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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Anderung des Transplantationsgesetzes und die Organspende-Reform

Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes vom 21.07.12, In-Kraft-Treten am 01.08.12 (BGBI
2012, S. 1601) und Gesetz zur Regelung der Entscheidungslésung im Transplantationsgesetz vom
12.07.12, In-Kraft-Treten am 01.11.12 (BGBI 2012, S. 1504)

I. Allgemeines

Das Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes ist am 01.08.2012 in Kraft getreten.
Mit dem "Gesetz zur Regelung der Entscheidungslésung im Transplantationsgesetz" und
dem "Gesetz zur Anderung des Transplantationsgesetzes" wird die européische Trans-
plantationsrichtlinie (2010/53/EU) in deutsches Recht umgesetzt und die Regeln fiir die
Organspende in Deutschland reformiert.

Ziel ist es dabei, einheitliche Standards fiir Qualitédt und Sicherheit der Organtransplan-
tationen in Europa zu schaffen. So konkretisiert das neue Gesetz die Anforderungen an die
Entnahmekrankenhauser und die Transplantationszentren sowie die Aufgaben der DSO, die
den praktischen Ablauf von der Meldung eines potenziellen Spenders bis hin zur Ubergabe
der Organe flr die Transplantation koordiniert.

Il. Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

1. Von diesem Jahr an werden Krankenkassen und andere Stellen alle Biirger ab 16 Jah-
ren regelmaRig zu Fragen der Organ- bzw. Gewebespende und Transplantation
aufklaren und sie schriftlich dazu befragt, ob sie Organspender sein wollen. Das
sieht das Gesetz zur Regelung der Entscheidungslésung im Transplantationsgesetz vor,
das zum 01.11.2012 in Kraft treten wird.

Die Entscheidungslosung modifiziert die bisherige erweiterte Zustimmungslésung:
Danach muss der Verstorbene zu Lebzeiten einer Organentnahme zugestimmt haben,
z. B. per Organspendeausweis. Liegt keine Zustimmung vor, kénnen Angehoérigen an
seiner Stelle Uber die Entnahme entscheiden.

2. Eine umfassende und regelmaBige Aufkldarung zur Organspende soll die Menschen
in die Lage versetzen, sich zu entscheiden. So sollen die gesetzlichen und privaten
Krankenkassen ihren Versicherten binnen eines Jahres nach Inkrafttreten des Ge-
setzes Informationsmaterial und einen Spenderausweis schicken, auf dem der Versi-
cherte seine Erklarung uber die Spendebereitschaft dokumentieren kann. Diese Er-
klarung bleibt wie bisher freiwillig.

Die Informationen zur Organspende werden die Versicherten dann alle zwei Jahre
bekommen, bis es technisch moéglich sein wird, die Erklarung zur Organspende in einem
eigenen elektronischen Fach auf dem Chip der elektronischen Gesundheitskarte (eGK)
zu speichern. Dann kann jeder flr sich entscheiden, ob er diese Anwendung nutzen o-
der lieber wie bisher seine Erklarung auf dem Organspendeausweis dokumentieren
mdchte. Die Testphase dazu soll laut Gesellschaft flr Telematikanwendungen der Ge-
sundheitskarte, die fir die Einfihrung und Weiterentwicklung der eGK verantwortlich ist,
frhestens 2014 beginnen.

3. Zudem werden die versicherungs- und leistungsrechtlichen Rahmenbedingungen
fiir die Lebendorganspender, die bisher schon durch Richterrecht seit den 70er Jah-
ren gepragt worden waren, gesetzlich klargestellt und erweitert.

So hat der Organspender einen umfassenden Sachleistungsanspruch gegeniiber
der Krankenkasse des Organempfangers. Auch notwendige Mallnahmen der medizi-
nischen Rehabilitation oder erforderliche Krankentransporte werden vom Leistungsan-
spruch erfasst, wobei Zuzahlungen fiir Organspender entfallen. Zudem wird ein neu-
er Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir Arbeitnehmer eingefiihrt, die ein Organ
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Aus der Gesetzgebung

spenden und flr die Zeit der Operation und Behandlung ausfallen. Arbeitgeber kénnen
sich die Aufwendungen fir die Entgeltfortzahlung von der Empfangerkrankenkasse auf
Antrag erstatten lassen. Sollte die Arbeitsunfahigkeit langer als sechs Wochen dauern,
hat der Organspender zudem einen erhéhten Anspruch auf Krankengeld (in Hohe
des gesamten Nettoverdienstes bis maximal zur Beitragsbemessungsgrenze). Bei
Komplikationen als Spatfolge der Organspende auftreten, sichert die gesetzliche Unfall-
versicherung die Organspender ab. Hier sind grds. Beweiserleichterungen vorgese-
hen.

Patienten vor und nach Organtransplantation und lebende Organspender sollen kinftig
im Rahmen der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung behandelt werden.

