fachgericht ein Rechtsmittel nicht zu, miissen die Urteilsgriinde das BVerfG in die Lage
versetzen zu (iberpriifen, ob das Gericht dabei ein von der jeweiligen Rechtsordnung grundsétzlich
eréffnetes Rechtsmittel ineffektiv gemacht hat (vgl. BVerfGE 104, 220 [231f.] = NJW 2002, 2456
m. w.N.). Darin liegt kein Widerspruch zu dem Grundsatz, dass letztinstanzliche Entscheidungen von
Verfassungs wegen nicht begriindet zu werden brauchen (vgl. BVerfGE 50, 287 [289f.] = NJW 1979,
1161; BVerfGE 104, 1 [7f] = NJW 2001, 3256 L; st. Rspr.). Die Begriindungsobliegenheit folgt in
dieser Konstellation aus Art. 19 IV GG oder — im Zivilprozess — aus Art. 2 1 i. V. mit Art. 20 lll GG so-
wie, wenn die Nichteréffnung der weiteren Instanz als Entzug des gesetzlichen Richters geriigt wird,
aus Art. 101 1 2 GG. Denn ein Berufungsgericht, das die Revision nicht zuldsst, entscheidet, falls die
Nichtzulassungsbeschwerde nicht eréffnet ist, unanfechtbar (ber die Erreichbarkeit von héherinstanz-
lichem Rechtsschutz im konkreten Fall. Unterldsst das Fachgericht eine nachvollziehbare Begriin-
dung seiner Nichtzulassungsentscheidung, kommt eine Aufhebung durch das BVerfG dann in Be-
tracht, wenn die Zulassung des Rechtsmittels nahegelegen hétte (vgl. BVerfG [2. Kammer des Ers-
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b)

ten Senats], NJW 2011, 288 = GRUR 2010, 999 Rn. 49f m. w.N. zur Vorlagepflicht gem. Art. 267
AEUV).” (BVerfG aaO)

Vorliegen von Zulassungsgriinden

Die Zulassung der Revision kénnte hier nach § 543 Il 1 ZPO angezeigt gewesen
sein.

,Grundsétzliche Bedeutung i. S. des § 543 Il 1 Nr. 1 ZPO kommt einer Sache nach der sténdigen
Rechtsprechung des BGH zu, wenn sie eine kldrungsbediirftige und kldrungsfidhige Rechtsfrage
aufwirft, die sich in einer unbestimmten Vielzahl weiterer Félle stellen kann und deshalb das abstrak-
te Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts be-
rithrt (BGHZ 154, 288 [291]= NJW 2003, 1943).

Zur Fortbildung des Rechts i. S. des § 543 11 1 Nr. 2 Alt. 1 ZPO ist die Revision zuzulassen, wenn der
Einzelfall Veranlassung gibt, Leitsédtze fiir die Auslegung von Gesetzesbestimmungen des materiellen
oder des Verfahrensrechts aufzustellen oder Gesetzesliicken auszufiillen. Ein solcher Anlass be-
steht fiir die Entwicklung héchstrichterlicher Leitsdtze nur dann, wenn es fir die rechtliche Beurteilung
typischer oder verallgemeinerungsféhiger Lebenssachverhalte an einer richtungsweisenden Orien-
tierungshilfe ganz oder teilweise fehlt (BGHZ 154, 288 [292] = NJW 2003, 1943).

Eine héchstrichterliche Entscheidung ist schlielich zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung (§ 543 1l 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erforderlich, wenn die anzufechtende Entscheidung von der Ent-
scheidung eines héher- oder gleichrangigen Gerichts abweicht und auf dieser Abweichung be-
ruht. Eine Abweichung in diesem Sinne liegt nur vor, wenn die anzufechtende Entscheidung ein und
dieselbe Rechtsfrage anders beantwortet als die Vergleichsentscheidung. Erforderlich ist weiter, dass
liber den Einzelfall hinaus ein allgemeines Interesse an einer korrigierenden Entscheidung des Revi-
sionsgerichts besteht (BGHZ 154, 288 [292 ff.] = NJW 2003, 1943)." (BVerfG aaO)

Auseinandersetzung mit den Zulassungsgriinden

Wegen des vorbeschriebenen Gewahrleistungsgehalts der Garantie des gesetzli-
chen Richters ist es erforderlich, dass sich das Gericht bei der Entscheidung Uber
die Nichtzulassung der Revision mit den gesetzlichen Zulassungsgrinden ausei-
nandersetzt und die Entscheidung klar erkennen lasst, aus welchen Griinden die
Revision nicht zugelassen wurde.

,Zu der Rechtsfrage, ob einen Internetanschlussinhaber Priif- und Instruktionspflichten gegenliber
sonstigen Nutzern des Anschlusses treffen, werden unterschiedliche Auffassungen vertreten. Skep-
tisch werden solche Pflichten insbesondere gegeniiber volljdhrigen Familienmitgliedern beurteilt (zu-
sammenfassend Heckmann, jurisPK-ITR, Kap. 3.2 Rn. 64 ff., 77 ff. [Sept. 2011] m. w.N.).“ (BVerfG
aa0)

So hat das OLG Frankfurt a. M., GRUR-RR 2008, 73 [74] = MMR 2008, 169) eine
Pflicht, die Benutzung eines Internetanschlusses zu Uberwachen oder gegebenen-
falls zu verhindern, nur dann gesehen, wenn der Anschlussinhaber konkrete An-
haltspunkte dafur hat, dass der Nutzer den Anschluss zu Rechtsverletzungen
missbrauchen wird und angenommen, dass solche Anhaltspunkte deshalb beste-
hen nicht, solange dem Anschlussinhaber keine friheren Verletzungen dieser Art
durch den Nutzer oder andere Hinweise auf eine Verletzungsabsicht bekannt sind
oder hatten bekannt sein kdnnen.

Das OLG Koéln, NJOZ 2011, 1239 = ZUM-RD 2011, 309 hingegen lasst fur das Ent-
stehen einer Instruktions- und Uberwachungspflicht bereits die Uberlassung des
Anschlusses an einen Dritten, gleich welchen Alters, gentigen. Ob dies auch
auf Ehepartner zutrifft, hat dasselbe Gericht, ohne die Frage bereits entscheiden zu
missen, hingegen skeptisch gesehen (vgl. OLG KéIn,). Es hat im Ubrigen in einem
friheren Urteil festgehalten, es werde nicht einheitlich beurteilt, inwieweit der Inha-
ber eines Internetanschlusses daflir Sorge zu tragen habe, dass Dritte, die Zugang
zu dem Internetanschluss haben, bei der Nutzung dieses Internetanschlusses nicht
urheberrechtliche Nutzungsrechte verletzten (vgl. GRUR-RR 2010, 173 [174] =
MMR 2010, 281).

Der BGH hat die Frage flr die hier relevante Konstellation noch nicht entschieden.
In stdndiger Rechtsprechung geht er von dem Grundsatz aus, die Haftung als St6-
rer setze die Verletzung von Prufpflichten voraus; deren Umfang bestimme sich
danach, ob und inwieweit nach den Umstanden eine Priifung zuzumuten sei (vgl.
BGHZ 185, 330 [335f.] = NJW 2010, 2061 m. w.N.).
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Ergebnis:

LDieser auch im angegriffenen Urteil zitierte Obersatz ist mit den Auffassungen beider Oberlandesge-
richte vereinbar. Ob in der Konstellation des Ausgangsverfahrens Priifpflichten (iberhaupt bestanden
und falls ja, wie weit sie gingen, ist durch den vom BGH aufgestellten Rechtsgrundsatz offensichtlich
noch nicht gekléart.” (BVerfG aaO)

Somit ist deutlich, dass in der Rechtsprechung zur der maf3geblichen Frage ver-
schiedene Auffassung vertreten werden, ohne dass eine Klarung der Frage durch
hochstrichterliche Rechtsprechung bereits erfolgt ist.

,Mithin hétte hier eine Revisionszulassung nahegelegen, weil eine kldrungsbediirftige und kldrungs-
féhige Rechtsfrage, die sich in einer unbestimmten Vielzahl weiterer Félle stellen kann und deshalb
das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des
Rechts beriihrt (§ 543 11 1 Nr. 1 ZPO), sowie eine entscheidungserhebliche Abweichung i. S. von § 543
I1'1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO vorlag.

Gleichwohl hat das OLG — trotz Antrags des Bf. auf Zulassung der Revision in der miindlichen Ver-
handlung und in seiner Anhérungsriige — nicht nachvollziehbar begriindet, warum es die Revision
nicht von Amts wegen zugelassen hat. Im angegriffenen Urteil heil3t es lediglich, Griinde, die Revi-
sion zuzulassen, ldgen nicht vor. In der Entscheidung (ber die Anh6rungsriige geht das OLG auf die
Frage der Revisionszulassung nur insofern ein, als es sich durch den Vortrag zu ,élterer” oberlandes-
gerichtlicher Rechtsprechung nicht veranlasst sieht, die Revision zuzulassen.” (BVerfG aaO)

Danach verletzt das angegriffene Urteil des OLG das Recht des Bf. auf den gesetz-
lichen Richter gem. Art. 101 | 2 GG. Denn die Nichtzulassung der Revision wird
nicht nachvollziehbar begriindet, obwohl die Zulassung der Revision nahegelegen
hatte.

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

,Das Urteil des OLG ist hiernach gem. § 93c Il i. V. mit § 95 Il BVerfGG aufzuheben. Die Sache ist an
das OLG zuriickzuverweisen. Diesem obliegt es zu priifen, ob es an seiner Rechtsauffassung zu den
Pflichten des Anschlussinhabers festhalten méchte; es miisste dann die Revision zulassen oder jeden-
falls die Nichtzulassung schliissig und verfassungsgemdf3 begriinden.” (BVerfG aaQ)
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VWGO Jahresfrist wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung VWGO
§701 Hinweis auf Moglichkeit der elektronischen Kommunikation

(OVG Koblenz in NVwWZ-RR 2012, 457; Urteil vom 08.03.2012 - 1 A 11258/11)

Eine Rechtsbehelfsbelehrung, die nicht darliber belehrt, dass Widerspruch auch im We-
ge der elektronischen Kommunikation gemaR § 3a VwVfG eingelegt werden kann, ist
unrichtig und setzt die Jahresfrist gemaR § 58 Il VwGO in Gang, wenn die Behdrde den
Zugang fir die Ubermittlung elektronischer Dokumente gemaR § 3a | VWVfG eroffnet hat.

Die bloRe Wiedergabe des § 70 | VWGO ist in diesem Falle nicht ausreichend, weil sie
geeignet ist, bei dem Betroffenen den Eindruck zu erwecken, trotz Eroffnung des Zugangs
fur die Ubermittlung elektronischer Dokumente sei die Widerspruchseinlegung auf diesem
Wege nicht zulassig.

Fall: Unter dem 15.11.2010 erteilte die Beklagte der Klagerin eine von dieser nicht beantragte Sondernutzungserlaub-

nis und setzte zugleich fir den Zeitraum vom 01.10.2006 bis zum 31.05.2010 eine Sondernutzungsgebuhr in H6-
he von insgesamt 7.576,80 € fest. Die Rechtsbehelfsbelehrung des Bescheides lautete wie folgt:

»,Gegen beiliegende Erlaubnis kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden.
Der Widerspruch ist bei der Stadtverwaltung Kaiserslautern, Referat Stadtentwicklung, Rathaus, Willy-Brand-
Platz 1, 11. Obergeschoss, Zimmer-Nr. 1123-1124 oder bei der Geschéftsstelle des Stadtrechtsausschusses,
Rathaus Nord, Benzinoring 1, 1. Obergeschoss, Zimmer-Nr. B 110, schriftlich oder zur Niederschrift einzulegen.”

Der Bescheid wurde am 15.11.2010 zur Post gegeben. In der Folgezeit kam es zu Gesprachen zwischen den
Beteiligten, die allerdings ohne Ergebnis blieben. Am 10.01.2011 legte die Klagerin schriftlich Widerspruch bei
der Beklagten ein und flihrte aus, der Widerspruch erfolge fristgemaR, weil die Monatsfrist hier nicht einschlagig
sei, da die Rechtsbehelfsbelehrung des Bescheids nicht ausreichend sei. Nach der Einfiihrung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs sei der Hinweis in der Rechtsbehelfsbelehrung, dass der Widerspruch schriftlich oder zur
Niederschrift zu erheben sei, irrefiihrend und fehlerhaft. Damit laufe die Jahresfrist gemaf § 58 1l 2 VwGO. In der
Sache sei der Bescheid rechtswidrig.

Der Stadtrechtsausschuss der Beklagten wies den Widerspruch der Klagerin mit Widerspruchsbescheid vom
12.05.2011 wegen Verfristung als unzulassig zurlick und fiihrte zur Begriindung aus, eine Belehrung Uber die
Maoglichkeit der Einlegung des Widerspruchs in elektronischer Form sei nicht notwendig gewesen, da die Beklag-
te nach der Verkehrsanschauung keinen Zugang fir den Empfang von Dokumenten mit qualifizierter elektroni-
scher Signatur eréffnet habe. Tatséchlich hatte die Beklagte aber den Zugang fiir die Ubermittiung elektronischer
Dokumente mit qualifizierter elektronischer Signatur gemal § 3a Il VWVfG im Zeitpunkt des Bescheides vom
15.11.2010 eroffnet. Wurde der Widerspruch zu Recht als verfristet zurlickgewiesen?

Grundsatzlich ist nach § 70 | VWGO der Widerspruch binnen eines Monats nach Zugang des
angefochtenen Bescheides zu erheben. Selbst unter Berlicksichtigung der Postlaufzeiten ware
vor diesem Hintergrund bei Aufgabe des Bescheides zur Post am 15.11.2010 die Wider-
spruchseinlegung am 10.01.2011 verfristet. Allerdings macht die Klagerin hier geltend, dass nicht
die Monatsfrist des § 70 | VwGO lauft, sondern nach §§ 70 I, 58 Il VwGO eine Frist von einem
Jahr, da die Rechtsbehelfsbelehrung bezlglich der Mdglichkeiten der Widerspruchseinlegung
fehlerhaft gewesen sei.

Kausalitat des Fehlers fiir Fristversaumnis

Zunachst ist fraglich, ob der geltend gemachte Fehler in der Rechtsbehelfsbelehrung im
konkreten Fall kausal flr die Versdumung der Monatsfrist gewesen sein muss. Ware dies
der Fall, so ware der fehlende Hinweis auf die Mdglichkeit, den Widerspruch im Wege der
elektronischen Kommunikation gemaR § 1 | LVWVIG i. V. m. § 3a VwWVfG einzulegen flir den
Fristlauf unrelevant, weil die Klagerin den Widerspruch ohnehin schriftlich eingelegt hat
und nicht geltend machen kann, dass dieser Widerspruch in Schriftform nur deshalb nach
Ablauf der Monatsfrist eingegangen ist, weil ihr die Mdglichkeit der elektronischen Ubermitt-
lung nicht bekannt war.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG(z.B. Urteil vom 30.04.2009, NJW 2009, 2322
m.w.N.) kommt es nicht darauf an, ob die im Einzelfall von dem jeweiligen Klager beanstan-
dete Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittelbelehrung tatsachlich kausal fir die Nichteinhaltung
der jeweils geltenden Frist war.

,§ 58 VwGO macht den Lauf der Fristen in allen Féllen von der Erteilung einer ordnungsgeméfien Belehrung ab-

héngig, ohne Riicksicht darauf, ob den Betroffenen die Méglichkeit und die Voraussetzungen der in Betracht
kommenden Rechtsbehelfs tatsédchlich unbekannt waren und ob das Fehlen oder die Unrichtigkeit der Rechts-
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VGH Koblenz: Hinweis auf elektronische Kommunikation in Rechtsbehelfsbelehrung §70 1 VvwGO

behelfsbelehrung kausal fiir das Unterbleiben oder die Verspédtung des Rechtsbehelfs war. Das dient der
Rechtsmittelklarheit; in dem § 58 VwGO seine Rechtsfolgen allein an die objektiv feststellbare Tatsache des
Fehlens oder der Unrichtigkeit der Belehrung knlipft, gibt die Vorschrift sémtlichen Verfahrensbeteiligten glei-
che und zudem sichere Kriterien fiir die Bestimmungen der formellen Rechtskraft die Hand.“ (OVG Koblenz aaO)

Es kommt daher nicht auf die Kausalitédt des geltend gemachten Fehlers in der Rechtsbe-
helfsbelehrung fur die Fristversdumung im konkreten Fall an.

objektive Fehlerhaftigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung

Es gilt daher festzustellen, ob der fehlende Hinweis auf die Mdglichkeit, den Widerspruch im
Wege der elektronischen Kommunikation gemaf § 1 | LVWVG i.V.m. § 3a VwWVfG einzule-
gen, die Rechtsbehelfsbelehrung fehlerhaft macht.

Da die Beklagte den Zugang fiir die Ubermittlung elektronischer Dokumente mit qualifizierter
elektronischer Signatur geman § 3a Il VwVfG im Zeitpunkt des Bescheides vom 15.11.2010
eroffnet hatte, war zu diesem Zeitpunkt die Widerspruchseinlegung im Wege der elektro-
nischen Kommunikation nach dem Willen des Gesetzgebers, wie er in § 3a VwWVIG wie
auch z.B. in § 55a VwWGO bezuglich der Kommunikation mit den Verwaltungsgerichten zum
Ausdruck kommt, nicht nur grundsatzlich zulassig, sondern, nachdem der Zugang hierfur
gemal § 3a | VwVIG eroffnet war, auch tatsachlich moglich.

,Daher stand der Klagerin zur Widerspruchseinlegung neben der schriftichen Form - in welcher Gestalt auch
immer - und der schriftichen Form unter Zuhilfenahme eine Amtsperson (zur Niederschrift) als weitere Form die
elektronische Kommunikation zur Verfiigung. Vor diesem Hintergrund war eine Rechtsbehelfsbelehrung, die
lediglich auf die schriftliche Form oder die Mdéglichkeit, den Widerspruch zur Niederschrift einer Amtsperson ein-
zulegen, verwies, unvollstindig und deshalb irrefiihrend, weil sie geeignet war, den Eindruck zu erwecken,
die elektronische Kommunikation hierzu zu nutzen, sei nicht méglich.“ (OVG Koblenz aaQ)

Daran andert es auch nichts, dass in der amtlichen Begriindung zur Vorgédngerregelung
des § 55a VWGO, namlich des friiheren § 86a VwGO, Uberlegungen angestellt wurden, ob
mit der Erwahnung ,schriftlich® in § 70 | VwGO mdglicherweise auch die elektronische
Kommunikation erfasst sein konnte.

,Ob aus dieser amtlichen Begriindung (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, § 55a VwGO, Rn. 3; VG Trier, Ur-
teil vom 22.11.2009 - 1 K 365/09.TR -) méglicherweise geschlossen werden kénnte, der Gesetzgeber verstehe
die Formulierung ,schriftlich“ derart umfassend, dass hierunter auch elektronische Kommunikation einzuordnen
wére, mag zwar von Interesse fiir akademische Debatten sein, (ibersteigt aber ersichtlich das Verstdndnis
des Normalbiirgers, auf das es in diesem Zusammenhang allein ankommt und von dem nicht erwartet werden
kann, dass er unter Auswertung amtlicher Begriindungen zu einem Gesetzentwurf eine Subsumtion dahingehend
vornimmt, mit der Formulierung ,schriftlich“ meine der Gesetzgeber auch die elektronische Kommunikation. Viel-
mehr ist von dem allgemeinen Sprachverstdndnis auszugehen, wonach ,schriftlich® die Erstellung eines tat-
sdchlich existierenden schriftlichen Dokumentes - in welcher Form es letztendlich auch immer (bermittelt wird -
meint. Damit ist festzuhalten, dass nach dem maBgeblichen Empfédngerhorizont die hier streitige Rechtsbe-
helfsbelehrung lediglich auf die eigensténdige Erstellung eines schriftlichen Dokumentes bzw. durch einen
Bevollméchtigten oder auf die Erstellung eines solchen schriftlichen Dokuments unter Zuhilfenahme einer Amts-
person verweist.” (OVG Koblenz aaO)

Relevanz des Hinausgehens liber den Mindestinhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung

Allerdings konnte es relevant sein, dass ein Hinweis auf die Form der Rechtsbehelfseinle-
gung und damit auch auf die Mdglichkeit, den Rechtsbehelf im Wege der elektronischen
Kommunikation einzulegen, nicht zu dem Mindestinhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung
zahlt (vgl. BVerwG, Urteil vom 08.12.1961; NJW 1962, 1220). Darum geht es in diesem Zu-
sammenhang aber nicht.

,Vielmehr ist dariiber zu entscheiden, ob der (iber den Mindestinhalt hinausgehende Hinweis auf die Former-
fordernisse so vollstindig war, dass er einen Irrtum (iber die verschiedenen Méglichkeiten, den Formerforder-
nissen zu gentigen, ausschloss. Das ist angesichts des fehlenden Hinweises auf die elektronische Kommunika-
tion zu verneinen (vgl. VG Trier, Urteil vom 22.09.2009 - 1 K 365/09.TR -; OVG Berlin-Brandenburg, Beschliisse
vom 03.05.2010 - OVG 2 S 106/09 - und vom 02.02.2011 - OVG 2 N 10.10 - jeweils in juris; VG Potsdam, Urteil
vom 18.08.2010 - 8 K 2929/09 - in juris; VG Neustadt a. d. Weinstrae, Urteile vom 10.06.2010 - 2 K
1192/09.NW, vom 10.09.2010 -2 K 156/10.NW - und vom 30.06.2011 - 4 K 131/11.NW -; VG Koblenz, Urteil vom
24.08.2010 - 2 K 1005/09.KO - in juris; OVG des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 24.11.2010 - 4 L 115/09 - in
juris; Niedersédchs. Finanzgericht, Urteil vom 24.11.2011 - 10 K 275/11 - in juris). Der gegenteiligen Rechtsauf-
fassung (vgl. BFH, Beschluss vom 02.02.2010 - lll B 20/09 - in juris; Sozialgericht Marburg, Urteil vom
15.06.2011 - S 12 KA 295/10 - in juris; Hess. Landessozialgericht, Urteil vom 20.06.2011 - L 7 AL 87/10 - in juris;
VG Frankfurt, Urteil vom 08.07.2011 - 11 K 4808/10.F - in juris) ...folgt der Senat hingegen nicht.“ (OVG Koblenz,
aa0)
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Grundsatzlich verlangt § 58 | VwGO nicht ausdrticklich eine Belehrung Uber das Formerfor-
dernis. Ein solches Erfordernis kann nicht aus der gesetzlichen Formulierung herausgelesen
werden. Eine Rechtsbehelfsbelehrung ist jedoch nicht nur dann fehlerhaft, wenn sie die in
§ 58 | VwWGO zwingend geforderten Angaben nicht enthalte, vielmehr trifft dies auch dann
zu, wenn ihr ein unrichtiger oder irrefiihrender Zusatz beigefiigt ist, der geeignet ist, bei
dem Betroffenen einen Irrtum Uber die formellen und/oder materiellen Voraussetzungen des
in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervorzurufen und ihn dadurch abzuhalten, den
Rechtsbehelf einzulegen bzw. rechtzeitig einzulegen.

sEinen derartigen irrefiihrenden, (iber den Mindestinhalt der Rechtsbehelfsbelehrung hinausgehenden Hinweis
hat das Bundesverwaltungsgericht fiir den Fall angenommen, dass sie die verschiedenen vom Gesetzgeber
eréffneten Méglichkeiten, den Rechtsbehelf einzulegen, nicht volistindig auffiihrt, weil hierdurch der Ein-
druck erweckt werden kann, nur die in der Rechtsbehelfsbelehrung tatséchlich erwéhnte Méglichkeit, der Form
zu gentigen, sei zuldssig. Das waren seinerzeit allein die Vorgehensweisen, den Rechtsbehelf ,schriftlich oder
LZur Niederschrift* einzulegen. Inzwischen hat der Gesetzgeber aber seit langem sowohl in den verschiedenen
Verfahrensgesetzen wie auch in den unterschiedlichen Prozessordnungen die elektronische Kommunikation
als weitere Moglichkeit geregelt, mit der den Formerfordernissen bei der Einlegung von Rechtsbehelfen oder
Rechtsmitteln geniigt werden kann. Auf diese Méglichkeit ist zur Vermeidung von Irrtiimern daher dann auch in
der Rechtsbehelfsbelehrung oder Rechtsmittelbelehrung hinzuweisen.” (OVG Koblenz aaO)

In diesem Zusammenhang geht es nicht darum, ob die Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittel-
belehrung eine umfassende Gebrauchsanweisung sein muss.