Bislang war eine solche Versorgung nur fir Patienten vor und nach einer Lebertrans-
plantation vorgesehen. Mit der Erweiterung will der Gesetzgeber sicherstellen, dass alle
Transplantationspatienten und Lebendspendern von einer auf sie speziell zugeschnitte-
nen Versorgung profitieren. Dabei soll ein fachlich optimal qualifiziertes Personal die
Behandlung von der Diagnostik bis zur Nachsorge Ubernehmen. Die genaue Ausgestal-
tung der Versorgung soll der Gemeinsame Bundesausschuss in entsprechenden Richt-
linien regeln.

PR 09/2012 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
KSchG AuBerdienstliche Aktivitaten fiir NPD ArbR
§1 Vorliegen eines Kiindigungsgrundes

(BAG in Pressemitteilung Nr. 64/12; Urteil vom 06.09.2012 - 2 AZR 372/11)

Fall: Der Klager ist Mitglied der NPD und war seit dem Jahr 2003 in der Finanzverwaltung des beklagten Landes tatig.
Er war in einem Versandzentrum fiir die Planung, Steuerung und Uberwachung von Druckauftragen zusténdig.
Im Rahmen seiner Tatigkeit hatte er Zugriff auf personenbezogene, dem Steuergeheimnis unterliegende Daten
der Steuerpflichtigen. In seiner Freizeit verbreitete er mittels elektronischer «Newsletter» Informationen zu Tref-
fen und Veranstaltungen eines NPD-Kreisverbands und der JN sowie Rundbriefe verschiedener Art.

Im Jahr 2009 verschickte er einen Aufruf zur Teilnahme an einer Demonstration in Halle/Saale. Unter der Uber-
schrift «17. Juni — Ein Volk steht auf und kdmpft sich frei — Zeit einen neuen Aufstand zu wagen!» heilt es darin,
auch die «<BRD» kdnnte «Angst davor habeny», das Volk kénne sich eines Tages erneut «gegen den Alles Gber
Alles raffenden und volksverratenden Staat erheben». Falls «die birgerliche Revolution» erfolgreich ware, kdnne
es «gut moéglich» erscheinen, dass «diesmal ... Tode nicht bei den Demonstranten, sondern bei den etablierten
Meinungsdiktatoren zu verzeichnen (wéaren). — Dem Volk wér’s recht». Die Passage endet mit der Aussage:
«Hoffen wir mal, die nachste Revolution verlauft erfolgreicher. In diesem Sinne: Volk steh auf, kdmpf dich frei!».

Daraufhin erhielt er eine ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit der Begriindung, dass Zweifel an
seiner Verfassungstreue bestiinden und daher ein Verbleib im &ffentlichen Dienstverhaltnis nicht moglich sei. Zu
Recht?

. Verfassungstreue als Pflicht im 6ffentlichen Dienst

Arbeitnehmer des o6ffentlichen Dienstes missen ein bestimmtes Mal} an Verfassungstreue
aufbringen.

2Welchen Anforderungen sie insoweit unterliegen, richtet sich nach ihrer vertraglich geschuldeten Tétigkeit und
der Aufgabenstellung des Offentlichen Arbeitgebers. Mitgliedschaft in und Aktivitaten fiir die NPD oder ihre
Jugendorganisation (JN) stehen regelméflig nicht schon als solche einer Weiterbeschéftigung im 6ffentlichen
Dienst entgegen, selbst wenn man die Verfassungsfeindlichkeit der Organisationen - nicht ihre nur vom Bundes-
verfassungsgericht festzustellende Verfassungswidrigkeit - unterstellt.“ (BAG aaO)

Allerdings dirfen auch Beschaftigte, die keiner ,gesteigerten”, beamtenahnlichen Loyalitats-
pflicht unterliegen, nicht darauf ausgehen, den Staat oder die Verfassung und deren Organe
zu beseitigen, zu beschimpfen oder verachtlich zu machen.

,Entfaltet ein Arbeitnehmer - und sei es nur aul8erdienstlich - Aktivitdten dieser Art, kann dies ein Grund fiir eine
Klindigung durch seinen Arbeitgeber auch dann sein, wenn das Verhalten nicht strafbar ist.“ (BAG aaO)

ll. Anwendung auf den Fall

In Anwendung dieser Grundsatze hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts die Ent-
scheidungen der Vorinstanzen bestétigt, die die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses eines Beschaftigten des 6ffentlichen Dienstes flr wirksam erachtet haben.

,Nach dem Gesamtkontext der AuBerungen treten die Verfasser des Demonstrationsaufrufs fiir einen gewaltsa-
men Umsturz ein. Eine andere Deutung erscheint nicht méglich. Der Kldger hat sich den Inhalt des Aufrufs zu-
mindest dadurch zu eigen gemacht, dass er ihn weiterverbreitete. Sein Vorgehen macht deutlich, dass er das
auch ihm abzuverlangende MindestmaB an Verfassungstreue nicht aufbringt. Die Kiindigung ist jedenfalls
aus Griinden in seiner Person gerechtfertigt. Grundrechtlich geschlitzte Rechtspositionen etwa aus Art. 5 GG
und Art. 12 GG stehen dem nicht entgegen.” (BAG aaO)
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§§ 769, 774 BGH: Regress des Ausfallbiirgen gegeniiber dem Regelbiirgen

Entscheidungen materielles Recht

BGB Regress des Ausfallbiirgen gegentiber Regelbuirgen BGB
§§ 769, 774 aus Forderungsiibergang und eigenem Recht

(BGH in NJW 2012, 1946; Versaumnisurteil vom 20.03.2012 - XI ZR 234/11)

Regelbiirge und Ausfallbiirge sind keine Mitbiirgen im Sinne des § 769 BGB und kei-
ne Gesamtschuldner.

Befriedigt der im Verhaltnis zum Regelblrgen nur subsidiar haftende Ausfallbirge den
Glaubiger der Hauptforderung, so steht ihm ein interner Ausgleichsanspruch gegen
den Regelbirgen zu, der selbststandig neben die kraft Gesetzes mit der Hauptforderung
auf den Ausfallbirgen Ubergehende Burgschaftsforderung gegen den Regelblrgen ftritt.

Fall:

Die klagende Bank begehrt als Ausfallbiirgin vom Bekl. als Regelblirgen Ersatz des von ihr auf die Ausfallblirg-
schaft an die Glaubigerin gezahlten Betrags. Die Sparkasse D. (im Folgenden: Sparkasse) gewahrte der Ehefrau
des Bekl. (Hauptschuldnerin) gemaR Vertrag vom 20. 12.1979 ein Existenzgriindungs-Darlehen tber 105 000
DM, fiir das der Bekl. sich selbstschuldnerisch verbiirgte. Daneben tGbernahm eine Rechtsvorgangerin der KI. (im
Folgenden: Kl.), die als Selbsthilfeeinrichtung der hessischen Wirtschaft Ausfallblirgschaften fir Kredite gewahrt,
die nach bankmaRigen Grundséatzen nicht gesichert werden kénnen, eine Ausfallblrgschaft bis zum Hochstbe-
trag von 80 000 DM. Im Jahre 1981 kundigte die Sparkasse den Darlehensvertrag mit der Hauptschuldnerin we-
gen Zahlungsriickstands und nahm die Kl. aus der Ausfallblirgschaft in Anspruch. Von einer Inanspruchnahme
des Bekl. aus dessen selbstschuldnerischer Blirgschaft sah die Sparkasse seinerzeit ab, weil — wie sie der Kl. mit
Schreiben vom 17.02.1982 mitteilte — die Eheleute in der Liste der Insolvenzen und Schuldnerverzeichnisse
12/81 aufgefiihrt seien. Die KI. lGiberwies der Sparkasse einen Betrag von 78 000 DM als Abschlagszahlung auf
den voraussichtlich eintretenden Kreditausfall. Mit an die Sparkasse gerichtetem Schreiben vom 16.07.1982 be-
zifferte sie den endgultigen Kreditausfall mit 77 425,89 DM. Durch rechtskraftiges Urteil des AG O. vom
02.06.1993 wurde der Bekl., der im Marz 1985 notariell seine Vermogenslosigkeit erklart hatte, auf Grund einer
entsprechenden Teilklage verurteilt, gesamtschuldnerisch mit der Hauptschuldnerin 6000 DM an die Kl. zu zah-
len. Mit der vorliegenden Klage nimmt die KI. den Bekl. erneut aus dessen selbstschuldnerischer Biirgschaft in
Anspruch, wobei sie ihre Regressforderung unter Beriicksichtigung der Ergebnisse aus der Verwertung ander-
weitiger Sicherheiten sowie sonstiger Zahlungen, unter anderem der Urteilssumme aus dem vorgenannten amts-
gerichtlichen Urteil, zuletzt mit 30.038,76 Euro beziffert hat. Hat sie hierauf einen Anspruch?

Anspruch aus Biirgenhaftung fiir die Hauptforderung

Die KI. kénnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf den geltend gemachten Klagebetrag
nach §§ 774 1, 412, 401 BGB. Nach Befriedigung der Forderung der Sparkasse kénne der
gegen die Hauptschuldnerin bestehende Anspruch aus dem Darlehensvertrag nebst Siche-

rung durch den Birgschaftsanspruch gegen den Regelbirgen auf die KI. ibergegangen
sein.

1. Bestehen der Hauptforderung

Die Hauptforderung aus dem zwischen der Sparkasse der Hauptschuldnerin geschlos-
senen Darlehensvertrag war wirksam begriindet worden. Sie ist auch nicht zwi-
schenzeitlich untergegangen.

2.. Biirgenstellung der KI.

Zwischen der Kl. und der Sparkasse wurde auch ein wirksamer Biirgschaftsvertrag
nach §§ 765, 766 BGB geschlossen.

3. Ubergang der Hauptforderung auf die KiI.

Durch die Befriedigung des Blirgschaftsanspruchs der Sparkasse ist nach § 774 BGB
die Forderung aus dem Darlehensvertrag (Hauptforderung) auf die KI. im Wege des ge-
setzlichen Forderungsiibergangs Ubergegangen.