~-MaBgeblich ist vielmehr allein, ob das Fehlen eines Hinweises auf eine von den drei durch den Gesetzge-
ber eréffneten Méglichkeiten, formgerecht den Rechtsbehelf einzulegen, den Eindruck erwecken kann, im
konkreten Einzelfall bestehe diese Méglichkeit nicht. Davon ist zur Uberzeugung des Senates auszugehen,
wenn, wie hier, seitens der Beklagten auf deren Homepage einerseits ausdriicklich die ,formgebundene elektro-
nische Kommunikation® erldutert wird, wie das Verwaltungsgericht in seinem Urteil darlegt, andererseits aber die
Rechtsbehelfsbelehrung lediglich die schriftliche Widerspruchseinlegung oder die Einlegung des Widerspruchs
zur Niederschrift erwdhnt. Daher kommt es nicht darauf an, ob der Betroffene auch auf dem in der Rechtsbe-
helfsbelehrung erwéhnten Weg zu seinem Ziel gelangen kann. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner
Rechtsprechung ndmlich nicht als ausreichend angesehen.” (OVG Koblenz aaO)

Hiergegen spricht auch nicht, dass die technischen Voraussetzungen fiir die elektroni-
sche Kommunikation, wie sie in § 3a VwVfG geregelt ist, noch nicht so verbreitet seien und
deshalb die schriftliche Rechtsbehelfseinlegung bzw. die Einlegung zur Niederschrift ,der re-
gelmafRige Weg“ oder ,Regelweg” darstellten und zusatzliche Hinweise auf die elektronische
Kommunikation den betroffenen Birger nur verwirren wirden.

sDie elektronische Kommunikation - auch unter den Voraussetzungen des § 3a Il VwVfG - ist ldngst aus dem
Status ,,Exotik* herausgewachsen und stellt nach dem Willen des Gesetzgebers einen den seit jeher bekann-
ten Formen der Rechtsbehelfseinlegung gleichgestellten Weg dar. Es ist auch nicht nachvollziehbar, inwieweit
es zur Verwirrung fiihren sollte, wenn auf diesen gleichberechtigten, nunmehr von dem Gesetzgeber erbffneten
Weg in der Rechtsbehelfsbelehrung hingewiesen wird. Die Erweiterung von urspriinglich bestehenden zwei
Wegen, Rechtsbehelfe einzulegen, auf nunmehr einen dritten Weg stellt zweifellos keine Uberforderung des
betroffenen Biirgers dar. Zudem wird durch einen solchen Hinweis von ihm nicht gefordert, ausschliel8lich die-
sen Weg zu beschreiten. Vielmehr bleiben ihm bei einer derartigen Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung
daneben die dann gleichfalls erwdhnten, ihm seit alters her bekannten Wege offen, den Rechtsbehelf einzule-
gen.”“ (OVG Koblenz aaO)

Auch der Wortlaut des § 70 | 1 VwGO bezlglich des Widerspruchs, sofern er die elektroni-
sche Kommunikation als mdgliche zulassige Form nicht erwahnt, steht einer solchen Auffas-
sung nicht entgegen.

L<Unzweifelhaft ist, dass der Gesetzgeber durch die genannten Bestimmungen die rechtlich zuldssige Form nicht
auf die beiden lediglich im Gesetzestext erwdhnten Méglichkeiten ,,schriftlich® oder ,,zur Niederschrift hat
begrenzen wollen. Die entsprechenden Hinweise auf die Mdglichkeit der elektronischen Kommunikation hat der
Gesetzgeber in anderen Vorschriften - beziiglich der Kommunikation mit den Gerichten in § 55a VwGO und
beziiglich der Kommunikation mit der Verwaltung in § 3a VwVfG - gegeben, weshalb es nicht sachgerecht ist, le-
diglich § 70 | VwGO bzw. § 81 | VwGO in den Blick zu nehmen ohne zu bertiicksichtigen, dass an anderer Stelle
im Gesetz eigensténdige Regelungen beziiglich der elektronischen Kommunikation bestehen. Wenn der Gesetz-
geber die Mdéglichkeiten, formgerecht einen Rechtsbehelf einzulegen, in verschiedenen Bestimmungen geregelt
hat, kann aus dem Umstand, dass dies nicht alles bereits in einer Vorschrift zusammengefasst ist, nicht ge-
schlossen werden, dass die Erwdhnung der lediglich in einer Norm aufgefiihrten Formen, den Rechtsbehelf zu-
l&ssig einzulegen, hinreichend wére, einen Irrtum bei dem Betroffenen (ber die Mdglichkeiten, den Rechtsbehelf
einzulegen, auszuschlieen.” (OVG Koblenz aaO)

Ergebnis: Die Rechtsbehelfsbelehrung war fehlerhaft, so dass die Jahresfrist der §§ 70 I, 58
Il VwWGO lief und der Widerspruch nicht verfristet war.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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

ZPO Berufungsbegriindung ZPO
§§ 130 Nr.6, 520 V Unterzeichnung durch Rechtsanwalt mit dem Zusatz ,,i.V.*

(BGH in AnwBI 2012, 659; Beschluss vom 26.04.2012 - VIl ZB 83/10)

Ein Rechtsanwalt, der eine Berufungsbegriindung fiir den dort bezeichneten Prozessbevollmachtigten der Partei
mit dem Zusatz "i.V." unterzeichnet, handelt erkennbar als Unterbevollméchtigter und iibernimmt mit seiner
Unterschrift die Verantwortung fiir den Inhalt der Berufungsbegriindungsschrift.

l. Nach der Rspr. des BGH muss die Berufungsbegriindungsschrift als bestimmender Schriftsatz im Anwaltspro-
zess grds. von einem beim Berufungsgericht postulationsfahigen Rechtsanwalt eigenhandig unterschrieben sein
(§§ 130 Nr. 6, 520 V ZPO). Die Unterschrift soll die Identifizierung des Urhebers der schriftlichen Prozesshand-
lung ermdglichen und dessen unbedingten Willen zum Ausdruck bringen, die Verantwortung fiir den Inhalt des
Schriftsatzes zu Gbernehmen (BGH VersR 2006, 387; BGH NJW 2005, 3773; BGH NJW-RR 2004, 1364; BGH
MDR 2004, 349; BGH NJW 2003, 2028; ebenso: BAG NJW 1990, 2706). Zugleich soll sichergestellt werden,
dass es sich bei dem Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern dass es mit Wissen und Willen
des Berechtigten dem Gericht zugeleitet worden ist.

Il.  Ebenfalls héchstrichterlich geklart ist, dass Rechtsmittelbegriindungsschriften unter Wahrung der sich aus §§
130 Nr. 6, 520 V ZPO ergebenden Formerfordernisse in Untervollmacht von einem beim Rechtsmittelgericht
zugelassenen und damit postulationsfihigen Rechtsanwalt unterzeichnet werden kénnen, weil auch dann
sichergestellt ist, dass der Unterzeichnende die Verantwortung fiir den Inhalt der Rechtsmittelbegriindung
und deren Einreichung bei Gericht tragt (BGH NJW 2003, 2028; BAG NJW 1990, 2706 m. w. Nachw.).

Ill.  Bei Anwendung dieser Grundsatze sind nach BGH aaO die Anforderungen an die Einreichung einer formge-
rechten Berufungsbegriindung auch dann gewahrt, wenn ein Rechtsanwalt eine Berufungsbegriindung fiir
den dort bezeichneten Prozessbevollmachtigten der Partei mit dem Zusatz "i.V." unterzeichnet.

»Sie ist handschriftlich mit einem die Identitédt des Ausstellers hinreichend kennzeichnenden individuellen Schriftzug un-
terzeichnet (vgl. BGH NJW 2005, 3773 m. w. Nachw.). Ebenfalls auBer Frage steht, dass es sich beim Aussteller um eine bei
dem Berufungsgericht postulationsfédhige Rechtsanwéiltin handelt. Dass sie in Untervollmacht fiir den Prozessbevollméchtigten
der Bekl. gehandelt hat, ergibt sich ohne weiteres aus dem ihrer Unterschrift handschriftlich hinzugefiigten Zusatz "i.V." (vgl.
BGH NJW 1988, 210 - in Abgrenzung zur Unterzeichnung mit dem Zusatz "i.A.").” (BGH aaO)

IV. Der formellen OrdnungsmaBigkeit der Berufungsbegriindung steht auch nicht entgegen, wenn im Zeitpunkt
der Einreichung nicht zweifelsfrei erkennbar ist, ob sie von einem beim Oberlandesgericht zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet worden ist.

JIDiese] Auffassung (berspannt die formalen, an den Nachweis der Postulationsféhigkeit gekniipften Anforderungen an die Be-
griindung eines Rechtsmittels. Richtig ist zwar, dass die Postulationsfdhigkeit Prozesshandlungsvoraussetzung ist, die im
Zeitpunkt der Vornahme der Prozesshandlung gegeben sein muss (vgl. BGH NJW 1992, 2706 und NJW 1990, 1305). Daraus
lasst sich indes nicht der Grundsatz ableiten, dass die Identitdt des Anwallts, der die Rechtsmittelbegriindungschrift unterzeich-
net hat, bereits im Zeitpunkt des Ablaufs der fiir die Begriindung des Rechtsmittels mal3geblichen Frist in solcher Weise ein-
deutig geklért sein muss, dass endgliltige Feststellungen zur Postulationsfahigkeit des Unterzeichners getroffen werden kén-
nen. Nach der Rspr. des BGH hat ein Rechtsanwalt seine Postulationsfahigkeit weder bei der Einlegung noch bei der Begriin-
dung einer Berufung nachzuweisen oder auch nur glaubhaft zu machen. Ergeben sich bei der Priifung der Zuldssigkeit der Be-
rufung im Verfahren nach § 522 | ZPO Zweifel hieran, hat das Berufungsgericht die erforderlichen Feststellungen von Amts we-
gen zu treffen. MaBgebend hierfiir ist, wenn die Entscheidung gem. § 522 | 3 ZPO durch Beschluss ergeht, der Erkenntnis-
stand in dem Zeitpunkt, welcher im schriftlichen Verfahren nach allgemeinen Grundsétzen dem Schluss der miindlichen
Verhandlung entspricht (Zum Ganzen: BGH NJW 2005, 3773). Hier stand jedenfalls in diesem Zeitpunkt fest, dass die Beru-
fungsbegriindung von der allgemein zugelassenen und deshalb nach der seit 2002 geltenden Rechtslage auch vor dem Ober-
landesgericht postulationsfahigen Rechtsanwéltin unterzeichnet ist.“ (BGH aaO)

ZPO Ordnungsgeld ZPO
§1411, 111 Verhdngung gegen GmbH wegen Fernbleibens des Geschiftsfiihrers

(OLG Dresden iIN NZG 2012, 554; Beschluss vom 2. 11. 2011 - 5 W 1069/11x)

Bleibt der alleinige Geschiftsfiihrer einer GmbH trotz Anordnung des persoénlichen Erscheinens gem. § 141 |
ZPO einem gerichtlichen Verhandlungstermin unentschuldigt fern, kann ein Ordnungsgeld nach § 141 1l 1 ZPO
nur gegen die GmbH, nicht aber gegen den Geschéftsfiihrer festgesetzt werden.

l. Diese Rechtsfrage ist in der Rspr. der Zivil- und Arbeitsgerichte umstritten:

. Zum einen wird die Auffassung vertreten, das Ordnungsgeld sei gegen den gesetzlichen Vertreter festzu-
setzen, der zum personlichen Erscheinen in der mindlichen Verhandlung geladen worden sei (vgl. OLG
Nirnberg NJOZ 2002, 188 = MDR 2001, 954; LAG Kdln NZA-RR 2008, 491).
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Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

. Die Gegenauffassung nimmt dagegen an, das Ordnungsgeld kénne nur unmittelbar gegen die Prozesspar-
tei festgesetzt werden (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2005, 2550 = MDR 2006, 170; KG NJOZ 2007, 3484
= VersR 2008, 1234; LAG Hamm MDR 1999, 825).

Nach Auffassung des OLG Dresden aaO sprechen die besseren Argumente fur die zuletzt genannte Auffassung.

~Schon der Wortlaut des § 141 Ill 1 ZPO weist auf die Partei des Rechtsstreits als den Adressaten des Ordnungsgeldes.
Wenn dagegen vorgebracht wird, mit dem Begriff der Partei in § 141 Ill 1 ZPO sei der gesetzliche Vertreter gemeint, liberzeugt
dies nicht. Es ist zwar richtig, dass sich die Terminsladung an den gesetzlichen Vertreter richtet. Dies ist aber nur Ausdruck des
Umstands, dass bei Kapitalgesellschaften die Partei selbst nicht handlungsféhig ist und durch ihren gesetzlichen Vertreter han-
delt. Eine juristische Person besitzt keine kdrperliche Existenz und kann aus diesem Grunde nur durch ihren gesetzlichen Ver-
treter nach § 35 GmbHG, also ihren Geschéftsfiihrer, an einer miindlichen Verhandlung teilnehmen. Dies &ndert aber nichts da-
ran, dass sich die Anordnung der Teilnahme an der Verhandlung an die juristische Person selbst richtet.

Diese Uberlegung wird gestiitzt durch die weitere Ausgestaltung der Anordnung des persénlichen Erscheinens, wie sie
sich aus der Regelung in § 141 Il 2 ZPO ergibt. Nach dieser Vorschrift kann eine Partei ndmlich ihre ordnungsgeldbewehrte
Pflicht zum persé6nlichen Erscheinen dadurch erfiillen, dass sie nicht ihren gesetzlichen Vertreter, sondern eine sonstige Person
entsendet, welche lber bestimmte Kenntnisse und Vollmachten verfligt, die in § 141 Ill 2 ZPO néher bezeichnet werden. Diese
Regelung unterstreicht, dass der Partei mit der Anordnung des persénlichen Erscheinens nicht die Verpflichtung zur Ent-
sendung eines bestimmten Vertreters auferlegt wird. Vielmehr richtet sich die Anordnung an die Partei selbst, welche sie ih-
rerseits wahlweise durch ihren gesetzlichen Vertreter oder eine dritte Person, die ausreichend informiert und bevollméchtigt ist,
effiillen kann. Demzufolge kann der Adressat des Ordnungsgeldes nur die Partei selbst sein, nicht aber der Vertreter. Auch
wenn sich die Terminsladung direkt an den Vertreter richtet, wird dieser im Regelfall nicht als Person geladen, sondern in sei-
ner Eigenschaft als Vertreter. Dies wird besonders deutlich, wenn man sich den Fall vorstellt, dass bei einer GmbH, die Partei
eines Rechtsstreits ist, der Geschéftsfiihrer in dem Zeitraum zwischen der Terminsladung und der Durchfiihrung des Verhand-
lungstermins wechselt. Erscheint nun der neue, aktuelle Geschéftsfiihrer zu der miindlichen Verhandlung nicht, kann auf der
Basis der hier vertretenen Auffassung gegen die Partei, die GmbH, ein Ordnungsgeld verhdngt werden. Sieht man aber den
gesetzlichen Vertreter der Partei als den Adressaten des Ordnungsgeldes, so kann bei dem geschilderten Sachverhalt wohl
kein Ordnungsgeld ergehen, denn der nicht erschienene, aktuelle Geschéftsfiihrer war in Person nicht geladen worden und die
geladene Person ist nicht mehr Geschéftsfiihrer.” (OLG Dresden aaO)

ZPO

Revisionszulassung ZPO

§§ 543 I Nr. 1, 55211 Wirksamkeit der Beschriankung

(BGH in MDR 2012, 728; Beschluss vom 17.04.2012 — VI ZR 140/11)

Hat das Berufungsgericht eine im Tenor seines Urteils ohne Einschrédnkung ausgesprochene Zulassung der Revi-
sion in den Entscheidungsgriinden mit der Rechtsgrundséatzlichkeit der Frage begriindet, unter welchen Vorausset-
zungen die ortliche Zustindigkeit gem. § 32 ZPO gegeben ist, so liegt darin regelmaRig eine wirksame Beschran-
kung der Zulassung auf die Zulassigkeit der Klage.

Nach der st. Rspr. des BGH kann die Zulassung der Revision auf einen tatsachlich und rechtlich selbstéandigen
Teil des Gesamtstreitstoffs beschrankt werden, der Gegenstand eines selbsténdig anfechtbaren Teil- oder Zwi-
schenurteils sein kénnte oder auf den der Revisionsklager selbst seine Revision beschréanken kdnnte.

vgl. BGH VersR 2009, 1269; BGH NJW 2011, 155; BGH VersR 2007, 1230 jew. m. w. Nachw.

Die Zulassung der Revision kann insbes. auf die Frage der Zulassigkeit der Klage beschrankt werden, iber die
gem. § 280 ZPO vorab durch Zwischenurteil entschieden werden kann.

vgl. BGH NJW 1983, 2084; BGH WM 1990, 784; BGH NJW 1993, 1799; BGHZ 121, 367; BGH NJW 1998, 1138; BGH NJW
2001, 2176, 2177, BGH WM 2004, 853

Von einer derartigen beschrankten Revisionszulassung ist auszugehen, wenn das Berufungsgericht eine im
Tenor seines Urteils ohne Einschrankung ausgesprochene Zulassung der Revision in den Entscheidungsgriinden
mit der Rechtsgrundsatzlichkeit der Frage begriindet, unter welchen Voraussetzungen die oOrtliche Zustandigkeit
gem. § 32 ZPO gegeben ist.

LZwar enthélt die Entscheidungsformel des Berufungsurteils keinen Zusatz, der die dort ausgesprochene Zulassung der
Revision einschrénkt. Die Beschrdnkung der Rechtsmittelzulassung kann sich aber auch aus den Entscheidungsgriin-
den ergeben. Es entspricht der st. Rspr. des BGH, dass der Tenor im Lichte der Entscheidungsgriinde auszulegen und des-
halb von einer beschrdnkten Revisionszulassung auszugehen ist, wenn sich dies aus den Griinden der Beschrdnkung klar er-
gibt. Das ist regelméaf3ig dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene Frage nur
fiir einen eindeutig abgrenzbaren selbstdndigen Teil des Streitstoffs stellt (vgl. etwa BGH VersR 2009, 1269; BGH NJW
2011, 155; BGHZ 48, 134, BGH WM 1990, 784; BGH VersR 2007, 1230; BGH NJW-RR 2010, 909 jeweils m. w. Nachw.).

Dies ist hier der Fall: Aus den Griinden des Berufungsurteils ergibt sich zweifelsfrei, dass das Berufungsgericht eine die Anru-
fung des Revisionsgerichts rechtfertigende Rechtsfrage nur in der Zulédssigkeit der Klage gesehen hat. Danach ist die Revision
nur wegen der grds. Rechtsfrage zugelassen worden, unter welchen Voraussetzungen die értliche Zusténdigkeit gem. § 32
ZPO bei Internetveréffentlichungen mit persénlichkeitsrechtsverletzenden Inhalten ohne internationalen Bezug gegeben ist. Da
diese Rechtsfrage nur fiir die Zuléssigkeit der Klage von Bedeutung ist und die Begriindetheit der Klage hiervon in keiner Wei-
se beriihrt wird, besteht kein Zweifel, dass sich die Zulassung nach dem hier allein ma3gebenden objektiven Sinngehalt der Ur-
teilsgriinde (vgl. BGHZ 48, 134) auf die Frage der Zuldssigkeit der Klage beschrénkt.” (BGH aaO)
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StPO Verwertungsverbot StPO
§81cV Korperliche Untersuchung eines Zeugen

(LG Dresden in StV 2012, 331; Beschluss vom 22.11.2011 — 14 KLs 204 Js 41068/08)

Ein schwerwiegender VerstoB gegen den Richtervorbehalt des § 81c V StPO kann zu einem Verwertungsverbot
fiihren, auch wenn der Rechtskreis des Angekl. nicht betroffen ist.

.Nach gefestigter Rspr. dient die Vorschrift des § 81c StPO dem Schutz des Zeugen und nicht des Angekl. soweit der Rechtskreis
des Angekl. also nicht betroffen ist, zieht ein VerstoB daher regelméaB3ig kein Beweisverwertungsverbot nach sich (Dallinger
MDR 1953, 147; Krause, LR - StPO, 26. Aufl., § 81c Rn 64 f.; Meyer-Gro3ner, StPO, 54. Aufl., § 81c Rn 32).

Allerdings kann insbes. auch die willkiirliche Annahme von Gefahr im Verzug oder das Vorliegen eines besonders schwerwiegenden
Fehlers ein Verwertungsverbot nach sich ziehen (BGHSt 44, 243 = StV 1999, 185).

Auch wenn die Vorschrift des § 81c StPO grds. den Rechtskreis des Angekl. nicht bertihrt, so ist der Verstol3 gegen § 81c V StPO in
diesem Fall derart schwerwiegend, dass er nach Uberzeugung der Kammer zu einem Beweisverwertungsverbot fiihrt. Der strafpro-
zessual zum Schutz der Grundrechte des Zeugen vorgesehene Richtervorbehalt wiirde leer laufen, wenn das schlichte und somit
objektiv willkiirliche Ignorieren der gesetzlichen Eingriffsvoraussetzungen nicht zu einem Verwertungsverbot fiihren wiirde.
Dieses erstreckt sich wegen des untrennbaren Zusammenhangs auch auf die bei der Untersuchung gefertigten Lichtbilder und die
unmittelbar dabei gewonnenen persénlichen Eindriicke.” (LG Dresden aaO)

StPO Pflichtverteidigerbeiordnung StPO
§1401i Keine Notwendigkeit der Verteidigung bei nachtraglicher Gesamtstrafenbildung

(OLG Stuttgart in NStZ-RR 2012, 214; Beschluss vom 02.03.2012 — 2 Ws 37/12)

Ein Fall der notwendigen Verteidigung i.S. von § 140 Il StPO liegt nicht allein deshalb vor, weil die zu verhangen-
de geringe Strafe voraussichtlich in einem anderen Verfahren in eine Gesamtfreiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr einzubeziehen sein wird.

l. Die Vorschriften der StPO Uber die notwendige Verteidigung und die Bestellung eines Verteidigers stellen sich
als Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips in seiner Ausgestaltung als Gebot fairer Verhandlungsfiih-
rung dar. Der Besch. muss die Mdglichkeit haben, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis
des Verfahrens Einfluss zu nehmen. Dazu gehért auch, dass ein Besch., der die Kosten eines gewahlten Vertei-
digers nicht aufzubringen vermag, in schwerwiegenden Fallen von Amts wegen und auf Staatskosten einen
rechtskundigen Beistand (Verteidiger) erhalt (Meyer-GoRner § 140 Rn 1 m. w. Nachw.).

Fir die Bewertung, ob ein solcher schwerwiegender Fall vorliegt, kommt es deshalb zunachst auf das Gewicht
der Rechtsfolgen an, die in dem betreffenden Verfahren, in dem sich der Besch. verteidigen muss, zu erwarten
sind, ggf. auf die zu erwartende Gesamtstrafe unter Einbeziehung vorangegangener Verurteilungen (fiir viele
Meyer-Gofdner, § 140 Rn 23 m. w. Nachw.).

Dariiber hinaus ist allerdings auch die Gesamtwirkung der Strafe zu beriicksichtigen. Hierzu gehdren sonstige
schwerwiegende Nachteile, die der Angekl. infolge der Verurteilung zu befiirchten hat, wie etwa ein drohender
Bewahrungswiderruf (Meyer-Gof3ner, § 140 Rn 25 m. w. Nachw.). Nach verbreiteter Auffassung gehéren hierzu
auch weitere gegen den Angekl. anhangige Strafverfahren, in denen es zu einer Gesamtstrafenbildung kommen
kann (OLG Hamm StV 2004, 586; Graf/Wessing, StPO, § 140 Rn 15; Laufhiitte, KK-StPO, 6. Aufl., § 140 Rn 21;
Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 140 Rn 57 — jew. m. w. Nachw.).

Il.  OLG Stuttgart aaO teilt die Auffassung, dass bei der Gesamtbewertung im Einzelfall auch andere anhdngige
Verfahren zu beriicksichtigen sind, soweit diese bekannt sind.

LDiese ,Beriicksichtigung” bedeutet aber keinen starren Schematismus: Ein geringfiigiges Delikt wird nicht allein deshalb zur
schweren Tat i.S. von § 140 Il StPO, weil die Strafe spéter voraussichtlich in einem anderen Verfahren in eine Gesamtstrafen-
bildung von mehr als 1 Jahr einzubeziehen sein wird. So hat z.B. das LG Frankfurt a.M. die Notwendigkeit der Verteidigung in
einem Fall verneint, in dem es nur um eine Geldstrafe von 25 Tagessétzen wegen Schwarzfahrens ging, obwohl die nachtrégli-
che Bildung einer Gesamtstrafe mit einer Freiheitsstrafe von 1 Jahr in Betracht kam (LG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2011, 183). Es
bedarf deshalb der Priifung im Einzelfall, ob andere Verfahren und die Erwartung spéterer Gesamtstrafenbildung das Ge-
wicht des abzuurteilenden Falles tatsédchlich so erh6hen, dass die Mitwirkung eines Verteidigers geboten ist. Dabei ist zu
beachten, dass bei der Volistreckung mehrerer Freiheitsstrafen eine progressive Vollzugswirkung und damit eine Ver-
schérfung des Strafiibels eintreten kann (dazu Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., Rn 4 vor § 52 m. w. Nachw.; kritisch z.B.
MiiKo-StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 53 Rn 6). Dieser méglichen Progression wird aber von Gesetzes wegen bei der Gesamt-
strafenbildung Rechnung getragen, § 54 | 2 StGB sieht lediglich eine Erh6hung der sog. Einsatzstrafe vor, § 54 Il 1 StGB
schreibt ausdriicklich vor, dass die Gesamtstrafe die Summe der Einzelstrafen nicht erreichen darf. Das bedeutet, dass bei ei-
ner spéteren Gesamtstrafenbildung die Dauer der StrafverbliBung fiir die abzuurteilende Tat nicht verldngert, sondern von Ge-
setzes wegen verkliirzt wird. Insofern liegt der Fall gerade anders als im Fall eines anderweitig drohenden Bewéhrungswider-
rufs, der zu einer Erh6hung des Strafiibels fiihren kann.” (OLG Stuttgart aaO)

StPO Verstindigungsgespréach StPO
§§2431v, 34911 Offenlegungspflicht

(BGH in StV 2012, 393; Beschluss vom 09.02.2012 — 1 StR 438/11)
I Eine unverzigliche Offenlegungspflicht besteht, wenn mit Mitangeklagten in demselben Verfahren Ver-

stiandigungsgesprache gefiihrt wurden; dies gilt jedoch dann nicht, wenn die Verstandigungsgespréache in
Parallelverfahren gefiihrt wurden.
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,Die Grundsétze der Rspr. zur Offenlegung von Verstdndigungsgesprdchen sind auf Félle der vorliegenden Art nur (ibertragbar,
soweit es um die Sicherung bestméglicher Wahrheitsfindung geht. Sie kénnen nicht in gleicher Weise gelten, soweit es,
unabhéngig von der Wahrheitsfindung, um die Vermeidung des Anscheins geht, der Richter sei nicht gegeniiber allen Ange-
klagten gleich unvoreingenommen und unparteiisch.

Bei einer Hauptverhandlung gegen mehrere Angekl. kénnen im Grundsatz Versténdigungsgespréche mit allen Angekl. (bzw.
deren Verteidigern) zugleich durchgefiihrt werden. Werden sie nicht mit allen Angekl. gefiihrt, besteht Anlass, dem genannten
Anschein gegentiiber den nicht an den Gesprdchen beteiligten Angekl. durch alsbaldige Offenlegung der Gespréche in der
Hauptverhandlung entgegenzuwirken. Gleichzeitige Gespréche mit den Angekl. einer laufenden Hauptverhandlung und Angekl.
einer kiinftigen oder auch parallelen Hauptverhandlung sind dagegen schon wegen des nicht gleichen Verfahrensstandes
und des damit naheliegend verbundenen nicht gleichen Kenntnisstandes der Beteiligten kaum sinnvoll. Ein einheitlicher
Kenntnisstand fehlt auch in Féallen, bei denen dieselben (Berufs-)Richter mitwirken, jedenfalls den in die Gesprédche ebenfalls
einzubeziehenden Schéffen, die bei noch nicht terminierten Sachen sogar noch nicht einmal feststehen.” (BGH aaO)

Il. Die Tatsache, dass Verstandigungsgespriache stattgefunden haben, muss bei der Beweiswiirdigung be-
riicksichtigt werden, wenn die Angekl. aus dem Parallelverfahren als Zeugen vernommen werden.

Was zu wiirdigen ist, ist auch in die Hauptverhandlung einzufiihren. Geht es um Versténdigungsgespréche in einer anderen,
sei es auch unter Mitwirkung derselben Richter durchgefiihrten Hauptverhandlung, kann dies nicht in Anwendung von § 243 IV
StPO geschehen. Soweit es um die Kldrung etwaiger Fehlvorstellungen des Zeugen geht, wird dies vielmehr sinnvollerweise
vor allem durch dessen Befragung geschehen. Ohne dass es hier darauf ankdme, kénnte es dabei zweckmaRig sein, ihm Vor-
halte aus dem einschléagigen Teil der Niederschrift der gegen ihn gefiihrten Hauptverhandlung (§ 273 | a StPO) zu machen (vgl.
auch BGH StV 2008, 60), sodass es die Vorbereitung der Vernehmung férdern kénnte, wenn das Gericht den Verfahrensbetei-
ligten schon vorab entsprechende Ablichtungen liberldsst.” (BGH aaO)

StPO Verzicht auf Sachverstandigenanh6rung StPO
§454114 Bedingungsfeindliche Prozesshandlung

(OLG Hamm in NStZ 2012, 408; Beschluss vom 20.09.2011 — 3 Ws 255/11)

Der Verzicht auf die miindliche Anhérung des Sachverstidndigen nach § 454 1l 4 StPO ist eine bedingungsfeind-
liche Prozesshandlung.

LProzesshandlungen kénnen grds. nicht unter einer Bedingung abgegeben werden (BGH NJW 1954, 243; KK-Pfeiffer/Hannich,
6. Aufl., Einl. Rn 129; Meyer-GoB3ner, 54. Aufl., Einl. Rn 118). Eine unzuldssigerweise mit einer Bedingung verkniipfte Prozess-
handlung ist unwirksam (Meyer-Gof3ner aaO, m. w. Nachw.). Auf diese Weise sollen Unklarheiten im Hinblick auf die Verfah-
renslage vermieden werden (Meyer-GoBner aaO, m. w. Nachw.). Eine Prozesshandlung ist (ausnahmsweise) nicht bedingungs-
feindlich, wenn dies mit ihrer besonderen Zweckbestimmung vereinbar ist, d.h. nicht hinnehmbare prozessuale Unklarheiten nicht
zu befiirchten sind (KK-Pfeiffer/Hannich aaO; Meyer-Gof3ner aaO). Ein derartiger Ausnahmefall liegt nicht vor, wenn es sich bei der
Prozesshandlung um eine Erkldrung handelt, die rechtliche Voraussetzung fiir eine Verfahrensvereinfachung ist (Meyer-Gof3ner
aa0). Unklarheiten lber die Ausgestaltung des Verfahrens, insbesondere iber die vom Gericht zu beachtenden Férmlichkeiten,
kdénnen nicht hingenommen werden. Der Verzicht nach § 454 11 4 StPO ist die Voraussetzung fiir eine Vereinfachung des Verfahrens
vor der StVK, ndmlich fiir das Absehen von der nach § 454 Il 3 StPO grds. vorgeschriebenen miindlichen Anhérung des gerichtlich
bestellten Sachversténdigen, und damit der Abgabe unter einer Bedingung nicht zugénglich.” (OLG Hamm aaO)

VwGO Verpflichtungsklage VwGO
§ 44a Rechtsschutzinteresse

(BFH in DStR 2012, 378 = NJW 2012, 2144; Beschluss vom 03.11.2011 — 2 StR 302/11)

Lehnt das Finanzamt eine Erorterung des Sach- und Rechtsstands im Einspruchsverfahren gem. § 364a AO ab,
ist eine hiergegen erhobene Klage wegen fehlenden Rechtsschutzinteresses unzulassig.

,Die Ablehnung der Anberaumung eines Erérterungstermins [ist] nicht gesondert anfechtbar, sondern [muss] im Rahmen der
Entscheidung iiber den Rechtsbehelf angegriffen werden (Tipke/Kruse, AO, § 364a Rn 6; Pahlke/Kénig, AO, 2. Aufl. 2009,
§ 364a Rn 22f.; a. A. Klein/Brockmeyer, AO, 10. Aufl. 2010, § 364a Rn 5). Zwar wird man die Ablehnung als einen Verwaltungsakt
werten miissen (so auch Klein/Brockmeyer aaO, Rn 4). Dieser Verwaltungsakt ist aber analog § 128 Il FGO nicht isoliert anfecht-
bar. § 128 Il FGO enthélt einen allgemeinen Rechtsgedanken dahin gehend, dass verfahrenslenkende MaBnahmen im Interesse der
Verfahrens6konomie mit dem Einspruch bzw. der Klage — erst — gegen die verfahrensabschlieBende Sachentscheidung angegriffen
werden kénnen (Pahlke/Kénig aaO, Rn 23 i. V. m. § 347 Rn 6). Ein gesondertes Einspruchsverfahren allein lber die Frage der
RechtméBigkeit der Ablehnung eines Antrags nach § 364a AO wiirde die Regelung, die eine Erledigung von Steuerféllen ohne die
Notwendigkeit des Erlasses einer Einspruchsentscheidung oder gar der Durchfiihrung eines Klageverfahrens bezweckt, in ihr Gegen-
teil verkehren (ebenso Pahlke/Kénig aaO, Rn 22). Auch wenn der Gesetzgeber den Ausschluss gesonderter Rechtsbehelfe gegen
die Ablehnung eines Antrags nach § 364a AO nicht geregelt hat, kann ihm nicht unterstellt werden, er hielte sie ohne Weiteres fiir
zulassig.“ (BFH aaO)

VWGO Rechtsschutzziel VwWGO
§ 88 Ermittlung des Umfangs des Klagebegehrens

(BVerwG in NVwZ 2012, 375; Beschluss vom 13.01.2012 - 9 B 56/11)
MaRgebend fiir den Umfang des Klagebegehrens ist gem. § 88 VwGO nicht die Fassung des Klageantrages,

sondern das wirkliche Rechtsschutzziel, wie es sich aus dem gesamten Parteivorbringen, insbes. der Klagebe-
grindung, erschlief3t. Unbeschadet der gesteigerten Bedeutung, die der Fassung des Klageantrages eines anwaltlich
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vertretenen Kl. zukommt, hat das Gericht auch im Anwaltsprozess dem wirklichen Klageziel Rechnung zu tragen,
sofern dieses eindeutig von der Antragsfassung abweicht.

,Nach § 88 VwGO darf das Gericht iiber das Klagebegehren nicht hinausgehen, ist aber an die Fassung der Antrdge nicht
gebunden; es hat vielmehr das tatsédchliche Rechtschutzbegehren zu ermitteln (BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 19, S. 4
f.; BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 25, und BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 38 Rn 3). Ma3gebend fiir den Umfang des
Klagebegehrens ist das aus dem gesamten Parteivorbringen, insbes. der Klagebegriindung, zu entnehmende wirkliche
Rechtsschutzziel (st. Rspr.; BVerwG NVwZ 1992, 567 = NJW 1992, 2307; BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 37 Rn 2). Insoweit
sind die fiir die Auslegung von Willenserkldrungen geltenden Grundsétze (§§ 133, 157 BGB) anzuwenden. Wesentlich ist der ge-
duBerte Parteiwille, wie er sich aus der prozessualen Erkldrung und sonstigen Umstdnden ergibt; der Wortlaut der Erkldrung tritt
hinter deren Sinn und Zweck zuriick (BVerwG NVwZ 1991, 508; BVerwG Buchholz 422.2 Rundfunkrecht Nr. 55 Rn 4). Neben dem
Klageantrag und der Klagebegriindung ist auch die Interessenlage des KI. zu beriicksichtigen, soweit sie sich aus dem Parteivor-
trag und sonstigen fiir das Gericht und den Bekl. als Empféanger der Prozesserkldarung erkennbaren Umsténden ergibt (vgl. BVerwG
Buchholz 310 § 82 VwGO Nr. 11, S. 5 f.; BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 38 Rn 3, und BVerwG Buchholz 422.2 Rundfunk-
recht Nr. 55 Rn 4).

Ist aber der Kl. bei der Fassung des Klageantrags anwaltlich vertreten worden, kommt der Antragsformulierung allerdings gesteigerte
Bedeutung fiir die Ermittlung des tatsédchlich Gewollten zu. Selbst dann darf die Auslegung jedoch vom Antragswortlaut abwei-
chen, wenn die Klagebegriindung, die beigefiigten Bescheide oder sonstige Umsténde eindeutig erkennen lassen, dass das wirkliche
Klageziel von der Antragsfassung abweicht.” (BVerwG aaO)

VwWGO Behordliche Ermessensentscheidung VwGO
§1148S.2 Zuldssige Nachholung im gerichtlichen Verfahren

(BVerwG in NVwZ 2012, 698; Urteil vom 13.12.2011 - 1 C 14/10)

§ 114 S. 2 VwGO schlieBt es im Rechtsstreit um die Ausweisung eines Auslanders nicht aus, eine behordliche
Ermessensentscheidung erstmals im gerichtlichen Verfahren zu treffen und zur gerichtlichen Priifung zu stellen,
wenn sich auf Grund neuer Umstande die Notwendigkeit einer Ermessensaustibung erst nach Klageerhebung ergibt.

I Nach st. Rspr. des BVerwG trifft es zwar grds. zu, dass § 114 S. 2 VwGO die prozessualen Voraussetzungen
lediglich dafiir schafft, dass die Behodrde defizitire Ermessenserwagungen im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren ergénzen kann, nicht hingegen, dass sie ihr Ermessen nachtréglich erstmals ausubt (vgl. etwa BVerwG
NVwZ 2007, 47; BVerwGE 129, 367 = NVwZ 2008, 326).

Diese Rspr. bezieht sich aber auf Entscheidungen, die von vornherein in das Ermessen der Behoérde gestellt wa-
ren und deren gerichtliche Uberpriifung sich nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Behérden-
entscheidung richtete. Der in der Vorschrift angelegten prozessualen Ermachtigung der Behorde, ihre Ermes-
senserwagungen auch noch im gerichtlichen Verfahren zu erganzen, ist kein generelles Verbot zu entnehmen,
eine Ermessensentscheidung erstmals im gerichtlichen Verfahren zu treffen.

,Der systematische Zusammenhang mit § 114 S. 1 VwGO macht deutlich, dass es um die gerichtliche Nachpriifung von be-
hérdlichen Ermessensentscheidungen geht und hierbei — prozessual — auch nachtrdgliche Ermessenserwédgungen der Behdrde
einbezogen werden diirfen. Auch Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen dafiir, jedenfalls bei einer Konstellation wie der
vorliegenden eine inhaltliche Einbeziehung auch der erstmals im gerichtlichen Verfahren getroffenen Ermessensentschei-
dung zuzulassen. Mit der Einfiihrung von § 114 S. 2 VwGO wollte der Gesetzgeber die Nachbesserung einer unzureichen-
den Behérdenentscheidung erleichtern und nicht erschweren. Es sollte ausdriicklich erméglicht werden, dass eine defizita-
re Ermessensentscheidung aus verfahrensékonomischen Griinden durch nachgeschobene Erwégungen der Beh6rde nachge-
bessert und geheilt werden kann (BT-Dr 13/3993, S. 13, und 13/5098, S. 24). So soll vermieden werden kénnen, dass die Ent-
scheidung vom Gericht aufgehoben und durch eine neue behérdliche Entscheidung ersetzt wird, die dann in einem weiteren
gerichtlichen Verfahren (berpriift wird. Auch dies deutet nicht darauf hin, dass die Nachbesserung einer urspriinglich gebunde-
nen Entscheidung ausgeschlossen werden sollte. § 114 S. 2 VwGO erfasst demnach jedenfalls nicht die Félle, in denen sich
wegen der Zeitpunktverschiebung auf Grund wéhrend des gerichtlichen Verfahrens neu eingetretener Umsténde erstmals die
Notwendigkeit einer Ermessensaustibung ergibt.” (BVerwG aaO)

II.  Die Verlagerung des maRgeblichen Zeitpunktes von der behérdlichen zur gerichtlichen Entscheidung soll aus
materiellen Griinden sicherstellen, dass das Gericht eine realititsnahe und moglichst abschlieBende Ent-
scheidung treffen und damit weitere Verfahren vermeiden kann.

,Das Tatsachengericht muss daher im Rahmen seiner Aufkldrungspflicht auch neue entscheidungserhebliche Umstédnde,
die nach der behérdlichen Entscheidung eingetreten oder bekannt geworden sind, umfassend ermitteln und wiirdigen. In
Gerichtsverfahren gegen aufenthaltsbeendende MalBnahmen hat dies fiir die Behérden zur Folge, dass sie die RechtméaBligkeit
ihrer Verfiigung sténdig verfahrensbegleitend kontrollieren miissen (vgl. hierzu etwa BVerwGE 130, 20 = NVwZ 2008, 434). Die
hierdurch gebotene fortlaufende Aktualisierung der behérdlichen Entscheidung wéhrend des Gerichtsverfahrens bezieht
sich nicht nur auf die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Ausweisung, sondern bei Verwirklichung eines Ausweisungs-
grundes auch auf die damit verbundenen Rechtsfolgen (Ist-, Regel- oder Ermessensausweisung) und im Falle einer Ermes-
sensausweisung auf die konkrete Ermessensaustibung (Wiederholungsgefahr, private Bindungen des Auslédnders).

Kommt die Ausldnderbehérde — wie hier — ihrer im materiellen Recht wurzelnden Verpflichtung zur Aktualisierung durch erstma-
lige Ausiibung des Ausweisungsermessens wéhrend des gerichtlichen Verfahrens nach, steht § 114 S. 2 VwGO der gerichtli-
chen Berlicksichtigung ihrer Ermessenserwdgungen nicht entgegen. Denn diese prozessrechtliche Vorschrift stellt lediglich
klar, dass ein nach materiellem Recht zuldssiges Nachholen von Ermessenserwédgungen nicht an prozessualen Hindernissen
scheitert (BVerwGE 106, 351 = NVwZ 1999, 425). Die Einschrdnkung des § 114 S. 2 VwGO auf eine Ergénzung von Ermes-
senserwdgungen soll die Heilbarkeit von Ermessensverwaltungsakten, die bereits bei Erlass wegen Ausfall jeglichen Er-
messens grob defizitdr sind, verhindern und dadurch die Behérde zu einer sorgféiltigen Ermessensausiibung anhalten.
Grundlage dieser Beschrdnkung seines prozessékonomischen Grundanliegens war fiir den Gesetzgeber die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des § 114 S. 2 VwGO geltende Rechtslage, nach der — nicht nur im Auslénderrecht — fiir die gerichtliche Uberprii-
fung von Ermessensentscheidungen grds. der Zeitpunkt der letzten Behbérdenentscheidung mal3geblich war. Damit lag der ge-

©Juridicus GbR PR 08/2012 -49 -



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

richtlichen Priifung ein abgeschlossener Sachverhalt zu Grunde und es stand objektiv von vornherein fest, ob eine Ist-, Regel-
oder Ermessensausweisung zu verfiigen war. Seit der Verlagerung des fiir die gerichtliche Uberpriifung aufenthaltsbeendender
MalBnahmen mal3geblichen Beurteilungszeitpunktes sind auslénderrechtliche Gerichtsverfahren in den Tatsacheninstanzen
aber insoweit fiir Verdnderungen offen. Daher wiirde es dem mit § 114 S. 2 VwGO verfolgten prozessékonomischen Grundan-
liegen des Gesetzgebers widersprechen, bei entscheidungserheblichen Anderungen der Sachlage jedenfalls dann, wenn sie
von einer Ist- zu einer Ermessensausweisung fiihren, die von der Ausldnderbehérde in das Verfahren eingefiihrten Ermes-
senserwédgungen aus prozessrechtlichen Griinden nicht der gerichtlichen Entscheidung zu Grunde zu legen.“ (BVerwG aaO)

VwWGO Urteilstenor VwGO
§11314 Analoge Anwendbarkeit

(OVG Miinster in NWVBI 2012, 276; Beschluss vom 15.11.2011 — 8 B 1184/11)

§ 113 1 S. 4 VwWGO findet keine analoge Anwendung zugunsten des Antragsgegners im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes nach einseitiger Erledigungserklarung durch den Ast.

LZwar wird grds. unter bestimmten Voraussetzungen in einem Klageverfahren in analoger Anwendung der Regelung des § 113 1 4
VwGO auch dem Bekl. zugebilligt, durch die Aufrechterhaltung seines Klageabweisungsantrags eine Sachentscheidung gegen den
Willen des KiI. zu erzwingen (vgl. BVerwG DVBI. 1991, 214 m. w. Nachw.).

Im Verfahren auf Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes (§§ 80 V, 123 | VwGO) kommen diese fiir das Klageverfahren entwickelten
Rechtsgrundsétze aber wegen seines summarischen Charakters grds. nicht zum Tragen. Hat sich im Verfahren nach § 80 V VwGO
die Hauptsache erledigt, so hat der Ag. Grds. kein berechtigtes Interesse an einer Sachentscheidung, da Gegenstand des vorlau-
figen Rechtsschutzverfahrens nicht die RechtméRigkeit oder Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes ist, sondern allein der Vollzug
dieses Aktes in Frage steht und im Ubrigen nur eine summarische Priifung stattfindet (vgl. BVerwG DVBI. 1995, 520; VGH BW
DOV 1996, 792; HessVGH DOV 1990, 160; Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, § 80 Rn 131).“ (OVG Miinster aa0)

VwGO Gesetzlicher Parteiwechsel VwGO
§§ 1251, 91 keine Klageédnderung

(VGH Mannheim in VBIBW 2012, 265 = MMR 2012, 267; Urteil vom 28.09.2011 — 1 S 1633/10)

Geht wahrend des gerichtlichen Verfahrens die Zustandigkeit fiir Erlass und Vollzug eines Verwaltungsakts
mit Dauerwirkung auf eine andere Koérperschaft liber, findet ein gesetzlicher Parteiwechsel statt. Er kann auch
im zweiten Rechtszug noch festgestellt werden und erstreckt sich einheitlich auf den gesamten Verfahrensge-
genstand.

,Geht — wie hier — wdhrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens die Zustédndigkeit zum Erlass eines Verwaltungsakts auf eine
andere 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft (iber, findet ein gesetzlicher Parteiwechsel statt, der keine Klagednderung nach §§ 125 |
und 91 VwGO darstellt und lediglich zu einer Rubrumsberichtigung von Amts wegen fiihrt.” (VGH Mannheim aaO)

VWGO Vorabentscheidung iiber vorlaufige Vollstreckbarkeit VWGO
§16711 Berufungszulassungsverfahren

(VGH Mannheim in VBIBW 2012, 276 = NVWZ-RR 2012, 165; Beschluss vom 03.11.2011 — 6 S 2904/11)

Eine Vorabentscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ist gem. § 167 1 1 VWGO i. V. mit § 718 | ZPO in
entsprechender Anwendung auch im Verfahren auf Zulassung der Berufung statthaft. In diesem Fall kann das
Berufungsgericht im Beschlussweg ohne mindliche Verhandlung entscheiden.

,Nach § 718 | ZPO ist in der Berufungsinstanz iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit auf Antrag vorab zu verhandeln und zu entschei-
den. Diese Vorschrift bezieht sich nicht nur auf den Fall, dass das BerGer. erstmalig (iber die vorldufige Vollstreckbarkeit entscheidet,
sondern auch darauf, dass ein Bet. eine Entscheidung der ersten Instanz in der Hauptsache und wegen deren Ausspruchs zur vor-
ldufigen Vollstreckbarkeit anficht (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 718 Rn 1). Im letzteren Fall soll durch
die Vorschrift des § 718 | ZPO die Mdéglichkeit geschaffen werden, die Bet. vor den unter Umstdnden wirtschaftlich schwerwie-
genden Auswirkungen einer fehlerhaften Vollstreckbarkeitsentscheidung in der erstinstanzlichen Entscheidung zu bewah-
ren (MiiKo-ZPO/Kriiger, Bd. 2, 2. Aufl., § 718 Rn 1). Diese im Verwaltungsprozess gem. § 167 | 1 VwGO entsprechend anwendbare
Vorschrift (vgl. BVerwG Buchholz 310 § 167 VwGO Nr. 5) ist auch im Verfahren auf Zulassung der Berufung analog anzuwenden
(OVG Weimar NVwZ-RR 2002, 907, OVG Magdeburg NVwZ-RR 2008, 366). Denn anderenfalls entstiinde eine Regelungsliicke, die
dem o. g. Sinn des § 718 | ZPO widersprechen wiirde. Der eine Vorabentscheidung begehrende Bet. miisste bei einer fehlerhaften
erstinstanzlichen Entscheidung (lber die vorldufige Vollstreckbarkeit — je nach seiner Stellung als Vollstreckungsschuldner oder -
gldubiger — entweder die Zwangsvollstreckung gegen sich hinnehmen oder mit der Zwangsvollstreckung zuwarten, bis lber den
Antrag auf Zulassung der Berufung entschieden ist, obwohl der Gesetzgeber dem Rechtsmittelgericht mit § 718 | ZPO erkennbar ein
Mittel an die Hand gegeben hat, Fehler der ersten Instanz im Zusammenhang mit der Entscheidung tiber die vorldufige Vollstreckbar-
keit zu korrigieren.

Die Befugnis des Senats, im Beschlussweg ohne miindliche Verhandlung (iber den Antrag der Ast. zu entscheiden, folgt bei der
gebotenen entsprechenden Anwendung des § 718 | ZPO im Stadium des Verfahrens auf Zulassung der Berufung daraus, dass in
diesem Verfahren nur die prozessuale Handlungsmdéglichkeit des Beschlusses zur Verfligung steht (OVG Weimar NVwZ-RR 2002,
907; OVG Magdeburg NVwZ-RR 2008, 366).“ (VGH Mannheim aaO)
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Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

BRAO Verbot der Vereinbarung von Erfolgshonoraren BRAO
§49b I Prozessfinanzierungsvertrag

(OLG Miinchen in NJW 2012, 2207; Urteil vom 10.05.2012 — 23 U 4635/11)

Fall: Die KI. fordert von der Bekl. Zahlung aus abgetretenem Recht im Zusammenhang mit einer Prozessfinanzierungsvereinbarung.
Nach der Vereinbarung sollte die a-GmbH einen Rechtsstreit der Eheleute G finanzieren. Prozessbevollmachtigte der Eheleute
G war die Bekl., deren Geschéftsfiihrer als stiller Gesellschafter an der a-GmbH beteiligt. war. Die a-GmbH sollte 50% der er-
strittenen Summe (abzgl. der Anwaltskosten) erhalten. Die Eheleute G traten ihren eigenen Anspruch gegen die Bekl. auf Aus-
kehrung der aus dem Rechtsstreit erzielten Erlése vorab an die a-GmbH ab, die die eingenommenen Gelder unmittelbar an die
stillen Gesellschafter auskehrte.

Ein Prozessfinanzierungsvertrag stellt dann eine unzulassige Umgehung des Verbots von Erfolgshonoraren
nach § 49b Il BRAO dar, wenn

. die mit der Fiihrung des Prozesses mandatierten Rechtsanwalte mit der prozessfinanzierenden GmbH eine stille
Gesellschaft gegriindet haben und

. die Erfolgsbeteiligung ohne Auskehrung an die prozessfinanzierende GmbH unmittelbar unter den Rechts-
anwalten als stillen Gesellschaftern aufgeteilt wird.

I Ein VerstoR gegen § 49b Il BRAO liegt jedenfalls dann vor, wenn die Geschéftsfiihrer der Bekl. den Prozessfi-
nanzierungsvertrag personlich mit G abgeschlossen hatten.

1. Nach § 49b Il BRAO a. F. sind jegliche Vereinbarungen, durch die eine Vergiitung oder ihre Hbhe vom
Ausgang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen Tatigkeit abhangig gemacht wird oder nach de-
nen der Rechtsanwalt einen Teil des erstrittenen Betrags als Honorar erhalt (quota litis), unzulassig.