4. Ubergang der Biirgschaftsforderung gegen den Bekl.

Mit der Hauptforderung kénnte nach §§ 412, 401 BGB auch die Blirgschaftshaftung des
Bekl. auf die KI. ibergegangen sein.

Mit der Hauptforderung gegen nach §§ 412, 401 BGB auch bei gesetzlichen Forde-
rungsiibergang die Sicherungsrechte mit Uber. Der Bekl. hatte mit der Sparkasse einen
wirksamen Birgschaftsvertrag geschlossen und haftet deshalb als Birge fir die Erfll-
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BGH: Regress des Ausfallbiirgen gegeniiber dem Regelbiirgen §§ 769, 774

lung der Hauptforderung. An seiner statt ist jedoch die Kl. als Ausfallbiirgin in Anspruch
genommen worden. Hierdurch geht die Blrgschaftsverpflichtung des Bekl. aber nicht
unter, sondern diese bleibt als Sicherheit an der Hauptforderung kleben, so dass der
Bekl. nunmehr der KI., auf welche die Hauptforderung tbergegangen ist, als Blirge haf-
tet.

,Bestehen — wie hier — zur Sicherung der Hauptforderung des Glaubigers gegen den Hauptschuldner so-
wohl eine selbstschuldnerische (Regel-)Blirgschaft als auch eine Ausfallblrgschaft und befriedigt der Aus-
fallbiirge den Glaubiger, so erwirbt er nach §§ 774 1, 412, 401 BGB mit der Forderung des Gléubigers ge-
gen den Hauptschuldner als Nebenrecht die (Biirgschafts-)Forderung des Gldubigers gegen den Re-
gelbiirgen (allg. M.; vgl. OLG Hamburg, OLG-Report 1997, 1 [2]; OLG Hamm, NZM 2002, 563 [564]; OLG
Brandenburg, Urt. v. 26. 11. 2005 — 4 U 31/05;Staudinger/Horn, BGB, Neubearb. 1997, § 771 Rn. 17; Ha-
bersack, in: MiiKo-BGB, 5. Aufl., § 774 Rn. 22; Soergel/Hauser, BGB, 12. Aufl., vor § 765 Rn. 38; Soer-
gel/Pecher, § 769 Rn. 11;Erman/Herrmann, BGB, 13. Aufl., § 769 Rn. 3).“ (BGH aaO)

5. Durchsetzbarkeit der Biirgschaftsforderung gegen den Bekl.

Fraglich ist jedoch, ob diese Bulrgschaftsforderung gegen den Bekl. durchsetzbar ist.
Der Bekl. kénnte der Inanspruchnahme die Einrede der Verjahrung entgegenhalten.

,Gegeniiber seiner auf diesen Forderungstlibergang gestlitzten Inanspruchnahme aus der Biirgschaftsforde-
rung kann sich der Regelbiirge freilich, auch wenn ihm — wie im Streitfall — die Einrede der Vorausklage
nicht zusteht, gem. § 768 | 1 BGB auf die Verjéhrung der Hauptforderung berufen, insofern kann im Ver-
héltnis des Regel- zum Ausfallbiirgen nichts anderes gelten als in der Beziehung des Regelbiirgen zum
Gléubiger der Hauptforderung (vgl. hierzu BGHZ 139, 214 [216] = NJW 1998, 2972 m. w.N.).” (BGH aaO)

Fraglich ist daher, ob die Hauptforderung verjahrt ist. Der Darlehensvertrag datiert vom
20.12.1979.

,Die Verjédhrung ist damit gem. § 195 BGB n. F.i. V. mit Art. 229 § 6 IV EGBGB mit Ablauf des 31. 12.2004
eingetreten. Damit war nicht nur die Hauptschuldnerin berechtigt, die Leistung zu verweigern (§ 214 BGB
n. F.), sondern im Hinblick auf die Akzessorietét der Bilirgschaft auch der Bekl. als Biirge. Hierauf kann er
sich nach § 768 | 1 BGB auch berufen. Hieran dndert es nicht, dass die Verjédhrung erst nach seiner gericht-
lichen Inanspruchnahme aus der Blirgschaft eingetreten ist. Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH un-
terbricht eine Klage gegen den Biirgen die Verjdhrung des gesicherten Anspruchs gegen den Hauptschuld-
ner nicht. Der Biirge kann sich daher auch dann noch auf die Einrede der Verjdhrung der Hauptforderung
berufen, wenn die Verjdhrung erst nach Erhebung der Biirgschaftsklage eintritt; dies kann sogar noch nach
rechtskréftiger Verurteilung im Wege der Vollstreckungsgegenklage geschehen.” (BGH aaO)

Damit ist die Hauptforderung verjahrt und dem Bekl. steht gegenlber seiner Inan-
spruchnahme nach §§ 774, 412, 401 BGB die Einrede der Verjahrung entgegen, so
dass der Anspruch der KI. nicht durchsetzbar ist.

ll. Gesamtschuldnerhaftung nach §§ 769, 426 |, Il BGB

Allerdings kommt eine Inanspruchnahme des Bekl. auch im Rahmen der Gesamtschuldner-
haftung mehrerer Blrgen in Betracht.