,Dagegen versté3t die Regelung in Nr. 5 und Nr. 7 des Finanzierungsvertrags. Nach Nr. 5 erhélt die a-GmbH an der er-
strittenen Summe (nach Abzug der Anwaltskosten) einen Anteil von 50%. Gem. Nr. 7 haben G ihren eigenen kiinftigen
Anspruch gegen die Bekl. auf Auskehrung des Erléses nach §§ 675, 667 BGB in Héhe von 50% bereits vorab an die a-
GmbH abgetreten. Ein Abschluss dieser Vereinbarung mit einer Erfolgsbeteiligung in Héhe von 50% durch die Geschéfts-
flihrer der Bekl. persénlich wére nach § 49 b Il BRAO a. F. unzuléssig gewesen.“ (OLG Munchen aaO)

2. Auch bei Anwendung des § 49b Il BRAO i. V. mit § 4a RVG in der aktuellen, den Anforderungen des
BVerfG (BVerfGE 117, 163 = NJW 2007, 979) Rechnung tragenden giltigen Fassung [ergibt sich] nichts
anderes: Auch danach ist die Vereinbarung eines Erfolgshonorars nur unter bestimmten, engen Vor-
aussetzungen moglich: So darf nach § 4a | RVG ein Erfolgshonorar nur dann vereinbart werden, wenn der
Auftraggeber auf Grund seiner wirtschaftlichen Verhéltnisse bei verstandiger Betrachtung ohne die
Vereinbarung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde.

~Soweit die Bekl. insoweit lediglich auf die ,bedauernswerte wirtschaftliche Situation der G* verweisen und ausfiihren,
dass ,kein anderer Vermégensgegenstand zur Verfiigung stand, welcher eine Verfolgung der Rechte erméglicht hétte”,
ist dieser Vortrag viel zu pauschal. AuBerdem hatte der Zeuge G nach dessen eigener Aussage zuvor bereits eine Ver-
einbarung mit der KI. bzw. M persénlich getroffen, in der G allein fiir die Priifung der ,ordnungsgeméafien Abwicklung von
Vertrdgen” ein Honorar von 7.000 € zugesagt hatte. Dass ihn seine wirtschaftlichen Verhéltnisse von der Rechtsverfol-
gung abhielten, ist mithin nicht ersichtlich.

Zudem muss nach § 4a Il und Ill RVG die Vereinbarung bestimmte Angaben enthalten, wie etwa die wesentlichen Griin-
de, die fiir die Bemessung des Erfolgshonorars bestimmend sind. Diesen Voraussetzungen genliigt die Vereinbarung e-
benfalls nicht.“ (OLG Munchen aaO)

II.  Die vorliegend gewahlte Gestaltung, in der nicht die Geschéftsfuhrer der Bekl. selbst, sondern die a-GmbH den
Prozessfinanzierungsvertrag abschlief3t, ist eine Umgehung des Verbots nach § 49b Il BRAO.

1. Ob ein — ebenfalls nichtiges — Umgehungsgeschift vorliegt, ist anhand von Inhalt und Zweck der mal3ge-
benden Verbotsnorm festzustellen (Palandt/Ellenberger, § 134 Rn 28 m. w. Nachw.).

a) Das grds. Verbot von Erfolgshonoraren fir Rechtsanwalte soll dem Schutz der anwaltlichen Unab-
héngigkeit und des Ansehens der Rechtsanwaltschaft dienen. Es soll verhindert werden, dass der
Rechtsanwalt den Ausgang eines Mandats zu seiner eigenen ,wirtschaftlichen Angelegenheit macht
und bei der Fiihrung des Mandats wirtschaftliche Erwdgungen den Ausschlag geben (BGH NJW
2009, 3297; KG MDR 2003, 599; OLG Frankfurt a. M. NJW 2011, 3724). Zudem ist es dem Ansehen
der Rechtsanwaltschaft abtréaglich, wenn Rechtsuchende den Eindruck gewinnen kdnnen, der
Rechtsanwalt steigere seine Einsatzbereitschaft mit den finanziellen Erfolgsaussichten des Falls
(Dethloff NJW 2000, 2225).
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b) Diese Risiken bestehen aber nicht nur, wenn der Rechtsanwalt selbst ein Erfolgshonorar vereinbart.
Auch wenn Rechtsanwalte mehrheitlich an einer Gesellschaft beteiligt sind, die die Prozessfiuhrung ih-
rer eigenen Mandantschaft finanziert, besteht in gleicher Weise die Gefahr, dass die Rechtsverfolgung
in einer mit der Stellung als Organ der Rechtspflege unvereinbaren Weise primar aus wirtschaftli-
chen Interessen betrieben wird. Auch in derartigen Fallen ist daher eine unzulassige Umgehung des
§ 49b Il BRAO anzunehmen (so auch KG MDR 2003, 599; Dethloff NJW 2000, 2225; Henssler EWIR
2003, 1187 und NJW 2005, 1540; Henssler/Pritting, BRAO, 3. Aufl., 2010, § 49b Rn 93).

,Im vorliegenden Fall haben sich die Geschéftsfiihrer der Bekl. zwar nicht direkt an der a-GmbH beteiligt, sondern mit
dieser lediglich eine stille Gesellschaft gegriindet. Auf Grund der Umsténde des vorliegenden Falls ist aber auch darin
eine Umgehung des Verbots nach § 49 b Il BRAO zu sehen: Im Prozessfinanzierungsvertrag ist in Nr. 2 explizit gere-
gelt, dass die Prozessfinanzierung ausschlie8lich fiir den Fall gilt, dass die Bekl. mit der Prozessfiihrung mandatiert ist.
Am Gewinn der a-GmbH wiederum sind die Geschéftsfiihrer der Bekl. zu insgesamt 3/4 beteiligt. Damit haben sie am
Ausgang des von der a-GmbH finanzierten und von der Bekl. betriebenen Prozesses ein unmittelbares, eigenes wirt-
schaftliches Interesse.

Zu berticksichtigen ist des Weiteren, dass die bei Prozessgewinn bei der Bekl. eingehenden Gelder in der Regel nicht an
die a-GmbH weitergeleitet, sondern unmittelbar direkt an die stillen Gesellschafter ausgekehrt wurden. Umgekehrt wur-
den bei erfolglosen Prozessen die Kosten durch die stillen Gesellschafter iibernommen. Zu beriicksichtigen ist schliel3-
lich, dass nach §§ 4, 2d des stillen Gesellschaftsvertrags die a-GmbH fiir die Fiihrung von Prozessen einschliellich der
Instruktion zu Prozesshandlungen die Einwilligung sémtlicher stiller Gesellschafter benétigt.

Aus der Gesamtschau dieser Umstédnde ergeben sich genau die Gefahren fiir die Unabhéngigkeit des Anwalts als
Organ der Rechtspflege und fiir das Ansehen der Anwaltschaft, denen § 49b Il BRAO entgegenwirken will. Die ,Zwi-
schenschaltung” der a-GmbH dient lediglich zum Schein, um einen direkten Abschluss des Finanzierungsvertrags durch
die Rechtsanwélte zu vermeiden.” (OLG Miinchen aaO)

2.  Der Prozessfinanzierungsvertrag ist nach § 134 BGB nichtig.

L,Das gesetzliche Verbot nach § 49b Il BRAO zielt gerade auf das Verhéltnis der Rechtsanwélte zu den Mandanten ab
und soll die anwaltliche Unabhéngigkeit sowie das Ansehen der Rechtsanwaltschaft schiitzen. Damit ist aber in je-
dem Fall der Prozessfinanzierungsvertrag — jedenfalls soweit es um die Regelung der Erfolgsbeteiligung und Vergii-
tung geht — nichtig (so auch KG MDR 2003, 599; Dethloff NJW 2000, 2225; Henssler EWIR 2003, 1187 und NJW 2005,
1540).

Soweit der Bekl. nach § 4b RVG bei einer unzuldssigen Vereinbarung eines Erfolgshonorars noch ein Anspruch auf
die gesetzliche Verglitung verbleibt (vgl. auch BGH NJW 2004, 1169), wurde jedenfalls in dieser Héhe ohnehin kein An-
spruch von G an die a-GmbH abgetreten. In Nr.5 des Finanzierungsvertrags ist ausdriicklich geregelt, dass die hélftige
Verteilung des erstrittenen Betrags ,nach Anwaltskosten“ erfolgt.” (OLG Miinchen aaO)

Zudem hatte die KI., selbst wenn der Prozessfinanzierungsvertrag — und die stille Gesellschaft — wirksam waren,
keinen Anspruch gegen die Bekl. erworben, da in diesem Fall die Abtretungsvereinbarung insgesamt sitten-
widrig und nichtig ware, § 138 | BGB.

LZutreffend verweist die Kl. zunédchst darauf, dass der Zeuge H als alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfiihrer und Alleinge-
sellschafter der a-GmbH die Abtretungsvereinbarung im Aullenverhéltnis abschlieBen konnte. Auch verkennt der Senat nicht,
dass im Rahmen des Vertrags (ber die stille Gesellschaft die Geschéftsfiihrungsbefugnis allein bei der a-GmbH lag (§ 4 des
Vertrags) und die stillen Gesellschafter zwar Informations- und Kontrollrechte hatten (§ 9 des Vertrags), aber eine Zustimmung
der stillen Gesellschafter fiir die Abtretung einer Forderung der a-GmbH nicht erforderlich war.

Dies schliel3t aber nicht aus, dass die Abtretungsvereinbarung nach § 138 | BGB sittenwidrig und damit nichtig ist. Denn vorlie-
gend hat der Zeuge H als Geschéftsfiihrer der a-GmbH seine Vertretungsmacht und Geschiftsfiihrungsbefugnis miss-
braucht, indem er mit der KI. kollusiv zur Schédigung der stillen Gesellschafter zusammengewirkt hat. Ein Rechtsgeschéft ist
sittenwidrig und daher nichtig, wenn ein Vertreter und sein Geschéftsgegner ,hinter dem Riicken* des Vertretenen und zu
dessen Schaden gehandelt haben (BGH NJW-RR 2004, 247 = WM 2003, 2456, BGH WM 1988, 1380; Palandt/Ellenberger, §
138 Rn 62). Derartige Vereinbarungen hinter dem Riicken und zu Lasten des Vertretenen, dessen Interessen der Vertretungs-
berechtigte wahrzunehmen hat, widersprechen den Regeln des geschdftlichen Anstands und kaufménnischer guter Sitte
(BGH WM 1988, 1380 [1381]).

Vorliegend hatte die a-GmbH als Geschéftsfiihrerin im Rahmen der stillen Gesellschaft die Interessen auch der stillen Gesell-
schafter zu wahren. Diesen stand ausweislich § 7 des Vertrags (ber die stille Gesellschaft eine Beteiligung am Gewinn des von
der a-GmbH betriebenen Handelsgeschéfts in Héhe von je 1/4 zu. Die a-GmbH war daher verpflichtet, eine bewusste Beein-
trachtigung der Gewinnchancen der stillen Gesellschafter zu unterlassen (vgl. zu den Pflichten des Geschéftsinhabers bei der
stillen Gesellschaft BGH NJW 1988, 414; Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl., 2012, § 230 Rn 16, 17). Dagegen hat die a-GmbH,
vertreten durch ihren Geschéftsfiihrer H, mit der Abtretungsvereinbarung in kollusivem Zusammenwirken mit der KI. bewusst
verstoRen: Mit dieser Vereinbarung wurde der Anspruch der a-GmbH gegen die Bekl. in voller Héhe an die Kl. abgetreten, oh-
ne dass dafiir eine addquate Gegenleistung fiir die a-GmbH vorgesehen war. Auch wenn man davon ausgeht, dass der Ki.
gegen die a-GmbH aus der Vereinbarung ein Anspruch zusteht, umfasst dieser nur die Hélfte der tatséchlich an die K. abgetre-
tenen Forderung. Bzgl. der restlichen, abgetretenen Forderung ist keinerlei Rechtsgrund oder Gegenleistung fiir die Abtretung
zu erkennen. Dabei handelt es sich auch nicht nur um einen unbedeutenden Betrag, sondern um rund 31.000 €. Auch war dem
Zeugen H bei Abschluss des Abtretungsvertrags bewusst, dass die stillen Gesellschafter mit dieser Vereinbarung nicht einver-
standen sein wiirden.

Wenn der Zeuge H Auseinandersetzungen mit den stillen Gesellschaftern aus dem Weg gehen wollte, wie die KI. vortragt, ist
dies menschlich verstédndlich, rechtfertigt sein Vorgehen aber nicht (wird ausgefiihrt).

Es handelte sich auch um ein kollusives Zusammenwirken mit der Kl., der die wesentlichen Umsténde bekannt waren und zu
deren Vorteil die Vereinbarung erfolgte.” (OLG Munchen aaO)
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IV. Die Nichtigkeit nach § 138 | BGB erfasst auch die Abtretung als Verfiigungsgeschaft:

Grds. hat die Nichtigkeit eines schuldrechtlichen Vertrags nach § 138 | BGB nicht ohne Weiteres auch die
Nichtigkeit des Erfiillungsgeschifts zur Folge. Allerdings ist das Erfiillungsgeschift dann gleichfalls nich-
tig, wenn die Unsittlichkeit gerade im Vollzug der Leistung liegt, wenn also mit dem Erfullungsgeschéft sit-
tenwidrige Zwecke verfolgt werden oder in ihm die Sittenwidrigkeit begriindet ist (BGH WM 1985, 1269; BGH WM
1996, 133 = NJW-RR 1996, 234; BGH NJW-RR 2006, 888).

LDies trifft vorliegend zu: Der Zeuge H hat nach eigener Aussage bezweckt, dass die KI. in jedem Fall das Geld bekommt. Es
sollte damit verhindert werden, dass den stillen Gesellschaftern direkt oder mittelbar (iber eine Gewinnverteilung der a-GmbH
das Erfolgshonorar (anteilig) verbleiben konnte. Dieses Ziel hat der Zeuge H gerade durch die Abtretung selbst erreicht, da erst
damit eine die KI. beglinstigende und die stillen Gesellschafter schddigende Vermdgenslage erreicht wurde. Zu beriicksichtigen
ist ferner, dass jedenfalls beziiglich der Hélfte der abgetretenen Forderung kein gesondertes Kausalgeschéft abgeschlossen
wurde, sondern dieses (moéglicherweise als Schenkung) konkludent mit der Abtretungsvereinbarung zu einer einheitlichen Ver-
einbarung verbunden wurde.“ (OLG Miinchen aaO)

RVG Rechtsanwaltshonorar RVG
§§4al, 4b Unwirksamkeit einer Honorarvereinbarung

(OLG Miinchen in ZAP 2012, 636; Urteil vom 02.05.2012 — 15 U 2929/11)

Ein Rechtsanwalt muss sich an einer unwirksamen Vergiitungsvereinbarung festhalten lassen. Er verstoRt
gegen Treu und Glauben, wenn er unter Berufung auf das anwaltliche Geblhrenrecht nachtréglich Gebiihren gel-
tend macht, auf die er urspriinglich durch Abschluss einer gegen eben dieses Gebuhrenrecht verstoRenden und
daher unwirksamen Vergitungsvereinbarung verzichtet hat. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht deswe-
gen, weil sich der Mandant zuerst auf die Unwirksamkeit der Vergitungsvereinbarung beruft. Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz ist allenfalls dann gerechtfertigt, wenn der Mandant arglistig gehandelt hat.

4ES ist ausschliel8lich Sache des insoweit fachkundigen Rechtsanwalts, beim Abschluss einer Vergiitungsvereinbarung auf die Ein-
haltung des anwaltlichen Gebliihren- und Standesrechts zu achten. Der Mandant muss sich auf die vom Anwalt vorgeschlagene
Honorarregelung verlassen und seine wirtschaftlichen Dispositionen hierauf einrichten kénnen; er ist in seinem Vertrauen, dass fiir
die Tétigkeit des Anwalts keine héheren Geblihren anfallen als vereinbart, schutzwiirdig (vgl. BGHZ 18, 340; BGH MDR 1976, 1001;
BGH NJW 1980, 2407, OLG Dlisseldorf JurBiiro 2004, 536; zustimmend Hansens/Braun/Schneider, Praxis des Vergiitungsrechts, 2.
Aufl. 2007, Teil 2 Rn 15, 22; Mayer/Kroi3/Teubel, RVG, 5. Aufl. 2012, § 4b Rn 3 ff.; Schneider/Wolf/Onderka, Anwaltkommentar RVG,
6. Aufl. 2012, § 4b Rn 10; Vogeler JA 2011, 321). Dem Gesetzgeber war diese Rspr. bei Erlass von § 4b RVG ausweislich der Ge-
setzesbegriindung bekannt; er hat keinen Anlass gesehen, hieran etwas zu éndern (vgl. BT-Drs. 16/8384, S. 12).

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht deswegen, weil es hier der [Mandant] war, der sich zuerst auf die Unwirksamkeit der
Verglitungsvereinbarung berufen hat. Allein dieser Umstand l&sst die vorgenannten Griinde, die die Abrechnung einer (liber die ge-
troffene Vereinbarung hinausgehenden gesetzlichen Vergliitung als treuwidrig erscheinen lassen, nicht entfallen. Eine Ausnahme
von dem dargestellten Grundsatz ist allenfalls dann gerechtfertigt, wenn der Mandant arglistig gehandelt hat, etwa durch falsche
Angaben veranlasst hat, dass ein Erfolgshonorar trotz Nichtvorliegens der Voraussetzungen des § 4a | RVG vereinbart worden ist
(Mayer/Kroil3/Teubel, § 4b Rn 6; Schneider/Wolf/Onderka, § 4b Rn 13).“ (OLG Minchen aaO)

RVG Rahmengebiihren RVG
§1411 Toleranzgrenze 20 %

(BGH in AnwBI 2012, 663; Urteil vom 08.05.2012 — VI ZR 273/11)
I Bei Rahmengebiihren nach § 14 | 1 RVG steht dem Rechtsanwalt eine sog. Toleranzgrenze von 20 % zu.

,Nach § 14 | 1 RVG bestimmt bei Rahmengebiihren, zu denen die Geschéftsgebliihr i. S. der Nr. 2300 VV RVG Zzahlt, der
Rechtsanwalt die Gebiihr im Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umsténde, vor allem des Umfangs und der Schwierigkeit
der anwaltlichen Tétigkeit, der Bedeutung der Angelegenheit sowie der Einkommens- und Vermégensverhéltnisse des
Auftraggebers, "nach billigem Ermessen”. Ist die Geblihr - wie hier - von einem Dritten zu ersetzen, ist die von dem Rechts-
anwalt getroffene Bestimmung nach § 14 | 4 RVG (nur dann) nicht verbindlich, wenn sie unbillig ist. Dabei steht dem Rechts-
anwalt nach iberwiegender Meinung auch im Anwendungsbereich des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes ein Spielraum (sog.
Toleranzgrenze) von 20 % zu (vgl. BGH VersR 2007, 265; BGH NJW 2011, 1603; Gerold/Schmidt, RVG, 19. Aufl., § 14 Rn
12; AnwK-RVG/Onderka, 5. Aufl., § 14 Rn 80 ff. m. w. Nachw.; Mayer/Kroi8, RVG, 5. Aufl., § 14 Rn 54 m. w. Nachw.; Har-
tung/Rémermann/Schons, RVG, 2. Aufl., § 14 Rn 89 f.). Hélt sich der Anwalt innerhalb dieser Grenze und ergeben sich keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die Tétigkeit unterdurchschnittlich war, ist die von ihm festgelegte Geblihr jedenfalls nicht i. S. des
§ 414 RVG unbillig und daher von dem ersatzpflichtigen Dritten hinzunehmen.” (BGH aaO)

Il.  Die hiergegen geaufierten Bedenken (vgl. OLG Jena OLGR 2006, 81 und OLG Celle ZfS 2012, 105) geben nach
Auffassung des BGH aaO zu einer abweichenden Beurteilung keinen Anlass.

sNach der gesetzlichen Regelung des § 14 | 4 RVG steht dem Rechtsanwalt bei der Bestimmung der Geblihr ein Ermessens-
spielraum zu. Dieser wird nicht dadurch nach oben begrenzt, dass die Anmerkung zu Nr. 2300 VV RVG bei nicht um-
fangreichen oder schwierigen Sachen eine Regelgebiihr von 1,3 vorsieht. Der Ermessensspielraum betrifft ndmlich auch
die u. U. schwierige Beurteilung der Frage, was im Einzelfall "durchschnittlich” ist. Sind Anhaltspunkte fiir einen Ermessens-
fehlgebrauch nicht gegeben, ist die Bestimmung hinzunehmen. Miisste der Rechtsanwalt stets bei jeder geringfiigigen Uber-
schreitung der Regelgeblihr Umsténde darlegen, welche zwingend die Annahme einer lberdurchschnittlichen Tétigkeit recht-
fertigen, kdme ein Ermessensspielraum nach oben bei durchschnittlichen Tétigkeiten von vornherein nicht in Betracht.” (BGH
aa0)
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VV RVG Terminsgebiihr RVG
Vorbem. 3 IlI Telefonische Verfahrensabsprache

(KG in NJOZ 2012, 628; Beschluss vom 03.01.2012 — 5 W 267/11)

BloBe Verfahrensabsprachen allein (hier zu einem Ruhen des Verfahrens) lassen die Termingebiihr nach Vorb. 3
Il VV RVG nicht entstehen, wenn nur die blofe Moglichkeit einer Erledigung offen gehalten werden soll und
weitergehende Erledigungsgesprache nicht gefiihrt werden.

LZiel des Telefongesprdchs war nicht, eine Erledigung des Rechtsstreits gegeniiber der Bekl. zu 3) unmittelbar herbeizufiihren. Es
wurde nur eine Verfahrensgestaltung besprochen, um die bloBe Méglichkeit einer Erledigung des Rechtsstreits gegentiiber der Bekl.
zu 3) offen zu halten. BloBe Verfahrensabsprachen allein lassen die hier in Rede stehende Termingeblihr nicht entstehen (OLG
Stuttgart OLGR 2009, 490; OLG Koblenz NJW 2005, 2162, Gerold/Schmidt, RVG, 19. Auflage, VV Vorb. 3 Rn 114). Weitergehende
Vergleichsgespréche (vgl. KG KGR 2007, 608) hat es nicht gegeben.” (KG aaO)

VV RVG Reisekostenerstattung RVG
Vorbem. 7 Tatsachliche Kosten

(OLG Diisseldorf in Rpfleger 2012, 412 = NJW-RR 2012, 764; Beschluss vom 23.02.2012 — 10 W 97/11)

Eine Geschiftsreise liegt dann vor, wenn das Prozessgericht entweder auBerhalb der Kanzleigemeinde oder
auBerhalb der Wohngemeinde liegt; abzustellen ist dabei auf den Ort der tatsachlichen Abreise. Eine Auslegung
dahingehend, dass das Prozessgericht sowohl auf3erhalb der Kanzleigemeinde als auch aufRerhalb der Wohngemein-
de liegen muss, ist nicht zulassig.

l. Aus der Entstehungsgeschichte lasst sich keine abweichende Bedeutung herleiten.

JHier erfolgte eine Definition der Geschéftsreise erstmals in § 28 | 2 BRAGO in der ab 01.07.1994 geltenden Fassung (auf
Grund Kostenrechtsdnderungsgesetz 1994 v. 24.06.1994, BGBI | 1994, Nr. 38 v. 29.06.1994, 1325). Hierdurch sollte ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung die in Rspr. und Lit. zum Teil unterschiedlich beantwortete Frage, wann eine Geschéftsreise
vorliegt, nunmehr eindeutig geregelt werden (vgl. GE BReg. v. 05.11.1993 — Dr 769/93, 273). Bis dato war umstritten, ob fiir die
Geschéftsreise allein die Zuriicklegung einer gré8eren Entfernung zwischen Ausgangspunkt und Ziel bestimmen sein soll, oder
ob unabhéngig von der Entfernung entscheidend sein soll, dass der Rechtsanwalt sich an einen Ort begibt, der aulBerhalb der
politischen Gemeindegrenzen seines Wohn- bzw. Kanzleisitzes gelegen ist, oder ob der Rechtsanwalt die Gemeindegrenzen
seines Wohn- bzw. Kanzleisitz (iberschreiten, eine gréBere Entfernung zuriicklegen und zwischen Ausgangspunkt und Ziel
nach der Verkehrsauffassung eine Reise stattfinden muss (vgl. hierzu OLG Dliisseldorf JurBiiro 1990, 862 m. w. Nachw.).”
(OLG Dusseldorf aaO)

II.  Aus dem Wegfall der Wohnsitzpflicht folgt ebenfalls keine abweichende Beurteilung.

,Die Pflicht des Rechtsanwalts, innerhalb des Oberlandesgerichtsbezirks, in dem er zugelassen ist, seinen Wohnsitz zu neh-
men (§ 27 | BRAGO in der bis zum 09.09.1994 gliltigen Fassung), ist auf Grund des Gesetzes zur Neuordnung des Berufs-
rechts der Rechtsanwélte und der Patentanwélte vom 02.09.1994 (BGBI | 1994 Nr. 59 v. 08.09.1994, 2278) mit Wirkung zum
09.09.1994 entfallen. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass es fiir die Funktionsfdhigkeit der Rechtspflege entscheidend nur
auf die Kanzleipflicht des § 27 Il 1 ankommen kénne, angesichts der bestehenden Verkehrs- und Kommunikationsméglich-
keiten erscheine es nicht mehr zeitgeméaf3, dem Rechtsanwalt im Hinblick auf seinen Wohnsitz Vorschriften zu machen (vgl.
GE BReg. v. 12.02.1993 — Dr 93/93, 77f.).“ (OLG Disseldorf aaO)

Ill.  Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen ebenfalls fur die 0.g. Ansicht.

JAls Auslagen kénnen immer nur tatséchlich angefallene Kosten zur Festsetzung angemeldet werden, entsprechend als Rei-
sekosten nur die Kosten fiir eine tatsdchlich unternommene Reise. Damit kommt es mal3geblich auf den Ort der tatsachli-
chen Abreise an, namentlich darauf, ob der Rechtsanwalt eine Anreise von seinem Kanzleisitz aus oder von seinem Wohnsitz
aus geltend macht. Ausgehend von den Angaben des Rechtsanwalts ist sodann durch den Kostenbeamten zu priifen, ob der
angegebene Ort der Abreise aulRerhalb der Gemeinde des ProzessGer. liegt.

Eine andere Betrachtungsweise wiirde den Kostenbeamten dazu verpflichten, stets zu priifen, ob der Rechtsanwalt einer au-
Berhalb des Gerichtsortes liegenden Kanzlei nicht innerhalb des Gerichtsortes seinen privaten Wohnsitz hat. Dies wiirde zu-
mindest in groBen Gerichtsorten (Stddten) einen hohen Aufwand erfordern, der durch keine sachlichen Erwdgungen ge-
rechtfertigt wére. Im Gegensatz zum Kanzleisitz ergibt sich der private Wohnsitz des Rechtsanwalts regelméRig nicht aus den
bei den Akten befindlichen Unterlagen.” (OLG Dusseldorf aaO)

BGB Erstattungsfiahigkeit von Rechtsanwaltsgebiihren BGB
§ 249 Schadensmeldung beim Kaskoversicherer

(BGH in NJW 2012, 2194; Urteil vom 08.05.2012 — VI ZR 196/11)

Die Anwaltskosten des Geschadigten fiir die Geltendmachung des Schadens bei seinem Kaskoversicherer sind
nicht erstattungsfahig, wenn

. es sich um einen einfach gelagerten Fall handelt,

. der Geschadigte die ihm entstandenen Schaden gegeniber dem beklagten Haftpflichtversicherer zunachst
selbst und ohne Einschaltung eines Rechtsanwalts geltend gemacht hat und

. keine Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der Kaskoversicherer seine Leistungspflicht aus dem Versiche-
rungsvertrag in Abrede stellen wirde.
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»,Nach der gefestigten Rspr. des Senats ist bei der Beurteilung der Frage, ob und in welchem Umfang der dem Geschédigten zuste-
hende Schadensersatzanspruch auch die Erstattung von Rechtsanwaltskosten umfasst, zwischen dem Innenverhéltnis des Ge-
schédigten zu dem fiir ihn tétigen Rechtsanwalt und dem AuBenverhéltnis des Geschédigten zum Schédiger zu unterscheiden.
Voraussetzung fiir einen Erstattungsanspruch ist grds., dass der Geschéddigte im Innenverhiltnis zur Zahlung der in Rech-
nung gestellten Kosten verpflichtet ist und die konkrete anwaltliche Tétigkeit im AuBenverhéltnis aus der mal3geblichen Sicht
des Geschédigten mit Riicksicht auf seine spezielle Situation zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckméBig war
(vgl. BGHZ 127, 348 = NJW 1995, 446; BGH NJW 2012, 919 = VersR 2012, 331, BGH NJW 2011, 3657; BGH NJW 2011, 784; BGH
NJW 2006, 1065 = VersR 2006, 521, BGH NJW 2005, 1112 = VersR 2005, 558, jew. m. w. Nachw.).

Nach den Feststellungen des BerGer. handelte es sich vorliegend um einen einfach gelagerten Fall, in dem der Kl. die ihm entstan-
denen Schéden zunéchst selbst gegeniiber dem beklagten Haftpflichtversicherer, der Bekl. zu 3, geltend gemacht hatte. Erst nach-
dem dieser seinem Leistungsverlangen nicht entsprochen hatte, schaltete er einen Rechtsanwalt ein. Es ist weder ersichtlich noch
dargetan, warum der KI. die ihm wegen der Beschédigung seines Fahrzeugs gegen seinen eigenen Kaskoversicherer zustehenden
Anspriiche nicht auch ohne anwaltliche Hilfe bei diesem anmelden und ihn zur Zahlung auffordern konnte. Es bestanden keine An-
haltspunkte dafiir, dass der Kaskoversicherer seine Leistungspflicht aus dem mit dem KI. abgeschlossenen Versicherungsvertrag in
Abrede stellen wiirde. Die Leistungsverweigerung durch den gegnerischen Haftpflichtversicherer hatte keine Auswirkungen
auf die vertraglichen Beziehungen des KI. zu seinem [Kasko-]Versicherer; sie vermag auch nicht die Erstattungsféhigkeit von
Rechtsverfolgungskosten zu begriinden, die aus der Sicht des Geschéadigten zur Wahrnehmung seiner Rechte nicht erforderlich
waren (vgl. BGH NJW 2012, 919 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

GKG Streitwert GKG
§41V1AIt.2 Vorschussklage zum Zweck der Mangelbeseitigung

(LG Berlin in IMR 2012, 305; Beschluss vom 18.11.2011 - 63 T 157/11)

Der Gebiihrenstreitwert fiir eine vom Mieter zum Zwecke der Mangelbeseitigung gegen den Vermieter erhobene
Vorschussklage richtet sich nicht nach der Hohe des geltend gemachten Vorschusses, sondern gem. § 41 V 1 Alt. 2
GKG analog nach dem Jahreswert einer angemessenen Minderung.

~Zwar handelt es sich vorliegend um eine Zahlungsklage und nicht um eine Mangelbeseitigungsklage, doch ist vorliegend eine ana-
loge Anwendung von § 41 V 1 Alt. 2 GKG geboten. Die Vorschrift, die grds. analogieféhig ist (BGH NJW-RR 2006, 378), soll in
erster Linie vermeiden, dass eine Festsetzung des Streitwerts nach den Kosten einer InstandsetzungsmalSnahme erfolgt (BT-Dr
15/1971, S. 165, BGH NJW-RR 2006, 378). Diesem Sinn und Zweck der Vorschrift ist im Wege der Analogie auch in dem Fall
einer vom Mieter erhobenen Vorschussklage zur Geltung zu verhelfen.

Denn im Gegensatz zu einer auf Feststellung einer Minderungsquote gerichtete Klage des Mieters, die neben der Mangelbeseitigung
auch der Abwehr von Zahlungsanspriichen des Vermieters dient, beschrénkt sich sein Angriffsinteresse sowohl bei einer Mangel-
beseitigungsklage als auch bei einer zum Zwecke der Mangelbeseitigung erhobenen Vorschussklage auf die Beseitigung der vor-
handenen Méngel. Das gebietet auf Grund der vergleichbaren Interessenlage — anders als bei einer auf Feststellung des mangel-
bedingt geminderten Mietzinses gerichteten Klage — eine analoge Anwendung von § 41 V 1 Alt. 2 GKG fiir die Bemessung des Ge-
biihrenstreitwertes.” (LG Berlin aaO)

GKG Unstatthafte Beschwerde GKG
§§ 66 VIII, 6712, 68 I Gebiihrenfreiheit

(OLG Frankfurt a.M. in MDR 2012, 811; Beschluss vom 05.03.2012 — 1 W 15/12)
l. Auch eine nach dem GKG unstatthafte Beschwerde ist gebiihrenfrei.

Zwar wird die Auffassung vertreten, [§ 68 Il GKG] finde keine Anwendung, wenn die Beschwerde eindeutig nicht statthaft ist,
mit der Folge einer nach § 97 | ZPO analog zu treffenden Kostenentscheidung (BGH NJW 2003, 69; dem ohne eigene Begriin-
dung folgend OLG Koblenz NJW-RR 2000, 1239; OLG Stuttgart MDR 2007, 422; OLG Saarbriicken AGS 2011, 193; Hart-
mann, Kostengesetze, 41. Aufl. 2011, § 68 Rn 21; Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann, GKG, 2. Aufl. 2009, § 68 Rn 26). Die-
ser Auffassung, die zum GKG in der bis 2004 geltenden Fassung entwickelt worden ist, folgt der Senat nicht.“ (OLG Saarbri-
cken aa0)

Il.  Soweit urspriinglich zur Begriindung einer Nichtanwendbarkeit der Gebiihrenfreiheit angefiihrt wurde, § 25 Il -
spater Il - GKG (a. F.) sehe eine Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nur unter den dort genannten Vo-
raussetzungen vor, und entsprechend stelle Abs. 3 S. 1 - spater Abs. 4 S. 1 - der Vorschrift nur die danach statt-
hafte Beschwerde von Geblihren frei, kniipft diese grammatische Auslegung an die damalige Fassung des
Abs. 3 S. 1 an, wonach das Verfahren uber die Beschwerde gebuhrenfrei sei. Eine solche Argumentation ist je-
denfalls angesichts der Neufassung des GKG im Jahre 2004 nicht mehr Uberzeugend.

,Denn das Rechtsbehelfsrecht des GKG in der seit 2004 geltenden Fassung ist dadurch gekennzeichnet, dass sdmtliche
Rechtsbehelfsverfahren gem. §§ 66, 67 und 68 GKG gebiihrenfrei sind und Kosten nicht erstattet werden (vgl. neben
§ 68 Il die Vorschriften des § 66 VIl und die Verweisung des § 67 | 2 GKG). Dem liegt die Erwdgung zugrunde, dass ein Streit
um Gerichtsgeblihren nicht mit zusétzlichen Geblihren oder Kostenerstattungsanspriichen belastet werden soll; der Gesetzge-
ber wollte Kostenverfahren vermeiden, die sich aus anderen Kostenverfahren ergeben, also neuen Streit verhindern (Hartmann
aa0, § 68 GKG Rn 21).

Weshalb diese Erwédgung nur zutreffen soll, wenn eine Entscheidung in der Sache grds. méglich sei, nicht aber, wenn die Be-
schwerde bereits nicht statthaft ist erschlie8t sich dem Senat nicht: Denn das Gesetz differenziert jedenfalls mit der nunmehr
im GKG 2004 generell gefassten Formulierung, dass die Verfahren gebiihrenfrei seien, nicht nach Zuldssigkeit, Statthaftig-
keit als Unterpunkt der Zuléssigkeitsprifung und Begriindetheit eines Gebiihren nach dem GKG betreffenden Rechtsbe-
helfs. Der Senat erachtet vielmehr die Vorschriften des GKG 2004 (iber die umfassende Gebdiihrenfreiheit und die Nichterstat-
tung von Kosten als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens des Gebliihrenrechts des GKG, wonach rechtliche Ausei-
nandersetzungen (ber Geblihrenangelegenheiten nicht mit weiteren Geblhren oder Kosten belastet werden sollen. Fiir die
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Annahme, dass unstatthafte Streitwertbeschwerden von der generellen Geblihrenbefreiung nach § 68 Ill GKG ausgenommen
sein sollen, weil mit einem erkennbar nicht vorgesehenen Rechtsmittelverfahren vermeidbarer Aufwand der Gerichte verursacht
wird (so OVG Liineburg NVwZ-RR 2007, 429), sieht der Senat keinen Anhaltspunkt im GKG, insbes. hélt er die Vorschriften der
§§ 38 GKG, 34 BVerfGG als Spezialregelungen nicht fiir analogiefdhig.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

StPO Riicknahme der Pflichtverteidigerbestellung StPO
§ 143 Drangen auf Abschluss einer Honorarvereinbarung

(KG in ZAP 2012, 636; Beschluss vom 23.01.2012 — 4 Ws 3/12)

Eine Riicknahme der Pflichtverteidigerbeiordnung wegen einer ernsthaften Stéorung des Vertrauensverhaltnis-
ses kommt dann in Betracht, wenn der Pflichtverteidiger den Angekl. ungeachtet dessen erklarter Ablehnung wie-
derholt bedrangt, eine schriftliche Vereinbarung liber ein Honorar abzuschlieBen, das die gesetzlichen Geblhren
um ein Mehrfaches (ibersteigen wiirde, und dabei zum Ausdruck bringt, ohne den Abschluss dieser Vereinbarung
sei seine Motivation, fiir den Angekl. titig zu werden, eingeschrankt.

+ESs sind im Zusammenhang mit der Honorarfrage Verhaltensweisen des Verteidigers festzustellen, die auch bei einem versténdigen
Angekl. Grund zu der Sorge geben kénnen, der Rechtsanwalt sei zu einer sachgerechten Verteidigung nicht (mehr) bereit. Die Bf.
hat unwidersprochen die wiederholten Honorarforderungen des Rechtsanwalts in betrédchtlicher Héhe vorgebracht. Sie hat plausibel
geltend gemacht, dass sie sich insbes. durch die Erkldrung des Anwalts, seine Motivation, einen Termin fiir die Angekl. wahrzuneh-
men, sei gesunken, weil sie die Honorarvereinbarung nicht unterzeichnet habe, unter Druck gesetzt fiihle, diese Vereinbarung doch
noch zu unterzeichnen und so eine Verpflichtung einzugehen, die sie in erhebliche finanzielle Bedrdngnis bringen wiirde. Damit
sind konkrete Umsténde dargelegt, die eine nachhaltige Stérung des Vertrauensverhdltnisses zu dem Verteidiger und die Be-
sorgnis der Angekl. versténdlich erscheinen lassen, objektiv nicht mehr sachgerecht - weil nicht mehr hinreichend engagiert - vertei-
digt zu werden, wenn und weil es zu der schriftlichen Vereinbarung (lber ein Honorar nicht kommen wird. Nachvollziehbar ist auch
ihre Darstellung, dass sie infolge der durch den Anwalt herbeigefiihrten Drucksituation Angst vor Gesprachen mit ihm hat, ihm nicht
mehr ins Gesicht sehen und mit ihm deshalb auch wéhrend der Verhandlung nicht mehr vertrauensvoll sprechen kénne.

Ein Angekl. muss aber uneingeschrénkt darauf vertrauen kénnen, dass ein Pflichtverteidiger sein Engagement nicht danach bemisst,
ob und ggf. in welcher H6he der Angekl. ein (zusétzliches) Honorar zahlt. Ein Verteidiger, der - subtil oder offen, wie hier, - zum
Ausdruck bringt, er kénne sich eine Tétigkeit als Verteidiger auf der Grundlage der gesetzlichen Geblihren wirtschaftlich nicht leisten
und bedlirfe der Motivation durch eine Honorarvereinbarung, beseitigt die Grundlage fiir ein solche Vertrauen.” (KG aaO)
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Aus der Praxis

UWG Unzulassige Verwendung einer Kurzbezeichnung RA/Not
§5 Irrefilhrende Formulierung im Briefkopf

(OLG Koln in BRAK-Mitt. 2012, 132; Urteil vom 20.04.2012 — 6 W 23/12)

Wird im Briefkopf einer Anwaltssozietat der Begriff "Fachanwalte" verwendet, darf die Gestaltung des Briefkopfs
keinen Zweifel an der Qualifikation der einzelnen benannten Berufstrager aufkommen lassen. Irrefiihrend ist es,
wenn potentielle Mandanten den unzutreffenden Eindruck gewinnen, alle aufgezédhlten Rechtsanwailte seien
berechtigt, zumindest einen Fachanwaltstitel zu fiihren. Der Hinweis auf ndhere Angaben im Internetauftritt der
Sozietat wirkt der damit verbundenen Anlockwirkung nicht hinreichend entgegen.

l. Auszugehen ist fiir die Beurteilung der Irrefiihrungseignung nicht allein vom Verstandnis solcher Adressaten
von anwaltlichen Schreiben, die mit Fachanwaltsbezeichnungen und deren berechtigter Benutzung in besonde-
rem Mafe vertraut sind.

~,Denn selbst wenn — entsprechend dem nach eigenen Angaben bestehenden Tétigkeitsschwerpunkt der Ast. und dessen Be-
rithrung mit der werbenden Tatigkeit der Ag. — nur auf das Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes abgestellt wird, kommen
als potentielle Mandanten und Werbeadressaten auch Private und Kleingewerbetreibende ohne juristische Vorbildung in
Betracht, die (bspw. nach Erhalt einer Abmahnung) anwaltlichen Rat suchen und in dieser Lage geneigt sein kénnen, sich an
eine Kanzlei zu wenden, deren Briefbogen ihnen zuvor in anderen (bspw. familien- oder mietrechtlichen) Angelegenheiten be-
gegnet war.

Aus der — vom Senat auf Grund seiner Erfahrung in Wettbewerbssachen unschwer nachzuvollziehenden — Sicht solcher Ad-
ressaten, die den streitbefangenen Briefkopf mit normaler Aufmerksamkeit, also weder fliichtig (vgl. BGH GRUR 2007, 807 =
WRP 2007, 955— Fachanwélte) noch mit erhbhter Sachkunde und Konzentration zur Kenntnis nehmen, kann eine durch seine
Gestaltung bewirkte Irrefiihrung nicht verneint werden.

Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob der Begriff ,Fachanwélte” in der Kurzbezeichnung einer Anwaltssozietét ver-
wendet wird. MalBgebend sind vielmehr die Umstédnde des Kanzleiauftritts im Einzelfall. Diese diirfen keinen Zweifel an der
Jjeweiligen Qualifikation der einzelnen benannten Berufstrdger aufkommen lassen, was insbes. auch dann zu beachten
ist, wenn die Bezeichnung ,Fachanwélte” mit oder ohne Angabe des Gebiets, auf das sich diese Qualifikation bezieht, auller-
halb einer Kurzbezeichnung der Sozietét verwendet wird.” (OLG KoIn aaO)

II.  Im Streitfall enthalt die rechte Spalte des Briefkopfes eine Vielzahl von Angaben, die nur zum Teil durch Fett-
druck hervorgehoben sind. Nach den Umstanden besteht die naheliegende Mdéglichkeit, dass der Leser nach den
Namen der Kanzleiorte und der dort tatigen Rechtsanwalte nur noch die fettgedruckte Zeile ,Fachanwalte fir*
und die folgende Aufzahlung zahlreicher Fachgebiete wahrnimmt und auf Grund dieser Angaben den unzutref-
fenden Eindruck gewinnt, alle aufgezahlten Rechtsanwalte seien berechtigt, zumindest einen der aufgezahlten
Fachanwaltstitel zu fihren. Eine weitergehende, den Namen der Anwalte oder den Fachgebieten hinreichend
deutlich zugeordnete Aufklarung erfolgt nicht.

,Der anschlieBende Hinweis auf den Internetauftritt der Kanzlei kann dafiir nicht geniigen. Unsicher ist bereits, ob er auf
Grund seiner Position im unteren Teil der Spalte vom Leser des Briefkopfes liberhaupt wahrgenommen wird und ob die erfor-
derliche Aufkldrung auf der angegebenen Startseite des Internetauftritts entgegen dem Vorbringen der Ast. dann auch wirklich
erfolgt. Unabhéngig davon reicht es zur Aufkldrung der vorangegangenen zumindest mehrdeutigen Angaben, deren missver-
sténdlichen Gehalt die Antragsgegnerin gegen sich gelten lassen muss (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl., § 5 Rn 2.98;
2.111), auch nicht aus, dass der Leser des Briefkopfes erst nach Aufsuchen der Internetseite der Antragsgegnerin weitere fiir
seine geschéftliche Entscheidung notwendige Informationen erhélt, weil die Werbung zu diesem Zeitpunkt bereits eine An-
lockwirkung entfaltet hat, der das Irrefiihrungsverbot ebenfalls entgegenwirken will (vgl. Kéhler / Bornkamm aaO, Rn.
2.193).“ (OLG Kdln aa0)

BORA Beendigung der beruflichen Zusammenarbeit BORA
§§3215,33 Anspruch des ausscheidenden Rechtsanwalts auf Nennung seiner Kontaktdaten

(LG Berlin in NJW-RR 2012, 382; Urteil vom 03.08.2011 — 3 O 231/11)

Auch wenn ein Rechtsanwalt, der aus einer Kanzlei ausscheidet, dort nur angestellt war, hat er einen Anspruch
darauf, dass bei Mandantenanfragen in der ehemaligen Kanzlei seine neuen Kontaktdaten mitgeteilt werden.

.8 32 1 5 BORA ist auch liber § 33 BORA im Verhéltnis des Verfligungskl. gegentiber den Verfligungsbekl. anwendbar. Zwar wird
vertreten, dass reine Mitarbeiterverhéltnisse, z. B. die Anstellung eines Rechtsanwalts, nicht von § 33 | BORA umfasst seien, da eine
derart weite Begriffsbildung den Regelungsbereich des 8. Abschnitts der BORA, zu welchem auch § 33 BORA gehérte, verlasse (vgl.
Hartung, BORA, 4. Aufl., § 33 Rn 21). Dem steht jedoch entgegen, dass gem. §§ 8 und 9 BORA der in § 33 | BORA genannten Beg-
riff der ,,beruflichen Zusammenarbeit“ auch eine berufliche Zusammenarbeit in sonstiger Weise (Anstellungsverhdltnis, freie
Mitarbeit) umfasst. Dies spricht ebenso wie die weite Fassung des Begriffes ,alle anderen Rechtsformen der beruflichen Zusam-
menarbeit” dafiir, dass auch ein Anstellungsverhéltnis oder — wie hier — eine freie Mitarbeit unter § 33 | BORA féllt (im Ergebnis eben-
so Gaier/Wolf/Gécken, Anwaltliches Berufsrecht, 2010, § 59a BRAO/§ 33 BORA Rn 180).

Dadurch, dass die Verfiigungsbekl. die neuen Kontaktdaten des Verfiigungskl. nicht mitteilen, verschaffen sie sich einen nicht zulas-
sigen Wettbewerbsvorteil i. S. von § 3 UWG, da der Verfiigungskl. gehindert wird, die diesbzgl. Mandate weiter zu fiihren oder
neue Mandate zu gewinnen und dies dadurch erreicht wird, dass ein Vorsprung der Verfligungsbekl. durch Rechtsbruch erreicht
wird.” (LG Berlin aaO)
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BRAO Widerruf der Rechtsanwaltszulassung BRAO
§141INr. 2 Strafrechtliche Verurteilung wegen eines Verbrechens

(BGH in BRAK-Mitt. 2012, 125; Beschluss vom 28.10.2011 — AnwZ (B) 30/11)

Ist ein Rechtsanwalt wegen eines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt wor-
den, stellt der Entzug seiner Anwaltszulassung keine unverhéltnismdRige MaBnahme zum Schutz der Rechtsu-
chenden dar.

,Die Vorschrift des § 14 Il Nr. 2 BRAO begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. auch BGH BRAK-Mitt. 1988, 208;
BGH BRAK-Mitt. 1999, 185; BGH BRAK-Mitt. 2000, 42).

Wenn ein Rechtsanwalt wegen eines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist, dann
zeigt das, dass er in besonders schwerwiegender Weise gegen seine Pflichten verstoBen hat und damit eine Gefahr fiir eine
geordnete Rechtspflege darstellt. Dass einem solchen Anwalt ohne weitere Priifung die Ausiibung seines Berufes untersagt wird,
stellt keine unverhéltnismédBige MaBnahme zum Schutz der Rechtsuchenden dar, zumal die Untersagung jeglicher anwaltlicher
Berufsausiibung nach § 45 1 StGB, § 7 Nr. 2 BRAO auf 5 Jahre beschrénkt ist. Allgemeine Verhéltnismaligkeitsiiberlegungen wie der
Zeitablauf seit der Tat treten beim Widerruf der Zulassung nach § 14 Il Nr. 2 BRAO nach der ausdriicklichen Wertung des Gesetzge-
bers gegenliber der Schwere des Pflichtenversto3es zuriick.” (BGH aaO)

BGB Auslagenpauschale BGB
§249111 Ankniipfungstatsachen fiir gerichtl. Schatzung

(BGH in MDR 2012, 839 = NJW 2012, 2267; Urteil vom 08.05.2012 — VI ZR 37/11)

Das Gericht kann eine Auslagenpauschale (25 €) in einem Schadensfall nicht zusprechen, wenn der Geschadigte
keine konkreten Ankniipfungstatsachen fiir die angefallenen Auslagen benennt.

LFur die Schadensschétzung benétigt der Richter als Ausgangssituation greifbare Tatsachen, die der Geschéadigte im Regelfall im
Einzelnen darlegen und beweisen muss. Eine véllig abstrakte Berechnung des Schadens, auch in Form der Schétzung eines ,Min-
destschadens®, ldsst § 287 ZPO grds. nicht zu (vgl. BGH NJW 2004, 1945 = VersR 2004, 874 m. w. Nachw.).

Soweit hinsichtlich solcher Kosten bei der Abwicklung von Verkehrsunfallschdden regelmaf3ig von ndherem Vortrag abgesehen
wird und die Rspr. dem Geschédigten eine Auslagenpauschale zuerkennt, auch wenn Anknipfungstatsachen hierfiir im konkreten
Einzelfall nicht dargetan sind, ist dies dem Umstand geschuldet, dass es sich bei der Regulierung von Verkehrsunféllen um ein
Massengeschift handelt (vgl. BGH NJW 1978, 2506 = VersR 1978, 278 und BGHZ 178, 338 = NJW 2009, 910), bei dem dem
Gesichtspunkt der Praktikabilitdt besonderes Gewicht zukommt. Eine generelle Anerkennung einer solchen Pauschale fiir
samtliche Schadensfélle ohne ndhere Darlegung der getétigten Aufwendungen — etwa auch im Rahmen der vertraglichen Haftung —
gibt es in der Rspr. nicht (vgl. OLG Diisseldorf BeckRS 2006, 11668) und ist angesichts der unterschiedlichen Abldufe bei der
jeweiligen Schadensabwicklung auch nicht gerechtfertigt (a. A. Kannowski VersR 2001, 555). Nichts anderes gilt fiir Félle der
Beschédigung von Energieversorgungsanlagen, die insoweit keine Besonderheit darstellen (a. A. Palandt/Griineberg, BGB, 71. Aufl.,
§ 249 Rn 79; Schulze VersR 2003, 707).“ (BGH aaO)

BGB Regressklage gegen Rechtsanwalt BGB
§§ 280, 675, 611 Offenbarungspflicht hinsichtlich eigener Fehler

(LG Diisseldorf in BRAK-Mitt. 2012, 121 = NJOZ 2012, 946; Urteil vom 08.11.2011 — 24 U 55/11)

Die Verpflichtung des mit der Prozessfiihrung erster Instanz beauftragten Rechtsanwalts, den Mandanten nach
einem Instanzverlust iiber die Aussichten eines Rechtsmittels zu belehren, besteht danach zunachst hinsicht-
lich der formellen Voraussetzungen des Rechtsmittels (vgl. BGH NJW-RR 2007, 1553; BGH WM 1989, 1826).