1. gesamtschuldnerische Haftung von Mitbiirgen

,Geméal § 769 BGB haften mehrere Blirgen, die sich fiir dieselbe Verbindlichkeit verblirgt haben, als Ge-
samtschuldner, auch wenn sie die Blirgschaft nicht gemeinschaftlich iibernehmen. Nach § 774 || BGB haf-
ten Mitbiirgen einander nur nach § 426 BGB. Der im Gemeinschaftsverhiltnis der mehreren Biirgen
wurzelnde origindre Ausgleichsanspruch nach § 426 | BGB ftritt selbststéndig neben den (bergeleiteten
Anspruch des Gldubigers (§ 426 Il BGB) und ist daher von diesem zu unterscheiden (vgl. BGH, WM 1992,
1312 [1313] und NJW 2000, 1034 = WM 2000, 408 [409]; allg. s. BGH, NJW 1981, 681).“ (BGH aaO)

2. Regelbiirge und Ausfallbiirge als Mitbiirgen

LAllerdings setzt der bereits mit Begriindung der Gesamtschuld entstehende (BGH, NJW 1992, 2286 = WM
1992, 1312 [1313] m. w. N.) Anspruch auf internen Verlustausgleich zwischen mehreren Biirgen deren Stel-
lung als Mitblirgen voraus. Ausfallbiirge und Regelbiirge sind jedoch nach einhelliger Auffassung in
Rechtsprechung (BGH, NJW 1986, 3131 = WM 1986, 961 [963] und BGHZ 88, 185 [188, 190] = NJW 1983,
2442) und Schrifttum (Habersack, in: M(iKo-BGB, § 769nr. 3; Erman/Herrmann, § 769 Rn. 3;Rohe, in: Bam-
berger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 774 Rn. 15;Jauernig/Stadler, BGB, 14. Aufl., § 769 Rn. 2) keine Mitbiirgen
i.S. von § 769 BGB.” (BGH aaO)

a) Wesen der Ausfallburgschaft

,Bei einer Ausfallbiirgschaft hat der Ausfallbiirge dem Glaubiger im Regelfall von vornherein nur fiir
den Fehlbetrag einzustehen, mit dem der Gléubiger bei der Zwangsvollstreckung in das gesamte
Vermégen des Hauptschuldners und der Verwertung etwaiger anderer Sicherheiten trotz Anwen-
dung gehdériger Sorgfalt endgliltig ausféllt (BGH, WM 1972, 335 [337] = NJW 1972, 625 L; NJW 1979,
646 =WM 1978, 1267, NJW 1989, 1484 [1485]; NJW 1992, 2629 = WM 1992, 1444 [1445]; NJW 1998,
2138 = WM 1998, 976 [979] und NJW 1999, 1467 = WM 1999, 173 [177]). Im Gegensatz zur gewbhn-
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lichen Blirgschaft ist der Ausfallbiirge daher nicht auf die Einrede der Vorausklage angewiesen
(BGH, NJW 1989, 1484 [1485]; s. auch Senat, WM 2007, 2230 Rn. 11 = NZBau 2008, 62 L = BeckRS
2007, 18303). Seine Haftung ist vielmehr schon wesensméBig subsididr (BGH, NJW 1992, 2629 =
WM 1992, 1444 [1445]) und stellt im Allgemeinen das Gegenteil der selbstschuldnerischen Blrgschaft
dar (BGH, NJW 1998, 2138 = WM 1998, 976 [979]). Dass im Streitfall eine — grundsétzlich mégliche
(vgl. BGH, NJW 1992, 2629 = WM 1992, 1444 [1445]) — Vereinbarung (iber einen vom Regelfall ab-
weichenden Umfang der Ausfallhaftung der K. getroffen wurde, ist weder vorgetragen noch sonst er-
sichtlich.” (BGH aaO)

b) Haftungsverhaltnis zum Regelblirgen

,Mit Riicksicht auf die blof3 subsididre Haftung des Ausfallbiirgen fehlt es deshalb an dem fiir die Ge-
samtschuld konstitutiven (vgl. nur Palandt/Griineberg, BGB, 71. Aufl., § 421 Rn.7) Merkmal der
Gleichstufigkeit seiner Eintrittspflicht mit derjenigen des Regelbirgen.” (BGH aaO)

Folglich haften Regelblrge und Ausfallblirge nicht als Mitblrgen im Sinne des
§ 769 BGB, so dass jedenfalls auf dieser Grundlage kein Gesamtschuldneraus-
gleich nach § 426 BGB in Betracht kommt.

lll. Gesamtschuldnerhaftung analog §§ 774 1l, 426 | BGB

1.