In materieller Hinsicht ist eine Belehrungspflicht bei ohne Weiteres erkennbarer Divergenz zur héchstrichterli-
chen Rspr. (vgl. BGH NJW-RR 2007, 1553; BGHZ 85, 252 = NJW 1983, 820; BGH NJW 2002, 1048 = WM 2002,
513) sowie in den Fallen anerkannt, in denen der Fehler des Urteils (auch) darauf beruht, dass der Rechtsanwalt
nicht sachgerecht gearbeitet, er das unrichtige Urteil also mitverschuldet hat (BGH NJW 2002, 1048 = WM 2002,
513; vgl. auch BVerfG NJW 2002, 2937 = FPR 2003, 219).

L,Unter solchen Umsténden erfordert es die vorausgegangene Pflichtwidrigkeit, den Mandanten konkret auf die Umstdnde hinzu-
weisen, die ein Rechtsmittel aussichtsreich erscheinen lassen. Dagegen gehért es ohne gesonderten Auftrag nicht zu den Aufgaben
eines erstinstanzlich tatigen Rechtsanwalts, die materiellen Griinde des ggf. anzufechtenden Urteils einer eingehenden Priifung auf
ihre Richtigkeit zu unterziehen, erfolgversprechende Angriffspunkte herauszuarbeiten und sie auf ihre Revisibilitdt hin zu untersuchen
(BGH NJW-RR 2007, 1553; BGH NJW 2003, 2022 = WM 2003, 1146; BGH NJW 2003, 2986 = NZM 2003, 867).“ (LG Dusseldorf
aa0)

BGB Recht auf freie Anwaltswahl BGB
§30711,1INr. 1 Unzuléssige Einschrankung durch Allg. Rechtsschutzbedingungen

(OLG Bamberg in NJW 2012, 2282; Urteil vom 20.06.2012 — 3 U 236/11)
Eine Klausel in Allg. Rechtsschutzversicherungsbedingungen, die die Wahl eines vom Versicherer empfohlenen

Anwalts damit ,,belohnt”, im Versicherungsfall nicht in eine ungiinstigere Schadenfreiheitsklasse zuriickgestuft zu
werden, verstoRt gegen §§ 127, 129 VVG und ist daher gem. § 307 1 1, Il Nr. 1 BGB unwirksam.

l. Gem. § 127 VVG ist der Versicherungsnehmer berechtigt, den Rechtsanwalt, der seine Interessen sowohl in
Gerichts- und Verwaltungsverfahren als auch auf3ergerichtlich wahrnehmen soll, aus dem Kreis der Rechtsan-
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walte, deren Vergiitung der Versicherer nach dem Versicherungsvertrag tragt, frei zu wahlen. Gem. § 129 VVG
kann von dieser Vorschrift nicht zum Nachteil des Versicherten abgewichen werden. Hiermit wird dem Versi-
cherungsnehmer in Umsetzung von Art. 4 1 lit. a der Richtlinie 87/344/EWG zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Rechtsschutzversicherung die freie Anwaltswahl garantiert.

Die in § 127 | 1 VVG enthaltene Beschrankung der freien Wahl des Rechtsanwalts auf den Kreis der Rechtsan-
walte, deren Vergiitung der Versicherer nach dem Versicherungsvertrag tragt, bedeutet allerdings nicht — wie
es auf den ersten Blick verstanden werden kénnte —, dass der Versicherer im Rechtsschutzversicherungs-
vertrag diejenigen Rechtsanwailte bestimmen darf, deren Verglitung er zu (ibernehmen bereit ist. Auf Grund
dieser Einschrankung ist der Rechtsschutzversicherer lediglich berechtigt, den Kreis der Rechtsanwiilte,
deren Verglitung unter den Versicherungsschutz fallen soll, nach Risikokriterien im Sinne einer objektiven Leis-
tungsbeschrankung einzugrenzen (Harbauer, ARB, 8. Aufl., 2010, § 127 VVG Rn 2; Prdlss/Martin, VVG, 28.
Aufl., 2010, § 127 VVG Rn 1).

Dementsprechend ist die Begrenzung der Erstattung der Kosten auswartiger Anwailte auf die Kosten eines
am Gerichtsort ansdssigen Rechtsanwalts — wie in § 51a S. 1 ARB - zulassig.

. Gem. § 129 VVG darf vom Recht auf freie Anwaltswahl nicht zum Nachteil des Versicherungsnehmers
abgewichen werden. Hierdurch wird § 127 VVG zur sog. halbzwingenden Vorschrift, also zu einer gesetzli-
chen Regelung mit verbraucherschiitzendem Charakter, von der nicht abgewichen und auf die nicht von vorn-
herein verzichtet werden darf (Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl., 2012, Einf. V § 145 Rn 14).

1.  Ob eine Vertragsabrede eine fiir den Verbraucher nachteilige Abweichung von einer halbzwingenden Vor-
schrift enthalt, beurteilt sich nicht anhand einer wertenden Gesamtschau aller vertraglichen Abreden, son-
dern im Hinblick auf die jeweilige Einzelnorm. Eine den Verbraucherinteressen zuwiderlaufende Abwei-
chung kann nicht durch anderweitige Abweichungen kompensiert werden. MaRgebend ist nicht eine
wirtschaftliche, sondern stets eine rechtliche Betrachtungsweise (bzgl. § 312 i BGB MiKo-
BGB/Wendehorst, § 321 i Rn 12).

Deshalb liegt bereits ein Nachteil vor, wenn von der giinstigen Rechtsregel abgewichen wird (MiKo-
BGB/Fausten, § 18 ARB Rn 20; Lensing VuR 2012, 97). Eine Kompensation durch einen Bonus oder einen
sonstigen Vorteil ist nicht mdglich. Ein Verzicht auf die freie Anwaltswahl ist unwirksam, sei es ohne oder
gegen einen Ausgleich.

2. Die Abweichung von der halbzwingenden Vorschrift des § 127 VVG zum Nachteil des Versicherungsneh-
mers stellt per se eine unangemessene Benachteiligung i. S. des § 307 | 1 BGB dar (BGH NJW 2012,
217; BGH NJW 1995, 2710).

L~Soweit in den hier streitgegenstédndlichen Klauseln unter § 5a V a bb und b bb bei Wahl eines von der Bekl. empfohlenen
Rechtsanwalts ein schadenfreier Verlauf fingiert wird, sind diese daher unwirksam.” (OLG Bamberg aaO)

BGB Betriebskostenvorauszahlungen BGB
§ 560 IV Anpassung nur auf Basis einer formell und inhaltlich korrekten Abrechnung

(BGH in MDR 2012, 752 = NJW 2012, 2186; Urteil vom 15.05.2012 — VIIl ZR 246/11)

Die Anpassung von Betriebskostenvorauszahlungen setzt eine formell und inhaltlich korrekte Abrechnung
voraus.

l. Gem. § 560 IV BGB kann jede Partei nach einer Abrechnung der Betriebskosten durch Erklarung in Textform
eine Anpassung der Vorauszahlungen auf eine angemessene Hohe vornehmen.

Hierfiir gentigte nach der (bisherigen) Rspr. des BGH allerdings eine formell ordnungsgeméaBe Abrech-
nung; auf die inhaltliche Richtigkeit kam es nicht an (BGH NZM 2008, 121; BGH NZM 2010, 315; BGH NZM
2010, 736 Rn. 26).

Die bisherige BGH-Rspr. beruhte auf der Uberlegung, dass (iber die Anpassung der Vorauszahlungen alsbald nach einer Ab-
rechnung Klarheit herrschen sollte und deshalb méglicherweise aufwendige Streitigkeiten tber die Richtigkeit der Abrechnung
nicht in diesem Rahmen ausgetragen werden sollten, zumal es lediglich um vorlaufige Zahlungen geht, Uber die im Rahmen
der spateren Jahresrechnung ohnehin noch Rechenschaft abzulegen ist.

II.  An dieser Auffassung hélt BGH aaO nicht fest.

LBei dieser Sichtweise [wird] der mit der Anpassung der Vorauszahlungen verfolgte Zweck nicht hinreichend beriicksich-
tigt. Durch die Anpassung soll eine méglichst realistische Bemessung der Vorauszahlungen erreicht werden, so dass bei
der spateren Abrechnung weder ein groes Guthaben des Mieters noch eine hohe Nachforderung des Vermieters entstehen.
Aus diesem Grund diirfen nach der Rspr. des Senats bereits absehbare Kostensteigerungen bei der Anpassung berticksichtigt
werden, wéhrend ein abstrakter Sicherheitszuschlag nicht zuldssig ist (BGH NZM 2011, 880). Blieben inhaltliche Fehler, die
das Abrechnungsergebnis zu Lasten des Mieters verdndern, bei der Anpassung unberiicksichtigt, hétte das zur Folge, dass die
Vorauszahlungen nicht mehr - wie geboten - ausschlielich anhand des voraussichtlichen Abrechnungsergebnisses fiir die
néchste Abrechnungsperiode bemessen wiirden. Vielmehr erbffnete eine solche Verfahrensweise dem Vermieter die Méglich-
keit, aufgrund einer fehlerhaften Abrechnung Vorauszahlungen in einer Héhe zu erheben, die ihm bei korrekter Abrechnung
nicht zustiinden.

Hinzu kommt, dass der Vermieter zur Erstellung einer korrekten Abrechnung verpflichtet ist und es nicht hingenommen
werden kann, dass eine Vertragspartei aus der Verletzung eigener Vertragspflichten Vorteile zieht. Dies wére aber der Fall,
wenn der Vermieter die Anpassung jeweils auf der Basis der letzten Abrechnung auch dann vornehmen diirfte, wenn inhaltli-
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che Fehler das Abrechnungsergebnis zum Nachteil des Mieters verschieben. Besonders gravierende Konsequenzen fiir
den Mieter kénnten sich ergeben, wenn sich aus den Erhéhungen der Vorauszahlungen ein kiindigungsrelevanter Mietriick-
stand aufbaut. In letzter Konsequenz kénnte dies bedeuten, dass der Vermieter das Mietverhéltnis wegen Mietriickstdnden be-
enden kénnte, zu denen es lberhaupt nur kommen konnte, weil er selbst eine fehlerhafte Abrechnung erstellt hatte, die den
Mieter unberechtigt mit zu hohen Betriebskosten belastete. Ein solches Ergebnis wére mit dem durch Art. 14 | 1 GG geschlitz-
ten Besitzrecht des Mieters an der von ihm gemieteten Wohnung als dem Mittelpunkt seiner privaten Existenz (vgl. BVerfGE
89, 1, BVerfG NJW 2000, 2658 sowie NZM 2004, 186) nicht vereinbar. Eine Anpassung der Vorauszahlungen gem. § 560 IV
BGB ist daher nur insoweit wirksam, als sie auf einer auch inhaltlich korrekten Abrechnung beruht; an der bisherigen gegentei-
ligen Auffassung hélt der Senat, wie bereits ausgefiihrt, nicht fest. Die damit verbundene Konsequenz, dass der Streit liber die
inhaltliche Richtigkeit einer Abrechnung auch in einem Rechtsstreit (iber eine Klage auf Zahlung erhbhter Vorauszahlungen o-
der eine auf Nichtzahlung derartiger Betrdge gestiitzte Rdumungsklage geklart werden muss und diesen gegebenenfalls ver-
langert, ist hinzunehmen.” (BGH aaO)

BGB Kiindigung wegen Mietzinsriickstand BGB
§ 543111 Nr. 3 Verspatete Zahlungen des Jobcenters

(AG Ludwigslust in IMR 2012, 281; Beschluss vom 23.08.2011 — 5 C 52/11)
Ein Mieter kann sich nicht auf verspéatete Zahlungen des Jobcenters berufen.

Kommt es zu Versdumnissen des Jobcenters (Sozialamt), das die Miete fiir den Hilfebedlirftigen direkt an den Vermieter iiberweist,
mit der Folge eines die Schwelle des § 543 Il S. 1 Nr. 3 BGB (ibersteigenden Zahlungsriickstandes, kann der Vermieter auch dann
aulBerordentlich kiindigen, wenn der Leistungstrdger nicht als Erfiillungsgehilfe des Mieters i. S. von § 278 BGB anzusehen ist;
denn ein Schuldner hat seine finanzielle Leistungsunfahigkeit regelméBig schon unabhédngig von einem Verschulden zu
vertreten, und soweit zwischen dem Mieter und dem Jobcenter (Sozialamt) eine rein sozialrechtlich geprdgte Rechtsbeziehung
besteht, die der Versorgung des Mieters mit finanziellen Mitteln dient, kann es nicht zu Lasten des Vermieters gehen, dass der Mieter
fiir die Begleichung der Miete auf Leistungen aus dritter Hand angewiesen ist.” (AG Ludwigslust aaO)

ZPO Prozess-/Verfahrenskostenhilfe ZPO
§§ 1201V 1,127 11 Nachtraglicher Vermégenszuwachs

(OLG Oldenburg in ZAP 2012, 684; Beschluss vom 18.07.2011 — 1 W 40/11)

Nachtrigliche Anderung des Prozesskostenhilfebeschlusses ist bei einem nachtriglichen Vermégenszuwachs
nach § 127 Il ZPO auch dann mdglich, wenn das erhaltene Geld weiterverschenkt worden ist.

,Die Abdnderung des Prozesskostenhilfebeschlusses ist gem. § 120 IV 1 ZPO zuléssig. Danach kann das Gericht die Entscheidung
tber die zu leistenden Zahlungen &ndern, wenn sich die fiir die Prozesskostenhilfe mal3geblichen persénlichen und wirtschaftlichen
Verhéltnisse gedndert haben. Auch wenn der Partei urspriinglich keine Zahlungen auferlegt worden waren, darf zulasten der Partei
eine nachtrédgliche Zahlungsanordnung ergehen, wenn sich die Vermdgensverhéltnisse wesentlich verbessern (Zbller, ZPO, 28.
Auflage § 120 Rn 20).

Bei einem Zufluss von 15.000,00 EUR ist bei einer ansonsten vermégenslosen Partei ohne weiteres von einer wesentlichen Ver-
besserung der Vermégenslage auszugehen. Dabei ist gerade das durch einen Rechtsstreit erlangte Vermégen grds. fiir die
Bezahlung der Prozesskosten einzusetzen (vgl. Zéller, ZPO, 28. Auflage, § 120 Rn 24).

Den Kl. war es ohne weiteres zumutbar, zumindest das erhaltene Geld, das sie letztlich fiir die Schenkungen an die Kinder ver-
braucht haben, fiir die Riickzahlung der Prozesskosten zuriickzuhalten. Denn insoweit gebieten der verfassungsrechtliche Gleich-
heitsgrundsatz und das Sozialstaatsprinzip dem Staat nur, dafiir Sorge zu tragen, dass die Rechtsverfolgung einer Partei nicht
durch Geldmangel unverhéltnisméRig erschwert wird. Dieser Zugang zum Gericht ist den Ki. durch die Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe gewéhrt worden. Sinn und Zweck der Prozesskostenhilfe ist es aber gerade nicht, einer Partei die durch Urteil oder
Vergleich erstrittene Zahlung ungeschmélert zu belassen und sie damit letztlich anders als eine Partei zu behandeln, die keine
Prozesskostenhilfe bekommen hat und insoweit als finanziellen Erfolg des Rechtsstreits auch nur den Reingewinn (Zahlung abzgl.
der Kosten) fiir sich verbuchen kann (LG Hildesheim NJOZ 2006, 3397).“ (OLG Oldenburg aaO)

FamFG Verfahrensmangel FamFG
§§ 11711, 128 Unterbliebene Anho6rung in Familiensachen

(OLG Hamm in MDR 2012, 778; Beschluss vom 07.02.2012 — 11 UF 154/11)

Die zu Unrecht unterbliebene Anhérung gem. § 128 FamFG stellt einen schweren Verfahrensmangel i. S. von
§ 117 Il FamFG i. V. mit § 538 Il ZPO dar und kann zur Aufhebung und Zuriickverweisung flihren.

,Der Wortlaut des § 128 | FamFG ist zwar eine Sollvorschrift, die Anhérung steht aber nicht im Ermessen des Gerichts (vgl.
BGH NJW-RR 1994, 644). Ausnahmen kommen nur in engen Grenzen in Betracht. Bejaht werden kann ein Verzicht bei mehrfachem
unentschuldigten Fernbleiben (vgl. OLG Hamm BeckRS 1999, 11132) bzw. wenn die Anordnung des persénlichen Erscheinens von
Anfang an aussichtslos erscheint, weil der Aufenthaltsort unbekannt ist (BGH NJW-RR 1994, 642).

Ausnahmsweise kann auf eine Anordnung des persénlichen Erscheinens auch verzichtet werden, wenn sich die Beteiligten (iber die
Bedeutung ihres Vorgehens bewusst sind, der Sachverhalt klar und unstreitig und eine Ausséhnung aussichtslos ist; so etwa in
Scheidungssachen, in denen bereits eine dreijdhrige Trennungszeit (§ 1566 Il BGB) verstrichen und keine streitige Folgesache an-
héngig ist.

Gemessen hieran muss die Entscheidung des FamG als verfahrensfehlerhaft gewertet werden, wobei man bei allem zu beriicksichti-
gen hat, dass die Zustellung von Ladungen etc. wirksam lber die bevollméachtigte Mutter (§ 171 BGB) hétten erfolgen kénnen. Die zu
Unrecht unterbliebene Anhérung stellt daher einen schweren Verfahrensfehler i. S. von § 117 Il FamFG i. V. mit § 5638 Il ZPO dar.“
(OLG Hamm aaO)

- 60 - PR 08/2012 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwaélte / Notare

Steuerrecht
EStG Werbungskosten SteuerR
§§911,191,12Nr.1S. 2 Aufwendungen fiir arbeitsgerichtlichen Vergleich

(BFH in DB 2012, 1659 = DStR 2012, 1267; Urteil vom 09.02.2012 - VI R 23/10)

Aufwendungen fiir aus dem Arbeitsverhéltnis folgende zivil- und arbeitsgerichtliche Streitigkeiten kdnnen i. d.
R. einen den Werbungskostenabzug rechtfertigenden hinreichend konkreten Veranlassungszusammenhang zu
den Lohneinkiinften aufweisen. Dies gilt grds. auch, wenn sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer Uber solche streitigen
Anspriiche im Rahmen eines arbeitsgerichtlichen Vergleichs einigen.

Ob Aufwendungen der beruflichen Sphare oder der Lebensfiihrung i. S. von § 12 Nr. 1 S. 2 EStG zuzurechnen
sind, entscheidet sich unter Wiirdigung aller Umstéande des Einzelfalls, ohne dass dabei allerdings schon ein
abstrakter Kausalzusammenhang i. S. einer conditio sine qua non die einkommensteuerliche Zuordnung der
Aufwendungen zur Erwerbssphéare rechtfertigt.

1.  Aufwendungen sind vielmehr nur dann als durch eine Einkunftsart veranlasst anzusehen, wenn sie
hierzu in einem steuerrechtlich anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. Malge-
bend dafiir, ob ein solcher Zusammenhang besteht, ist zum einen die wertende Beurteilung des die betref-
fenden Aufwendungen auslésenden Moments, zum anderen die Zuweisung dieses maflRgebenden Besteue-
rungsgrundes zur einkommensteuerrechtlich relevanten Erwerbssphare (st. Rspr., zuletzt z. B. BFHE 229,
297; BFH DStR 2010, 1471; BFHE 226, 321; BFH DStR 2009, 2526). Danach konnen Kosten einer Rechts-
verfolgung (Beratungs-, Vertretungs- und Prozesskosten) Werbungskosten sein, wenn der Gegenstand des
Prozesses mit der Einkunftsart zusammenhangt, in deren Rahmen die Aufwendungen geltend gemacht
werden. Der Zusammenhang mit der Einkunftsart richtet sich dabei nach objektiven Gesichtspunkten, nicht
nach den Vorstellungen des Steuerpflichtigen.

2. Dementsprechend hat die Rspr. auch Strafverteidigungskosten nicht vom Betriebsausgaben- oder Wer-
bungskostenabzug ausgeschlossen, sofern der strafrechtliche Vorwurf, gegen den sich der Steuerpflichtige
zur Wehr setzt, durch sein berufliches Verhalten veranlasst gewesen ist (BFH DStR 2011, 2235; BFHE
219, 197; BFH DStR 2007, 2254; BFHE 140, 50).

Eine solche berufliche Veranlassung ist gegeben, wenn die dem Steuerpflichtigen zur Last gelegte Tat in Austibung der
beruflichen Tatigkeit begangen worden ist (BFHE 176, 564; BFH DStR 1995, 878, m. w. Nachw.). Die dem Steuerpflichti-
gen vorgeworfene Tat muss ausschlieBlich und unmittelbar aus seiner betrieblichen oder beruflichen Tatigkeit heraus er-
klarbar sein (BFH DStRE 2002, 1359, m. w. Nachw.). Dann begriinden selbst strafbare, aber in Zusammenhang mit einer
beruflichen Tatigkeit stehende Handlungen einen einkommensteuerrechtlich erheblichen Erwerbsaufwand, so dass dar-
aus sich ergebende Schadenersatzzahlungen Werbungskosten sind (BFHE 205, 56; BFH DStR 2004, 910).

Ein objektiver steuerrechtlich anzuerkennender wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Aufwendungen
des Steuerpflichtigen und dessen einkommensteuerrechtlich relevanter Erwerbssphéare besteht erst recht bei
biirgerlich-rechtlichen oder arbeitsrechtlichen Streitigkeiten, die das Arbeitsverhiltnis betreffen und des-
halb der Einkunftsart der nichtselbstandigen Arbeit zuzurechnen sind (BFHE 140, 219).

,Sind dem Steuerpflichtigen entsprechende Aufwendungen dadurch entstanden, dass allein Zivil- und Arbeitsgerichte mit den
streitigen Anspriichen und Forderungen aus dem Arbeitsverhéltnis befasst worden waren, spricht deshalb regelméRig eine
Vermutung dafiir, dass diese Aufwendungen in einem hinreichend konkreten, den Werbungskostenabzug rechtfertigenden
Veranlassungszusammenhang zu der Berufstatigkeit des Steuerpflichtigen stehen. Kam es nicht nur zu keinem strafgerichtli-
chen Verfahren, sondern hat noch nicht einmal die Staatsanwaltschaft als zusténdige Strafverfolgungsbehérde strafrechtliche
Ermittlungen durchgefiihrt, kann ohne hinreichend konkreter gegenteiliger Anhaltspunkte nicht davon ausgegangen werden,
dass diese Aufwendungen der Lebensfithrung i. S. des § 12 Nr. 1 S. 2 EStG zuzurechnen sind.

Die Aufwendungen fiir die Rechtsverteidigung stehen insbes. auch dann in einem objektiven Zusammenhang mit der Be-
rufstétigkeit, wenn [der Steuerpflichtige] sich gegen unberechtigte Anschuldigungen und Vorwiirfe seines Arbeitgebers
zur Wehr setzt, dessen vermeintliche Schadenersatzanspriiche bestreitet und [ihm] dadurch entsprechende Aufwendungen
entstehen. Wenn die zur Begriindung des Schadenersatzanspruchs vorgebrachten tatséchlichen Vorwiirfe, die einen berufli-
chen Veranlassungszusammenhang ausschlieBen kbnnten, nicht positiv festgestellt sind, fehlt es an hinreichend objektiven
Anhaltspunkten, dass [der Steuerpflichtige] aus privaten, nicht der Erwerbssphére zuzurechnenden Motiven gehandelt hatte.
Dann greift zu Gunsten [des Steuerpflichtigen] die Vermutung, dass die Aufwendungen in einem hinreichend konkreten, den
Werbungskostenabzug rechtfertigenden Veranlassungszusammenhang stehen.” (BFH aaO)

Entsprechendes gilt fir auf einen Vergleich hin durch den Steuerpflichtigen geleistete Zahlungen.

,Der zwischen [dem Steuerpflichtigen] und seinem friiheren Arbeitgeber abgeschlossene Vergleich griindet letztlich auch in der
Ungewissheit dartiber, was der Gesetzeslage entspricht, und fiihrte zu dem grds. jedem Vergleich immanenten gegenseitigen
Nachgeben (§ 779 | BGB, vgl. BGH NJW 2012, 61 m. w. Nachw.). Deshalb greift auch insoweit zu Gunsten [des Steuerpflichti-
gen] die Vermutung, dass dessen Inanspruchnahme vor dem Arbeitsgericht auf Grundlage arbeitsvertraglicher Scha-
denersatzforderungen einen erwerbsbezogenen Veranlassungszusammenhang zwischen der Vergleichszahlung an des-
sen fritheren Arbeitgeber und der Erwerbstétigkeit [des Steuerpflichtigen] aufweist. Eine solche erwerbsbezogene Veranlas-
sung kann zwar auch hier ausgeschlossen sein, wenn der Vergleich aullerhalb des Arbeitsverhéltnisses liegende Rechtsbezie-
hungen regelte. Solches ist indessen gerade nicht festgestellt.

Und entgegen der Auffassung des FG ldsst sich die Vergleichszahlung angesichts der von beiden Prozessbeteiligten mit dem
Vergleich gleichsam eingerdumten Ungewissheit liber das arbeitsrechtliche Rechtsverhéltnis oder die Verwirklichung des
Anspruchs nicht als ein den Handlungsvorwurf einrdumendes (Zu-)Gestédndnis begreifen. Denn ungeachtet der Frage, ob mit
einem solchen Zugestdndnis der berufliche Veranlassungszusammenhang (iberhaupt ausgeschlossen wére, bliebe damit
Jedenfalls unberiicksichtigt, dass weder ein Strafverfahren durchgefiihrt worden ist, noch (berhaupt strafrechtlich erhebliche
Ermittlungen und Feststellungen getroffen worden waren. Wenn schon eine Einstellung des Strafverfahrens nach § 153a StPO
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nicht die Schlussfolgerung gerechtfertigt, dass die zur Last gelegte Straftat veriibt worden war (BFH DStR 2011, 2235), gilt dies
erst recht fiir eine vergleichsweise Erledigung eines rein zivilrechtlichen, ndmlich arbeitsgerichtlichen Verfahrens.” (BFH aaO)

EStG Freie Wahl der Veranlagungsform SteuerR
gung
§§ 26 1, 26b Kein Wahlrecht fiir gleichgeschlechtliche Lebenspartner

(BFH in FamRZ 2012, 1137; Beschluss vom 05.03.2012 - Il B 6/12)

Das Recht auf freie Wahl der Zusammenveranlagung steht nur Ehegatten zu, gleichgeschlechtliche Lebens-
partnerschaften werden vom Wortlaut der §§ 261, 26b EStG nicht erfasst. Eine analoge Anwendung dieser Vor-
schriften auf Lebenspartnerschaften kommt nicht in Betracht.

l. Nach der Rspr. des BVerfG verpflichtet Art. 6 Abs. 1 GG als wertentscheidende Grundsatznorm den Staat, die
Ehe zu schitzen und zu férdern. Eine steuerliche Besserstellung von Ehe und Familie gegeniiber nichtehelichen
Lebensgemeinschaften hat das BVerfG in seiner bisherigen Rspr., der sich der erkennende Senat anschlieRt, fur
gerechtfertigt gehalten.

LEr hat dem Gesetzgeber ausdriicklich zugestanden, in Erfiillung und Ausgestaltung des Férderauftrags nach Art. 6 | GG die
Ehe gegentliber anderen Lebensformen zu begiinstigen (BVerfGE 105, 313). Eine unterschiedliche Férderung von Ehe und
Familie im Vergleich zu anderen Formen gemeinschaftlichen Zusammenlebens verstéf3t hiernach nicht gegen den insoweit
nachrangigen Art. 31 GG (BFHE 212, 236).” (BFH aaO)

Il.  Darliber hinaus wirde die Erweiterung des Splittingverfahrens auf Lebenspartnerschaften zu einer im Hin-
blick auf Art. 3 1 1 GG verfassungsrechtlich bedenklichen Benachteiligung von Personen fiihren, die als
nahe Verwandte eine Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft bilden.

So kénnen Geschwister, die auf Dauer zusammen wohnen und ihr Leben gemeinsam gestalten, keine Lebenspartnerschaft
begriinden (§ 1 Il Nr. 3 des Lebenspartnerschaftsgesetzes).

Das BVerfG (BVerfGE 105, 313) hat die Benachteiligung sog. Geschwistergemeinschaften u.a. damit ge-
rechtfertigt, dass eine solche Gemeinschaft nach bestehender Rechtslage in gewisser Hinsicht eine rechtliche
Absicherung habe, die gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern erst mit der Lebenspartnerschaft eréffnet werde.
Einkommensteuerrechtlich wirkt sich jedoch das Verwandtschaftsverhéltnis von zusammenlebenden Geschwis-
tern nicht aus.

,Wiirde Partnern einer eingetragenen Lebenspartnerschaft die einkommensteuerrechtliche Zusammenveranlagung erméglicht,
diese aber Geschwistern vorenthalten, die auf Dauer zusammenleben und ihr Leben gemeinsam gestalten, so kidme es zu
einer Ungleichbehandlung, die an den vom BVerfG zu Art. 3 | GG aufgestellten Mal3stdben zu messen wére.” (BFH aaO)

AO 1977 Gewerbesteuerhinterziehung SteuerR
§§ 71, 191 Haftung des Ehepartners

(VGH Miinchen in NJW 2012, 2293; Beschluss vom 06.02.2012 — 4 ZB 11.2024)

Die Haftung der Ehefrau fiir die Gewerbesteuerhinterziehung durch den Ehemann setzt voraus, dass ihr bewusst
war, dass die Unterzeichnung der Einkommensteuererkldrung weitere Auswirkungen, nadmlich auch auf die Berech-
nung der Gewerbesteuer, haben wirde.

,Beihilfevorsatz liegt vor, wenn der Gehilfe die Haupttat in ihren wesentlichen Merkmalen kennt und in dem Bewusstsein handelt,
durch seine Beihilfe das Vorhaben des Haupttéters zu férdern. Er braucht zwar die Einzelheiten der Haupttat nicht zu kennen; viel-
mehr geniigt es, dass die Hilfe an sich geeignet ist, die vorsétzliche rechtswidrige Haupttat zu férdern oder zu erleichtern und der
Hilfeleistende dies weil3 (vgl. FG Miinster BeckRS 2011, 94811 m. w. Nachw.).

Unstreitig wusste die Kl., dass die Unterzeichnung der — wie sie wusste — unrichtigen Einkommensteuererkldrung zu einer Verk(ir-
zung der Einkommensteuer fiihren wiirde. Sie behauptet jedoch — unwiderlegt —, dass ihr nicht bewusst gewesen sei, dass die
Unterzeichnung der Einkommensteuererkldrung weitere Auswirkungen, ndmlich auch auf die Berechnung der Gewerbesteu-
er, haben wiirde. Die Feststellungen des Strafgerichts hinsichtlich der Tatbeteiligung der Kl. ergeben diesbzgl. keine ausreichenden
Anhaltspunkte (wird ausgefiihrt).

Nach alledem ist die Bekl. den Nachweis schuldig geblieben, dass die Kl. auch den Eintritt des Erfolgs einer weiteren Steuerhinter-
ziehung zumindest billigend in Kauf genommen hat. Allein der Umstand, dass die KI. mit gemeinsamem Tatvorsatz mit ihrem Ehe-
mann die Verkiirzung der Einkommensteuer herbeifiihren wollte, reicht nicht dafiir aus, auch einen Beihilfevorsatz der Kl. bzgl. der
Gewerbesteuer anzunehmen. Der Grundsatz ,in dubio pro reo” muss insoweit auch hier Anwendung finden.“ (VGH Munchen aaO)

AO 1977 Haftung des Steuerpflichtigen SteuerR
§1731Nr. 2 Fehlerhafte Steuersoftware

(FG Rh-Pf in DStRE 2012, 583; Urteil vom 30.08.2011 — 3 K 2674/10)

Verwendet ein Steuerpflichtiger zur Anfertigung seiner Steuererkldrung eine andere als die amtlich bereitge-
stellte Steuererklarungssoftware (Elster-Formular) und verfligt diese nicht Uber den Funktionsumfang der amtlich
bereitgestellten Steuererklarungssoftware, so hat der Steuerpflichtige das Risiko einer fehlenden Fragestellung
zu tragen.

. Nach § 173 | Nr. 2 AO sind Steuerbescheide aufzuheben oder zu @ndern, soweit Tatsachen oder Beweismit-
tel nachtraglich bekannt werden, die zu einer niedrigeren Steuer fiihren und den Steuerpflichtigen kein
grobes Verschulden daran trifft, dass die Tatsachen oder Beweismittel erst nachtraglich bekannt werden.
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Diese Einschrinkung der Anderungsmaéglichkeit in den Fallen, in denen es sich um eine Anderung zugunsten
des Steuerpflichtigen handelt, beruht darauf, dass der Steuerpflichtige die steuerlich relevanten Tatsachen, die
aus seiner Sphare stammen, unter Erfiillung seiner Erklarungspflicht gem. §§ 149 ff. AO rechtzeitig und vollstan-
dig vorzutragen hat. Die Erklarungspflichten verlangen von ihm, die Steuererklarung wahrheitsgemaR nach bes-
tem Wissen und Gewissen abzugeben sowie die vom Gesetz geforderten Unterlagen vorzulegen. Aufierdem ist
er zur Mitwirkung nach § 90 AO verpflichtet. Das grobe Verschulden muss sich daher auf die Nichterflillung die-
ser Pflichten erstrecken. Die Einschrankung dient dariiber hinaus der Rechtssicherheit (Beermann/Gosch, AO, §
173 AO Rn 82, 83).

Il.  Als grobes Verschulden hat der Steuerpflichtige Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten.

1.  Grobe Fahrlassigkeit ist anzunehmen, wenn der Steuerpflichtige die ihm nach seinen persénlichen Fahig-
keiten und Verhaltnissen zumutbare Sorgfalt in ungewdhnlichem Mafie und in nicht entschuldbarer Weise
verletzt hat.

Grob fahrlassiges Handeln liegt insbes. vor, wenn ein Steuerpflichtiger seiner Erklarungspflicht nur unzurei-
chend nachkommt, indem er unvollstdndige Steuererklarungen abgibt. Beruht die unvollstandige Steuerer-
klarung auf einem Rechtsirrtum wegen mangelnder Kenntnis steuerrechtlicher Vorschriften, ist dies dem
Steuerpflichtigen in der Regel nicht als grobes Verschulden anzulasten (BFH BFH/NV 2009, 545). Ob ein
Steuerpflichtiger in diesem Sinne grob fahrlassig gehandelt hat, ist im Wesentlichen eine Tatfrage (BFH
BFH/NV 2005, 1212).

2. Der Steuerpflichtige muss den sich bei dem Ausfiillen von Steuererklarungen aufdrangenden Zweifelsfra-
gen nachgehen und die den Steuererklarungsformularen beigefligten Erlauterungen mit der von ihm zu
erwartenden Sorgfalt lesen. Allerdings miissen auch die Erlduterungen fir einen steuerlichen Laien ausrei-
chend verstandlich, klar und eindeutig sein (BFH DStR 2001, 849). Denn die Anderung eines Steuerbe-
scheids wegen neuer Tatsachen ist nicht infolge groben Verschuldens des Steuerpflichtigen ausgeschlos-
sen, wenn der Steuerpflichtige sich an einer objektiv missverstandlichen finanzbehdrdlichen Anleitung zum
Ausflillen des Erklarungsvordrucks orientiert hat (FG Rh-Pf DStRE 1999, 812).

3. Nicht als grobes Verschulden anzusehen ist bei der Anfertigung und Abgabe einer Einkommensteuerer-
klarung im Elster-Verfahren auch, wenn der Steuerpflichtige grds. um die steuerliche Berlicksichtigungsfa-
higkeit von Aufwendungen weil3, die Eintragung in das elektronische Formular aber aufgrund eines
Versehens unterbleibt und wegen einer Besonderheit in der Programmfiihrung von ElsterFormular
beim betreffenden Fragenkomplex ein kontinuierliches Arbeiten erschwert ist (FG Rh-Pf DStRE 2011,
1088).

4. Nach st. Rspr. des BFH hat der Steuerpflichtige auch ein Verschulden seines steuerlichen Beraters bei
der Anfertigung der Steuererklarung zu vertreten.

,Die Zurechnung des Verschuldens des steuerlichen Beraters bei der Anfertigung der Steuererkldrung ergibt sich aus
der Verantwortung des Steuerpflichtigen fiir die Richtigkeit seiner Angaben in der Steuererkldrung gem. § 150 Il 1
AO. Dieser Verantwortung kann er sich nicht dadurch entziehen, dass er die Ausarbeitung der Steuererkldrung seinem
steuerlichen Berater (ibertrdgt. Von Angehdrigen der steuerberatenden Berufe muss insoweit verlangt werden, dass sie
den Inhalt der Merkblétter kennen und die (blichen Vordrucke beherrschen (BFHE 227, 365 = DStR 2010, 373).“ (FG Rh-
Pf aa0)

Ill. Diese Grundséatze gelten nach FG Rh-Pf auch dann, wenn ein Steuerpflichtiger zur Anfertigung seiner Steu-
ererklarung eine andere als die amtlich bereitgestellte Steuererklarungssoftware verwendet.

~Soweit diese andere Steuererkldrungssoftware nicht (iber den Funktionsumfang der amtlich bereitgestellten Steuererkldrungs-
software verfligt, so hat das Risiko einer fehlenden Fragestellung der Steuerpflichtige zu tragen.

Im Streitfall bedeutet dies, dass sich zu Ungunsten der K. auswirkt, dass sie die entsprechende in den amtlichen Steuererkla-
rungsvordrucken und in ElsterFormular ausdriicklich nach den Kinderbetreuungskosten gestellte Frage in der von ihnen ver-
wendeten Steuererkldrungssoftware nicht wiedergefunden haben bzw. nicht darauf aufmerksam geworden sind oder die ent-
sprechenden Erlduterungen nicht wie in der Anleitung zur Einkommensteuererkldrung abrufen konnten. Wie das Verschulden
ihres steuerlichen Beraters miissen sie sich das Verschulden derjenigen Personen zurechnen lassen, die diese von ihnen ge-
kaufte und verwendete Steuererkldrungssoftware konzipiert und in den Handel gebracht haben. Es liegt ein zurechenbares
Verschulden dieser Personen vor, wenn, wie von den Kl. behauptet, die von einer Fremdfirma konzipierte Steuererkldarungs-
software beim Ausfiillen der Anlage Kind nicht sicherstellt, dass auch die entsprechende Frage nach Kinderbetreuungskosten
und die entsprechenden Erlduterungen dargeboten werden bzw. dass ein Warnhinweis bei Nichtausfiillen eines entsprechen-
den Eingabefeldes erfolgt. Dieses Verschulden miissen sich die Kl. genauso zurechnen lassen, wie wenn sie zur Fertigung ih-
rer Einkommensteuererkldrung einen steuerlichen Berater zugezogen hétten.” (FG Rh-Pf aaO)

FGO Verwertungsverbot im Besteuerungsverfahren SteuerR
§1151INr. 3 Verletzung von Verfahrensvorschriften

(BFH in BFH/NV 2012, 956; Beschluss vom 19.12.2011 - V B 37/11)

Im Besteuerungsverfahren besteht kein allgemeines gesetzliches Verwertungsverbot fiir Tatsachen, die unter
Verletzung von Verfahrensvorschriften ermittelt worden sind.

LAn der schliissigen Darlegung eines Verfahrensfehlers fehlt es, soweit der Kldger behauptet, er sei ungeachtet eines strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens nicht belehrt worden und das FG hétte seine Angaben daher nicht beriicksichtigen diirfen. Denn im Besteue-
rungsverfahren besteht kein allgemeines gesetzliches Verwertungsverbot fiir Tatsachen, die unter Verletzung von Verfahrensvor-
schriften ermittelt worden sind, weshalb auch eine Verletzung der Belehrungspflicht des § 393 | 4 der Abgabenordnung im Besteu-
erungsverfahren grds. zu keinem Verwertungsverbot fiihrt (BFH BFH/NV 2010, 432; BFHE 198, 7). (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Wertenbruch: Die Besonderheiten des Tierkaufs bei der Sachmangelgewahrleistung (NJW
2012, 2065)

Problemstellung: Das allgemeine Gewahrleistungsrecht gilt einschliellich des Verbrauchsguterkaufs mit
Beweislastumkehr fiir alle Tiere gem. § 90 a BGB entsprechend; es stellt sich dabei die Frage, inwieweit sich
aus der besonderen, vom Tierschutz beeinflussten Stellung des Tieres und der individuellen Beziehung
zwischen Kaufer und Tier bei der Gewahrleistung Modifikationen im Vergleich zum Sachkauf ergeben. -
Nach § 90a BGB sind die fiir Sachen geltenden Vorschriften auf Tiere nur insoweit entsprechend anwendbar, als
nicht etwas anderes bestimmt ist. — Gem. Art. 20a GG schiitzt der Staat die Tiere durch die Gesetzgebung und
nach MaRgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rspr. - Beim Tierkauf stellt sich im
Falle des Auftretens eines Mangels zunachst die Frage, ob der Verkaufer ein ,Ersatztier* als Nachlieferung zur
Verfligung stellen darf: Beim Kauf eines vom Kaufer ausgewahlten Tieres ist die Nachlieferung eines ,,Ersatz-
tiers“ regelmaRig ausgeschlossen. - Erhebliche praktische Bedeutung hat auch die Frage des Erfiillungsorts
der Nachbesserung: Ein krankes Tier misste fir tierarztliche Behandlungen wieder zum Verkaufer befoérdert
werden, sofern der Erfiillungsort — wie vom BGH jiingst fiir den Kauf eines Autoanhangers bejaht — der Sitz des
Verkaufers ist; der Erflllungsort der Nachbesserung ist grds. der Ort, an dem das Tier vom Kéaufer gehalten
wird. - Der gewahrleistungsrechtliche Vorrang der Nacherfiillung durch den Verkaufer ist beim Tierkauf insbes.
dann problematisch, wenn das Tier einer mangelbedingten Notfallbehandlung bedarf; die Beauftragung des
Tierarztes ist aber gleichwohl eine Angelegenheit des Verkaufers; im Fall eines mangelbedingten tiermedizini-
schen Notfalls ist eine Nachfristsetzung gem. § 281 Il Alt. 2 BGB fiir die Notfallbehandlung, nicht aber fiir
terminierte Folgebehandlungen entbehrlich; bei Fehlen eines Vertretenmiissens des Verkaufers besteht in Be-
zug auf die mangel- und notfallbedingten Tierarztaufwendungen unbeschadet des Prinzips des Vorrangs der
Nacherfillung ein Anspruch aus GoA,; der Rechtsgedanke der Schadensersatzregelung des § 251 Il 2 BGB gilt
auch fur wertlibersteigende Nachbesserungskosten. - Die Frage des Einflusses von Tierschutzaspekten erstreckt
sich auch auf den Fall, dass die voraussichtlichen tierarztlichen Nachbesserungskosten den wirtschaftlichen Wert
des Tieres erheblich Ubersteigen. - Schwierigkeiten bereitet nicht zuletzt die Abgrenzung zwischen ,,neuen*
und ,,gebrauchten” Tieren bei 6ffentlichen Versteigerungen i.S. des § 474 | 2 BGB, die einen Gewahrleis-
tungsausschluss ermdglichen: Bei Tierauktionen kann die Gewahrleistung ausgeschlossen werden, sofern das
Tier als gebraucht einzustufen ist. - Der ,Tierkauf‘ gegen geringes Entgelt — insbes. von Tierheimen — stellt eine
gemischte Schenkung dar, so dass sich die Gewahrleistung nur nach § 524 BGB richtet.

Schmid: Mietnebenkosten — Die neuere BGH-Rspr. und ihre Folgen fir die Praxis (MDR
2012, 746)

Blattner: Fitnessvertrage — Wirksamkeit von AGB zu Laufzeitklauseln und auf3erordentli-
chen Kindigung (MDR 2012, 745)

Laufzeitvereinbarungen von 24 Monaten halten einer gesetzlichen Inhaltskontrolle stand; Laufzeitvereinba-
rungen, die Uber 24 Monate hinausgehen, kommen in der Praxis so gut wie nicht vor. - Anders sieht es aus bei
dem Ausschluss des auBerordentlichen Kiindigungsrechts: Hier hat der BGH dem Ausschluss und jeglicher
Einschrankung des auferordentlichen Kiindigungsrechts einen Riegel vorgeschoben; haufig gewahren Sportstu-
dios dem Nutzer in ihren AGB im Falle einer Erkrankung, einer Schwangerschaft oder eines langeren Ausland-
aufenthaltes eine kostenfreie Pause, die an die Vertragslaufzeit angehangt wird; es stellt sich also die Frage, ab
welcher Zeitspanne der Nutzer berechtigt ist, sich gem. § 314 BGB ganz aus dem Vertrag zu I6sen und ab wann
ihm, falls das im konkreten Vertrag vorgesehen ist, lediglich eine kostenfreie Pause zusteht. - § 314 | 2 BGB ver-
langt fur die aufRerordentliche Kiindigung einen wichtigen Grund; ein solcher ist gegeben, wenn Tatsachen vor-
liegen, die unter Berlicksichtigung aller Umstande und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertrages flr den Kiindigenden unzumutbar machen; eine Schwangerschaft ist als wichtiger Grund
fiir die auBerordentliche Kiindigung allgemein anerkannt, wie auch der BHG jlingst wieder bestatigt hat; wie
lange der Nutzer gehindert sein muss (sei es wegen einer Krankheit, Schwangerschaft oder auch eines langeren
Auslandsaufenthaltes) das Sportstudio zu nutzen, damit ein wichtiger Grund i.S.v. § 314 gegeben ist, hangt vom
Einzelfall ab; als Orientierungshilfe kénnte davon ausgegangen werden, dass jegliche Verhinderung, die eine
Zeitspanne von sechs Monaten Uberschreitet, eine aulRerordentliches Kiindigungsrechts rechtfertigt, vorbehaltlich
weiterer Umstande des Einzelfalles, wie z.B. die vertragliche Rechtlaufzeit.

Liineborg: Die Verjahrung von Ersatz-, Hilfs- und Nebenanspriichen (NJW 2012, 2145)

Nach altem wie nach neuem Verjahrungsrecht verjihren Ersatzanspriiche, die als wirtschaftliches Aquiva-
lent an die Stelle des Hauptanspruchs treten, grds. in der fiir den Hauptanspruch geltenden — ggf. gegentiber
der regelmaBigen Verjahrungsfrist verkirzten oder nunmehr auch verlangerten — Verjahrungsfrist; in Ausnah-
mefallen (z. B. § 197 | Nr. 1 BGB) sind Ersatzanspriiche mit Sinn und Zweck der verlangerten Sonderverjahrung
des Hauptanspruchs unvereinbar; fiir sie gilt die dreijahrige Regelverjahrung nach §§ 195, 199. - Hilfsanspriiche
dienen der Geltendmachung des Hauptanspruchs, ihnen kommt ein rein akzessorischer Charakter zu; daher ist
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fur sie die Verjdhrungsfrist des Hauptanspruchs mafgeblich — der Rechtsgedanke des § 197 | Nr. 1 BGB a. E. ist
insoweit verallgemeinerungsfahig. - Nebenanspriiche richten sich allein in ihrem Entstehungsgrund nach
dem Hauptanspruch, sind im Weiteren jedoch — anders als Ersatzanspriiche — von diesem wirtschaftlich
und rechtlich unabhdngig und unterliegen demnach grds. der dreijdhrigen Regelverjahrung der §§ 195, 199
BGB; in Fallen einer kirzeren Verjahrungsfrist des Hauptanspruchs verjahren Nebenanspriiche spatestens in
dieser (§ 217 BGB).

5. Omlor: Die neue Einzugsermachtigungslastschrift — Von der Genehmigungs- zur Einwilli-
gungstheorie (NJW 2012, 2150)

Die Anderung der Lastschriftbedingungen fiir Einzugsermichtigungslastschriften und SEPA-Basis-
Lastschriften zum 09.07.2012 erfolgte wirksam auf Grundlage von § 675g |, Il BGB. - Die Einzugserméachti-
gungslastschrift basiert seit dem 09.0 7.2012 auf einer Vorabautorisierung des Zahlers; das Lastschriftmandat be-
inhaltet einen Zahlungsauftrag; damit erfolgte ein Ubergang von der Genehmigungs- zur Einwilligungstheorie. -
Mit dieser Neuausrichtung sind zahlreiche Folgednderungen verbunden: Die Einzugserméachtigung ist in den
Grenzen der §§ 675j Il 2, 675p widerrufbar; die §§ 6750, 675s BGB sind auf die Einzugsermachtigung anwend-
bar, folglich darf z.B. ein angemessenes und den tatsdchlichen Kosten entsprechendes Entgelt fiir die Un-
terrichtung liber die Ablehnung der Ausfiihrung erhoben werden; dem Zahler steht ein achtwdchiger Ricker-
stattungsanspruch aus § 675 x Il BGB i. V. mit Nr. 2.5 der Bedingungen fiir Einzugsermachtigungslastschriften
zu; der Zahler kann bei einer verzdgerten Ausfiihrung sowohl einen Ruckerstattungsanspruch aus § 675y Il 2
BGB geltend machen als auch Ersatz seines Verzogerungsschadens verlangen, sofern er als Verbraucher han-
delt, die gegenteilige Bestimmung in Nr.2.6.2 Il der Bedingungen fiir Einzugsermachtigungslastschriften ist ge-
genuber Verbrauchern unwirksam. - Einzugserméachtigungen, die auf Grundlage der Genehmigungstheorie erteilt
wurden, gelten fortan als mit Vorabautorisierung erteilt.