Entwicklung eines Regressanspruchs

,Die im Verhéltnis zum Regelblirgen bestehende Subsidiaritét der Eintrittspflicht des Ausfallblirgen schliel3t
gleichwohl einen internen Ausgleichsanspruch des Ausfall- gegeniiber dem Regelbiirgen entspre-
chend der Rechtslage unter Mitbiirgen nicht aus. Im Gegenteil gebietet sie sogar die Zuerkennung eines
solchen Anspruchs in entsprechender Anwendung von §§ 774 1l, 426 | BGB. Denn andernfalls wiirde die bei
der Ausfallbiirgschaft beabsichtigte Privilegierung des Ausfallbiirgen geradezu in ihr Gegenteil ver-
kehrt und der Ausfallbiirge eben wegen dieser Privilegierung im Ergebnis deutlich schlechter als ein Regel-
blirge behandelt, obwohl er auf Grund seiner blol3 subsididren Haftung besonderen Schutz geniel3en soll.

Die Vereinbarung einer Ausfallblirgschaft verstérkt, lediglich die in § 771 BGB bereits angelegte Subsidiari-
tét der Biirgenhaftung. Die Ausfallbiirgschaft soll nicht den Regelblirgen, der fiir den dem Hauptschuldner
gewédhrten Kredit ohnehin stets einzustehen hat, beglinstigen, sondern vielmehr den Kreditgeber gegen
das Risiko der Leistungsunféhigkeit des vorrangig haftenden Regelbiirgen absichern. Wollte man
angesichts dessen dem Ausfallbiirgen den eigenstdndigen Ausgleichsanspruch entsprechend §§ 774 I, 426
| BGB gegen den Regelbiirgen versagen, wiirde dies zu dem sachwidrigen Ergebnis fiihren, dass der — im
Verhéltnis zum Regelblirgen gerade privilegierte — Ausfallbiirge hinsichtlich seiner Regressméglichkei-
ten schlechter stiinde als der Regelbiirge. Wahrend nédmlich der Ausfallbiirge dann insoweit ausschliel3-
lich auf die mit der Befriedigung des Glaubigers kraft Gesetzes (§ 774 1 1 BGB) auf ihn libergehende Haupt-
forderung nebst den diesbeziiglichen Sicherungsrechten (§§ 412, 401 BGB), insbesondere also die — gege-
benenfalls Einreden und Einwendungen aus diesem Rechtsverhéltnis ausgesetzte — Biirgschaftsforderung
gegen den Regelblirgen zuriickgreifen kénnte, stiinde Regelblirgen untereinander daneben noch der origi-
nére, von dem auf Grund der Legalzession lbergeleiteten Anspruch zu trennende selbststédndige Aus-
gleichsanspruch gem. § 426 | BGB zur Verfiigung. Sind aber mehrere Regelblirgen untereinander nach
§ 426 | BGB ausgleichspflichtig, muss das zu Gunsten des im Verhéltnis zu einem Regelblirgen lediglich
nachrangig haftenden Ausfallbiirgen daher erst recht gelten. Dass der den Glédubiger befriedigende Aus-
fallbiirge beim vorrangig haftenden Regelblirgen dabei nicht nur anteilig, sondern in vollem Umfang Riick-
griff nehmen kann, folgt daraus, dass insoweit im Verhéltnis von Regel- und Ausfallbiirge wegen der vor-
rangigen Haftung des Ersteren i. S. von § 426 | 1 BGB ,ein anderes bestimmt ist”. (BGH aaO)

Somit besteht ein Ausgleichsanspruch des Ausfallblirgen gegen den Regelbirgen ana-
log §§ 774 11, 426 | BGB.

Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Fraglich ist, ob auch diesem Ausgleichsanspruch die Einrede der Verjahrung entgegen-
steht.

,Gegeniiber diesem Anspruch greift die vom Bekl. erhobene Verjdhrungseinrede nicht durch. Hinsichtlich
dieses Regressanspruchs konnte schon deshalb nicht gem. § 195 BGB n. F.i. V. mit Art. 229 § 6 IV EGBGB
mit Ablauf des 31. 12.2004 Verjdhrung eintreten, weil er bereits zuvor rechtshidngig geworden war. Der
auf der Stellung des Bekl. als vorrangig haftender Regelblirge beruhende interne Ausgleichsanspruch ist
Gegenstand der vorliegenden Klage, mit der die Kl. ausweislich der Anspruchsbegriindung vom 21. 10.2002
den Bekl. ,aus der von ihm ibernommenen selbstschuldnerischen Blirgschaft” in Anspruch nimmt.“ (BGH
aa0)

Ergebnis: Der Kl. steht daher der klageweise geltend gemachte Anspruch zu, ohne dass

diesem die Einrede der Verjahrung entgegen gehalten werden kann.
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BGB Recht am eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb BGB
§§ 823, 1004 auch freiberufliche Tatigkeit vom Schutz umfasst

(BGH in NJW 2012, 2579; Urteil vom 15.05.2012 — VI ZR 117/11)

Das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb ist nicht auf Gewerbebe-
triebe im handelsrechtlichen Sinn beschrankt, sondern steht auch den Angehérigen
freier Berufe zu (hier: Sporttrainer).