6. Lehmann: Die Rspr. des BGH zum Allgemeinen Versicherungsvertragsrecht nach neuem
VVG (r +s 2012, 320)

7. Metz: Erlauterungspflichten bei Verbraucherkrediten (NJW 2012, 1990)

Das aus der nationalen Rechtstradition des Kreditgeschifts als beratungs- und aufklarungsfreier Vertrag
gepragte deutsche Verstandnis von § 491a Ill BGB versperrt die korrekte Umsetzung der Verbraucherkreditricht-
linie. - Schon die Transformation des Wortlauts der Richtlinie in deutsches Recht scheint riickblickend betrachtet
nicht vollig gegliickt zu sein und muss durch richtlinienkonforme Auslegung erganzt werden; die Beachtung des
Richtlinientextes, auch in der englischen bzw. franzdsischen Sprachversion, ist essenziell. - Kommentierung und
Fachliteratur rekurrieren stark auf die friilhere nationale Rechtslage der begrenzten Aufklarungspflichten und ver-
sperren so ebenfalls den Blick auf das europarechtlich gewollte Ergebnis. - Die Praxis reduziert die vom europai-
schen Recht geforderte Erlauterung weiter und begniigt sich mit wenig aussagefahigen Standardinformati-
onsbléttern; eine nationale Sicherstellung durch die Finanzaufsicht fehlt. - Es ist erforderlich, die Erlauterung bei
Verbraucherkrediten als vollwertige eigene Kategorie einer Unterstlitzung in Form des Erklarens, des ,Verstand-
lichmachens®, das sich bloR schematischen Formularen entzieht, in Deutschland in Theorie und Praxis zu etab-
lieren; dabei ist das Ziel durch europaisches Recht vorgegeben; der Verbraucher muss in die Lage versetzt wer-
den zu beurteilen, ob der Vertrag seinen Bedurfnissen und seiner finanziellen Situation gerecht wird; eine an den
Interessen des Verbrauchers orientierte verstindliche und vollstindige Erklarung muss konkret und inte-
ressengerecht zum gesamten Produktpaket, mit Vor- und Nachteilen erfolgen. - Wenn man deutsche Terminolo-
gie verwenden will, sind Elemente der Aufklarung als systematisch auf den Vertragsgegenstand bezogener Tat-
sachenzusammenhang zu realisieren, basierend auf einer Erkundung der finanziellen Situation und den Bedurf-
nissen — im Anlegerrecht das ,know your customer-Prinzip“. - Beurteilungsfahigkeit des Kreditgeschafts muss
beim Verbraucher erreicht werden; dieser Erfolg ist herzustellen (,in die Lage versetzt wird®); insoweit wird es ein
konsistenteres Finanzdienstleistungsrecht in Deutschland geben, bei dem der Graben zwischen dem Schutz der
Anleger und dem Schutz der Kreditnehmer nicht mehr derart breit ist. - Die neue Erlauterungspflicht primar aus
der Perspektive nationaler Rechtstradition zu unterschatzen, kénnte sich rachen; Schadensersatzanspriiche,
Rucktrittsrechte etc., spatestens wenn findige Rechtsanwalte, insbes. bei kreditfinanzierten Anlagemodellen, die
neue Erlauterungspflicht, und sei es tber den EuGH, zu nutzen beginnen, kdnnten Nachlassigkeiten teuer wer-
den. - Auch die Mitgliedstaaten sind bei ungenligender Umsetzung keineswegs risikofrei: Nicht nur, dass Art. 5 VI
Verbraucherkreditrichtlinie 2008 von ihnen verlangt, das Ziel sicher zu stellen, sondern Art. 23 der Richtlinie ver-
langt auch von den Mitgliedstaaten Sanktionen fiir VerstoRRe festzulegen, die wirksam, verhaltnismaRig, aber
auch abschreckend sein missen.

8. Schwaiger: Neuer Vortrag in zweiter Instanz — die Rettung des Verfahrens? Neue Angriffs-
und Verteidigungsmittel im Zivilprozess (AnwBI 2012, 652)

Wie keine andere Verfahrensmaxime beherrscht der Beibringungsgrundsatz den Zivilprozess: Es ist allein
Sache der jeweiligen Partei, alle Tatsachen in den Rechtsstreit einzufiihren, die fiir ihr Obsiegen vor Gericht nétig
sind; zu den Grundpflichten des Rechtsanwalts im Prozess — gleich ob auf Klager- oder Beklagtenseite — gehort
daher insbesondere der vollstandige und rechtzeitige Sachvortrag (mit Vorlage von Urkunden und Beweisange-
boten). - Stitzt das Gericht seine Entscheidung auf unzureichenden Vortrag der unterliegenden Partei, hat das i.
d. R. die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen den Anwalt zur Folge. - Im Falle einer ungtins-
tigen erstinstanzlichen Entscheidung stellt sich die Frage, ob das Verfahren durch neuen Vortrag in Berufung
noch gerettet werden kann: Das Berufungsverfahren eréffnet keine vollstandige zweite Tatsacheninstanz
mehr, sondern dient in erster Linie der Fehlerkontrolle und Fehlerbeseitigung; ein neuer Vortag, den eine
Partei bereits in der Ausgangsinstanz hatte einbringen kénnen, bleibt im Berufungsverfahren grds. unberlicksich-
tigt; fir den Rechtsanwalt hat das zur Folge, dass er noch mehr als friiher bestrebt sein muss, den fiir seinen
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Mandanten ginstigen Sachverhalt bereits rechtzeitig in der Ausgangsinstanz konkret und hinreichend substanti-
iert darzulegen und entsprechende Beweismittel anzubieten. - Gleichwohl ist neuer Sachvortrag in der zweiten
Instanz nicht immer von vorneherein ausgeschlossen: § 531 Il 1 ZPO regelt, wann neues Vorbringen im Beru-
fungsverfahren zuzulassen ist; darliber hinaus gibt es auch auRRerhalb dieser Vorschrift Félle, in den das Beru-
fungsgericht neue Tatsachen zu berucksichtigen hat. - Nach § 531 11 1 Nr. 1 ZPO sind neue Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel dann zuzulassen, wenn sie einen Gesichtspunkt betreffen, der vom Gericht des ersten
Rechtszuges erkennbar libersehen oder fiir unerheblich gehalten worden ist; nach der BGH-Rspr. missen
die Parteien in diesem Fall Gelegenheit erhalten, sich auf die gegenliber der Auffassung des erstinstanzlichen
Gerichts abweichende rechtliche Beurteilung durch das Berufungsgericht einzustellen und deshalb erforderlich
gewordene neue Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen; hierbei kann es sich auch um Gegenrechte
handeln, deren Geltendmachung die Partei erst im Hinblick auf den neuen Gesichtspunkt fiir notwendig erachtet;
darauf, ob es ihr mdglich gewesen ware, das Gegenrecht schon in erster Instanz vorzubringen, kommt es nicht
an. - § 531 11 1 Nr. 2 ZPO lasst neue Angriffs- und Verteidigungsmittel dann zu, wenn sie infolge eines Ver-
fahrensmangels im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht wurden; hierzu gehdren die Falle, in denen eine
fehlerhafte Prozessleitung durch das Gericht gegeben ist, wenn das Gericht also bspw. seiner Hinweispflicht
nach § 139 ZPO nicht nachkommt. - Nach § 531 Il 1 Nr. 3 ZPO ist ein Grund fir die Zulassung neuer Angriffs-
und Verteidigungsmittel gegeben, wenn diese im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden sind, ohne
dass dies auf Nachlassigkeit der Parteien beruht; insbesondere vermag alleine der Verweis der Partei auf ihre
Prozesstaktik keinen hinreichenden Entschuldigungsgrund darzustellen; nach BGH VersR 2007, 373 ver-
stof3t eine Partei gegen die Prozessférderungspflicht, wenn sie ein Beweismittel zu einem zentralem Punkt des
Rechtsstreits bewusst zuriickhalt, um erst einmal abzuwarten, zu welchem Ergebnis die Erhebung der bisher an-
gebotenen Beweise fiihrt; zwar handelt es sich bei § 531 11 ZPO um eine abschlieRende Regelung, dennoch gibt
es aulerhalb ihres Anwendungsbereichs Konstellationen, in denen die Zulassung neuen Vortrags im Berufungs-
verfahren ebenfalls gerechtfertigt ist. - In zweiter Instanz stets zu beriicksichtigen ist neuer Sachvortrag dann,
wenn er unstreitig ist; die erstmals im Berufungsrechtszug erhobene Einrede der Verjahrung ist unab-
hédngig von den Voraussetzungen des § 531 Il ZPO zuzulassen, wenn die Erhebung der Verjahrungseinrede
und die den Verjahrungseintritt begriindenden tatsdchlichen Umstédnde zwischen den Parteien unstreitig
sind. - Des Weiteren ist es mdglich, die Voraussetzungen fir Gestaltungsrechte oder Einwendungen erst nach
Abschluss der ersten Instanz zu schaffen und anschlieRend in das Berufungsverfahren einzufiihren; Bedingung
fur die Zulassung im zweiten Rechtszug ist aber wiederum, dass die Tatsachen, die das Gestaltungsrecht oder
die Einwendung begriinden, unstreitig sind; auch darf die Auslibung des Gestaltungsrechts selbst nicht umstritten
ist.

Il. Strafrecht

1. Dann: Privatarztlicher Abrechnungsbetrug und verfassungswidriger Schadensbegriff (NJW
2012, 2001)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2012, 1377 - Die normative Reduzierung des Vermégensschadens auf eine GOA-
akzessorische Abrechenbarkeitsklausel kann dazu fiihren, dass Ermittlungsverfahren wegen Abrechnungsfehlern
zunehmen und von interessierter Seite dazu instrumentalisiert werden, eigene GOA-Interpretationen durchzuset-
zen. — Nach Ansicht des Autors ist eine Riickfiihrung der BGH-Rspr. auf wirtschaftliche Erwagungen drin-
gend geboten, weil die aktuelle Spruchpraxis verfassungswidrig ist; privat liquidierenden Arzten ist in Fallen um-
strittener Abrechenbarkeit zu empfehlen, ihre Patienten Uber die von ihnen praktizierte Art der Leistungserbrin-
gung und abweichende Meinungen aufzuklaren.

2. Mansdorfer: Umfang und Grenzen der strafrechtlichen Geschaftsherrenhaftung (StV 2012,
432)

Die strafrechtliche Geschiftsherrenhaftung ist Ausfluss der generellen Geschiftsfiihrungsverantwort-
lichkeit der Unternehmensleitung: Die Unternehmensleitung hat generell dafiir einzustehen, dass sich die Ge-
sellschaft als Gesamtheit nach auen rechtmaRig verhalt; dieser Verantwortlichkeit nach aufen entspricht eine
Pflicht nach innen zu Aufsicht und Leitung der der Geschaftsfiihrung unterstellten Mitarbeiter; wird diese
Pflicht nicht hinreichend wahrgenommen, soll die Unternehmensleitung fir das Fehlverhalten ihrer Mitarbeiter
ebenfalls zur Verantwortung gezogen werden kénnen. —Wird eine pauschale Pflicht des Arbeitgebers zum Schutz
vor Angriffen Dritter angenommen, so bedarf es einer besonderen Begriindung, warum diese Pflicht personell auf
die der Leitungsperson direkt unterstellten Personen begrenzt sein soll; es wirde dem Wesen des Unterlas-
sungsdelikts als Einstandspflicht fiir nicht wahrgenommene Erfolgsabwendungsmdglichkeiten eher entsprechen,
die Garantenpflicht an den konkreten Handlungsmdglichkeiten zu orientieren. - Eine allgemeine Fiirsorgepflicht
hat der Gesetzgeber zunachst in gewissem Umfang ausdriicklich gesetzlich normiert, z.B. § 3 Il, § 4 Be-
schaftigtenschutzgesetz; auRerdem sind wesentliche Regelungen insbes. im AGG zu finden. - Das BAG Uber-
tragt diese Regeln auch auf Félle des sog. Mobbing; Mobbing wird durch das BAG zunachst als soziologische
Beschreibung eines Phanomens und nicht als spezifisch rechtlicher Terminus verstanden; Anknipfungspunkt ist
der Begriff der Belastigung in § 3 Ill AGG; diese wird dort definiert als Benachteiligung, mit der bezweckt wird,
dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen,
Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. - Uber das Mobbing hinaus ist
im Arbeitsrecht eine dem Unternehmer obliegende Pflicht zum Erhalt des Betriebsfriedens anerkannt; der
Arbeitgeber ist allen Arbeitnehmern gegeniber verpflichtet, dafir zu sorgen, dass sie keinen Tatlichkeiten ausge-
setzt sind. - Vor dem Hintergrund dieser arbeitsrechtlichen Rechtspflichten liegt es nahe, die Unternehmenslei-
tung hinsichtlich ihrer Mitarbeiter auch strafrechtlich als Beschiitzergarant einzustufen und sie zu verpflichten, in
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Konflikte zwischen den Mitarbeitern schlichtend einzugreifen; Mitarbeitern mit Fihrungsaufgaben jenseits des
engsten Kreises der Unternehmensfihrung obliegt diese Pflicht beschrankt auf ihren Kompetenzbereich. - Die
Garantiepflicht des Betriebsinhabers zur Verhinderung betriebsbezogener Straftaten von Mitarbeitern folgt nicht
aus einer allgemeinen Allzustandigkeit- und Generalverantwortlichkeit: Auch bei der Konturierung des strafrecht-
lichen Verantwortungsprogramms in Unternehmen dirfen die allgemein anerkannten Grundsatze der Verantwor-
tungsverteilung und der Aufteilung der Verantwortlichkeit in Verantwortungsbereiche grds. Geltung beanspru-
chen.

3. Deutscher: Die Erorterung der Vorstrafen von Zeugen (NStZ 2012, 359)

§ 68a Il 2 StPO erlaubt die Erorterung der Vorstrafen von Zeugen, soweit dies zur Beurteilung deren
Glaubwiirdigkeit notwendig ist; dies ist dann der Fall, wenn die Aussage des Zeugen Uberhaupt fir das Verfah-
ren von Bedeutung ist, Anhaltspunkte fiir eine mdégliche Falschaussage bestehen und ein innerer Zusammen-
hang zwischen solchen Vorstrafen und der Glaubwiirdigkeit des Zeugen im konkreten Verfahren besteht. - Ins-
gesamt ist nicht nur bei der Bewertung dieser Notwendigkeit zur Einflihrung solcher Vorstrafen in das Verfahren
besondere Umsicht geboten, sondern auch bei der Beurteilung der Auswirkungen der Vorstrafen auf die Beweis-
wirdigung.

lll. Offentliches Recht

1. Polakiewicz/Kessler: Das Streikverbot fur deutsche Beamtinnen (NVwZ 2012, 841)

Das derzeit geltende ausnahmslose Streikverbot fiir deutsche Beamtinnen steht in Widerspruch zu den An-
forderungen des Art. 11 EMRK, die der EGMR in nunmehr st. Rspr. vertritt. - Einschrankungen des Streikrechts,
das von Art. 11 EMRK umfasst ist, missen grds. gesetzlich vorgesehen und nach Maf3gabe von Art. 11 Il EMRK
gerechtfertigt werden; sie sind nur fur nach funktionalen Kriterien eng begrenzte Kategorien von Angehdrigen des
offentlichen Dienstes zulassig, und zwar insoweit, als sie wegen der Wahrnehmung ,hoheitlicher Befugnisse® i. S.
der Rspr. von EuGH und EGMR gerechtfertigt und verhaltnismafig erscheinen. - Auch ohne ein Handeln des
Gesetzgebers sind die Grundséatze, die sich aus der einschlagigen Rspr. des EGMR ergeben, zu einer konven-
tionskonformen Auslegung von Art. 33 IV, V EMRK heranzuziehen, wonach dieser einem Streikrecht fir die
allein durch die 6ffentlich-rechtliche Natur ihres Beschaftigungsverhaltnisses definierte Gruppe der Beamtlnnen
nicht (mehr) entgegensteht; diese konventionskonforme Auslegung kann ohne Weiteres durch das BVerfG, aber
wohl auch unmittelbar durch die ordentlichen Gerichte erfolgen

2. Herrmann/Soiné: Aufklarung von Dienstvergehen aufRerhalb des Disziplinarrechts? (NJW
2012, 845)

Problemstellung: Der Dienstherr hat seine Beamten bei ihrer amtlichen Tatigkeit und in ihrer Stellung zu schiit-
zen; dazu gehdrt auch die Aufklarung von unbestimmten Vorwirfen gegen die Amtsfiihrung oder die angebliche
Verletzung dienstrechtlicher Obliegenheiten eines nicht konkret benannten Beamten; bei nicht von vornherein
haltlosen Behauptungen hat der Dienstherr deshalb sog. Verwaltungsermittlungen zur Priifung der Frage
durchzufuhren, ob tatsachliche Anhaltspunkte fir den Verdacht eines Dienstvergehens vorliegen und ein Diszip-
linarverfahren einzuleiten ist; bereits diese Untersuchungen des Dienstvorgesetzten kdnnen jedoch erheblich in
die Grundrechte des Beamten eingreifen und nicht zuletzt rufschadigende Wirkungen entfalten. — § 17 BDG ver-
pflichtet den Dienstvorgesetzten zur Einleitung eines Disziplinarverfahrens bei Vorliegen eines Anfangsver-
dachts; die Einleitungspflicht und die Unterrichtungspflicht sollen sicherstellen, dass disziplinarische Ermittlungen
so friih wie mdglich im Rahmen des gesetzlich geordneten Disziplinarverfahrens mit seinen rechtsstaatlichen Si-
cherungen zu Gunsten des Beamten gefiihrt werden. - Verwaltungsermittiungen sind Untersuchungen des
Dienstvorgesetzten, wenn konkrete Tatsachen fur den Verdacht eines Dienstvergehens noch nicht vorliegen und
ein vager Verdacht personell und sachlich noch nicht hinreichend konkretisiert worden ist; auch im Beamten-
verhaltnis bedirfen Eingriffe in verfassungsmafRige Rechtspositionen einer einfachgesetzlichen Ermachtigungs-
grundlage, die das eingeschrankte Grundrecht ausdriicklich bezeichnen muss; Verwaltungsermittiungen berih-
ren in erster Linie das allgemeine Personlichkeitsrecht. - Der Dienstvorgesetzte hat den Grundrechten bei der
Untersuchung von dienstlichen UnregelmaBigkeiten auch durch die Ausgestaltung des Verfahrens Rech-
nung zu tragen; allein im Disziplinarverfahren wird eine wirksame Beteiligung des verdachtigten Beamten
gewahrleistet und damit die freiheitssichernde Funktion der Grundrechte verwirklicht; zudem besteht da-
nach eine Offenbarungspflicht des Dienstherrn gegentiber dem Beamten, wenn sich der Verdacht eines Dienst-
vergehens nicht erharten lasst. - Die beamtenrechtliche Fiirsorgepflicht verlangt von dem Dienstvorgesetzten
ein vertrauensvolles, von Gerechtigkeit und Wohlwollen getragenes Auftreten gegeniiber den Beamten;
das Beamtenverhéltnis als gegenseitiges Treueverhéltnis ist zudem von dem Grundsatz gepragt, dass zwi-
schen dem Beamten und seinem Dienstherrn Offenheit und Vertrauen herrschen muss; der Offenheitsgrundsatz
verbietet es dem Dienstvorgesetzten auch, aus einem aufklarungsbedirftigen Sachverhalt eine fiir den Beamten
unglinstige Schlussfolgerung zu ziehen, bevor er diesem Gelegenheit gegeben hat, hierzu Stellung zu nehmen
bzw. Erklarungen abzugeben. - Nach § 21 | 2 BDG sind die belastenden, die entlastenden und die fir die Be-
messung der DisziplinarmafRnahme bedeutsamen Umsténde zu ermitteln. - Die Fiirsorge- und Schutzpflichten
des Dienstherrn beschrinken die Ermittlungen, d. h. jede Beeintrachtigung und Beschrankung des betroffe-
nen Bediensteten muss vermieden werden, die nicht durch den Zweck der Untersuchung erfordert wird; insbe-
sondere ist jedes Verhalten zu unterlassen, das dessen Personlichkeitsrechte verletzt. - Bei Verwaltungsermitt-
lungen hat der Dienstvorgesetzte im Hinblick auf jeden betroffenen Bediensteten die aus den Freiheitsgrundrech-
ten und dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Unschuldsvermutung zu berticksichtigen; das grds. auch im Dis-
ziplinarrecht geltende Verbot von Schuldvermutungen erfordert die Beibringung objektiver Tatsachen, d. h.
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der Verdacht eines Dienstvergehens darf nicht auf disziplinarrechtlich neutrale Fakten gestiitzt werden und muss
tatsachliche Anknlpfungspunkte benennen, die aullerhalb der bloRen Verdachtigung liegen. - Dienstvorgesetzte
kénnen auf Grund ihrer Dienstaufsichtsbefugnisse jederzeit auf die im Dienstbetrieb allgemein zuganglichen
Vorgange zugreifen; die Anforderung der Personalakte oder anderer Behdérdenunterlagen oder das Ersuchen
um Auskunftserteilung zur Konkretisierung der vagen Vermutung, ein bestimmter Beamter habe eine Dienst-
pflichtverletzung begangen, ist im Rahmen von Verwaltungsermittiungen nicht zuldssig. - Von der Dienstaufsicht
umfasst ist der Zugriff auf dienstlich genutzte IT-Systeme wie betriebsinterne Datenverlaufsprotokolle (Log Files),
dienstinterer Mailverkehr und Internetverlaufsprotokolle. - Die allgemeine Dienstaufsicht befugt den Dienstvorge-
setzten jederzeit zum Betreten von Dienstraumen und der Inaugenscheinnahme dienstlicher Verwahrgelasse (z.
B Schranke, Aktenbdcke) und Unterlagen (Schriftstiicke, Aufzeichnungen etc.); deren Durchsicht setzt, sofern sie
dem Betroffenen zur personlichen Nutzung zur Verfligung stehen, dessen ausdriicklich erklartes Einverstandnis
gegenuber dem Dienstvorgesetzten voraus; Verwaltungsermittlungen berechtigen den Dienstherrn nicht da-
zu, gegen den Willen des Betroffenen dessen dienstlich genutzte personliche Gegenstidnde zu durchsu-
chen; selbst ein eingeleitetes Disziplinarverfahren erlaubt dem Dienstherrn nur, den Betroffenen zur Herausgabe
der Unterlagen usw. aufzufordern, eine Durchsuchung oder eine Beschlagnahme setzen jeweils eine Anordnung
des zustandigen Disziplinargerichts voraus. - Im Rahmen der Verwaltungsermittiungen ist der Dienstvorgesetzte
nicht zu heimlichen MaBnahmen berechtigt, die sich auf die Aufklarung des dienstlichen oder auerdienstli-
chen Verhaltens einen konkreten Beamten richten. - Zur Klarung der Disziplinarwirdigkeit eines Sachverhalts ist
der Dienstvorgesetzte auf informelle Befragungen beschrankt, denn Zeugenvernehmungen sind bei Verwal-
tungsermittlungen unzulassig.

Payandeh: Verwaltungsvertrag und Verwaltungsaktbefugnis (DOV 2012, 590)

Entgegen der in der Verwaltungsrechtslehre nahezu allgemein vertretenen Auffassung fiihrt nach Ansicht des
Autors der Abschluss eines Verwaltungsvertrags nicht zum generellen Ausschluss der Verwaltungsaktbe-
fugnis; ein im Rahmen eines vertraglich begriindeten Verwaltungsrechtsverhaltnisses erlassener Verwaltungsakt
muss aber mit der Rechtsordnung im Einklang stehen: Er darf die gesetzlichen Wertungen der §§ 54 ff.
VwVFG nicht unterlaufen, allgemeinen Grundséatzen des Verwaltungsrechts nicht zuwider laufen, und er darf die
vertraglich eingegangenen Verpflichtungen der Verwaltung nicht verletzen. - Der von dem Autor entwickelte
Ansatz unterscheidet sich damit nicht nur in der dogmatischen Begriindung von der in der Verwaltungsrechtsleh-
re vorherrschenden Position: Geht man davon aus, dass der Abschluss eines Verwaltungsvertrags grds. keinen
Einfluss auf die Befugnis der Verwaltung zum Tatigwerden durch Verwaltungsakt hat, so ist erstens ein im Ver-
tragsverhaltnis erlassener Verwaltungsakt nicht schon aufgrund der vertraglichen Pragung des Rechts-
verhéltnisses rechtswidrig, sondern nur dann, wenn er konkreten gesetzlichen Vorgaben oder dem vertragli-
chen Regelungsgehalt zuwiderlauft. — AuRerdem wirft das Zusammentreffen von Verwaltungsvertrag und Verwal-
tungsakt nach der von dem Autor vertretenen Ansicht kein grds. Problem der Verwaltungsaktbefugnis auf; damit
stellt sich auch nicht die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber ausnahmsweise die Hand-
lungsform des Verwaltungsakts im Rahmen vertraglicher Rechtsverhéltnisse zulassen darf; es gelten vielmehr
die allgemeinen Anforderungen, die der Vorbehalt des Gesetzes an den Erlass von Verwaltungsakten stellt; es
muss daher nicht besonders streng geprift werden, ob die gesetzlichen Bestimmungen wirklich den Riickgriff auf
die Handlungsform des Verwaltungsakts im Rahmen vertraglicher Rechtsverhaltnisse ermdglichen; auch ist keine
besondere Rechtfertigung fiir derartige gesetzliche Bestimmungen zu verlangen. — Schlielich kann nach Ansicht
des Autors die Verwaltung auf ihre gesetzlich eingeraumten Befugnisse zum einseitigen Handeln zurlickgreifen,
soweit eine vertragliche Regelung dem Tatigwerden durch Verwaltungsakt nicht entgegensteht; im Ergebnis fihrt
diese Auffassung dazu, dass der Verwaltungsvertrag dem einseitigen Handeln der Verwaltung in inhaltli-
cher Hinsicht Grenzen zieht, nicht jedoch dazu, dass der Verwaltungsakt als Handlungsform generell ausge-
schlossen ist oder bedeutungslos wird.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Hager/Miiller-Teckhof: Die Entwicklung des Notarrechts 2011/2012NJW 2012, 2081

Schindele/S6hl/Schindele/Eisele/Gerstner: Die anwaltliche Beratungspflicht bei Abschluss
eines Vergleichs im arbeitsgerichtlichen Kiindigungsschutzprozess (ArbRAktuell 2012, 261)
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prufungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzdgert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden muissen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mundliche Prifung, zumal die Protokollhefte mancher Prufer sehr umfangreich sind.

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

Da die Ablaufe der Staatsprifungen in den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich sind und daher
auch der jeweilige Arbeitsaufwand voneinander abweicht, sind die anfallenden Kosten abh&ngig von
dem Bundesland, fir welches Sie Prifungsprotokolle bestellen. Fir Deteilinformationen dirfen wir
Sie bitten, jeweils unter der Rubrik des malRgeblichen Bundeslandes nachzuschauen.

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

Bearbeitungskosten

Einbehalt fur Fertigung von Eigenprotokollen (Erstattung nach Einreichung der Eigenprotokolle)
Versandkosten (entfallen bei Abholung im Verlag oder Ubermittlung per E-Mail)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung!
Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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