Eine Behinderung der Erwerbstatigkeit ist unter dem Gesichtspunkt des Rechts am einge-
richteten und ausgeibten Gewerbebetrieb rechtswidrig, wenn das Schutzinteresse des
Betroffenen die schutzwiirdigen Belange der anderen Seite Uberwiegt. Insoweit ist eine
umfassende Interessen- und Giiterabwagung erforderlich.

Fall: Der KI. begehrt von der Bundesrepublik Deutschland, seine Tatigkeit als Eiskunstlauftrainer von Soldaten der

Sportférdergruppe der Bundeswehr zu dulden. Der KIl. war bis 1998 Spitzensportler im Eiskunstlauf, zunachst in
der DDR, spater im wiedervereinigten Deutschland. Zurzeit ist er erfolgreicher Eiskunstpaarlauftrainer. Er trainiert
seit mehreren Jahren Aljona Savchenko und Robin Szolkowy, die zwischen 2004 und 2011 zahlreiche nationale
und internationale Erfolge im Eiskunstpaarlauf erzielten. Die Bekl. fordert Spitzensportler bei der Bundeswehr
nach MaRgabe der ,Regelung fiir die Férderung von Spitzensportlern bei der Bundeswehr” vom 03.07.1992. Da-
nach werden Spitzensportler nach der Grundausbildung in Sportférdergruppen versetzt. Dort machen die militari-
sche Ausbildung 30% des Dienstes, das sportliche Training und die Wettkdmpfe 70% aus. Die Plane fur das
dienstliche Training und die Wettkdmpfe erstellen die Bundestrainer oder die von den Spitzenverbanden beauf-
tragten Trainer, nicht die Bekl.

Auf Grund seiner Bewerbung vom 23.05.2003 war der KI. seit dem 01.08.2003 Sportsoldat im Dienstrang eines
Stabsunteroffiziers im Soldatenverhaltnis auf Zeit bei der Sportfordergruppe der Bundeswehr in der Funktion ei-
nes Eiskunstpaarlauftrainers. Mit Bescheid vom 31.03.2006 wurde der Kl. aus dem Soldatenverhéltnis entlassen.
Er hatte bei seiner Einstellung und bei seiner Berufung in das Dienstverhaltnis eines Soldaten auf Zeit auf Frage-
bdgen die Fragen nach einer Tatigkeit flir das Ministerium flir Staatssicherheit der ehemaligen DDR wahrheits-
widrig verneint. Die verwaltungsgerichtliche Klage des Kl. gegen seine Entlassung hatte (bisher) keinen Erfolg.
Nach seiner Entlassung aus der Bundeswehr akkreditierte die Deutsche Eislauf-Union (DEU) als der nationale
Fachverband fiir das Eiskunstlaufen und Eistanzen in Deutschland den KI. zeitweise nicht mehr als Trainer und
lehnte eine Zusammenarbeit mit ihm ab. In der Folge einigten sich der Verband und der KI. im Rahmen mehrerer
gerichtlicher Verfahren, dass dieser als Trainer des genannten Eiskunstlaufpaares tatig blieb. Der KI. trainierte
auflerdem auch auslandische Eiskunstlaufpaare. Auf eine Anfrage des Kl. vom 31.01.2007 bei dem zustandigen
Wehrbereichskommando, ob Bedenken dagegen bestiinden, dass er ,als Trainer tatig ist, sofern die von ihm
trainierten Sportler Angehérige der Sportférdergruppe sind und (er) vom Verband als verantwortlicher Trainer be-
nannt wird“, antwortete das zustéandige Wehrbereichskommando im September 2007, dass der Befehlshaber in
diesem Wehrbereich ein Training der Sportsoldaten seines Kommandos im Dienst durch den KI. nicht zulassen
werde; zur Begrindung wurde auf die Entlassungsverfiugung vom 31.03.2006 und auf einen Beschwerdebe-
scheid vom 05.05.2006 Bezug genommen.

Der Eiskunstpaarlaufer Robin Szolkowy war seit Herbst 2003 Sportsoldat auf Zeit im Dienste der Bekl. Er hielt an
dem KI. als Trainer fest. Da die Deutsche Eislauf-Union fiir ihn zunachst keinen verantwortlichen Trainer benann-
te (und flr ihn kein Bundestrainer zur Verfligung stand) — was Voraussetzung fiir den Dienst als Sportsoldat ist —,
wurde das Soldatenverhaltnis zwischen Robin Szolkowy und der Bekl. nicht mehr verlangert und endete damit im
Sommer 2006. Sein Antrag vom 03.09.2009 auf Wiedereinstellung, den die Deutsche Eislauf-Union und der
Deutsche Olympische Sportbund (DOSB) befurworteten, wurde mit der Begriindung zurlickgewiesen, dass mit
dem KI. als selbstgewahltem Privattrainer kein Bundestrainer bzw. kein von einem Spitzenverband beauftragter
Trainer benannt worden sei. In diesem Rechtsstreit hat der Kl. zuletzt begehrt, die Bekl. zu verurteilen, ihn als
Eiskunstlauftrainer von Soldaten der Sportférdergruppe, Disziplin Paarlauf, zu dulden, sofern Sportsoldaten ihn
als Trainer haben oder wahlen, er vom Spitzenverband beauftragt ist und der DOSB seine Tatigkeit beflirwortet.

Der KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch darauf haben, ihn als Eiskunstlauftrainer von Sol-
daten der Sportférdergruppe, Disziplin Paarlauf, zu dulden, sofern Sportsoldaten ihn als Trainer
haben oder wahlen, er vom Spitzenverband beauftragt ist und der DOSB seine Tatigkeit befiir-
wortet. Ein solcher Anspruch kdnnte sich aus einem quasinegatorischen Unterlassungsan-
spruch nach §§ 823 |, 1004 | BGB ergeben.

Storung eines geschiitzten Rechtsguts im Sinne des § 823 | BGB

Die MalRnahmen der Bekl. missten ein vom Schutz des § 823 | BGB umfasstes Rechtsgut
storen.

1. geschiitztes Rechtsgut im Sinne des § 823 | BGB

Als geschitztes Rechtsgut kommt hier das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb in Betracht.
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,Nach der Rechtsprechung des BGH wird der Schutz des § 823 | BGB gegen jede Beeintrdchtigung des
Rechts am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb, wenn sie einen unmittelbaren Eingriff in den
gewerblichen Tétigkeitskreis darstellt, gewéhrt. Das Recht am bestehenden Gewerbebetrieb wird
durch § 823 | BGB nicht nur in seinem eigentlichen Bestand, sondern auch in seinen einzelnen Erschei-
nungsformen, wozu der gesamte gewerbliche Tétigkeitskreis zu rechnen ist, vor unmittelbaren Stérungen
bewahrt. Unter dem Begriff des Gewerbebetriebs i. S. des § 823 | BGB ist alles das zu verstehen, was in
seiner Gesamtheit den Gewerbebetrieb zur Entfaltung und Betétigung in der Wirtschaft beféhigt, also
nicht nur Betriebsrdume und -grundstiicke, Maschinen und Gerétschaften, Einrichtungsgegenstédnde und
Warenvorréte, sondern auch Geschéftsverbindungen, Kundenkreis und AuBenstédnde. Durch den dem ein-
gerichteten und ausgelibten Gewerbetrieb von der Rechtsprechung gewéhrten und nach und nach erweiter-
ten Schutz soll das Unternehmen in seiner wirtschaftlichen Tétigkeit, in seinem Funktionieren vor wider-
rechtlichen Eingriffen bewahrt bleiben (Senat, BGHZ 29, 65 [69f.] = NJW 1959, 479). Das Recht am Unter-
nehmen ist dabei nicht auf Gewerbebetriebe im handelsrechtlichen Sinn beschriankt, sondern steht
auch den Angehdrigen freier Berufe zu (Wagner, in: MiiKo-BGB, 5. Aufi., § 823 Rn. 192 m. w.N.).“ (BGH
aa0)

Der KI. kann sich damit, sofern seine Tatigkeit als freier Sporttrainer, der mit dieser Ta-
tigkeit EinkUnfte erzielt, in Frage steht, grundsatzlich gegen eine Beeintrachtigung sei-
nes Unternehmens nach § 823 | BGB unter Berufung auf das Recht am eingerichteten
und ausgeubten Gewerbebetrieb zur Wehr setzen.

Storung

Durch die MaBnahmen der Bekl. misste der Betrieb des KI. gestort werden. Dass mit
ihnen Beeintrachtigungen vorhanden sind, liegt auf der Hand. Allerdings setzt die Beru-
fung auf eine Stérung des Rechts am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb
voraus, dass der feststellbare Eingriff unmittelbar betriebsbezogen ist.

L<Unmittelbare Eingriffe in das Recht am bestehenden Gewerbebetrieb, gegen welche § 823 | BGB Schutz
gewéhrt, sind nur diejenigen, die irgendwie gegen den Betrieb als solchen gerichtet also betriebsbezogen
sind und nicht vom Gewerbebetrieb ohne weiteres ablésbare Rechte oder Rechtsgliiter betreffen (Se-
nat, NDW 1959, 479). Dies kann auch dann der Fall sein, wenn nur einzelne Geschéftsaktivitdten des Un-
ternehmens beeintrdchtigt werden (vgl. etwa BGH, NJW 1983, 2195 [2196]).

Danach beurteilt das BerGer. das vom Kl. beanstandete Verhalten der Bekl. ohne Rechtsfehler als be-
triebsbezogen. Die Bekl. will nicht dulden, dass Sportler, die von dem KI. trainiert werden, Sportsoldaten
sind. Zutreffend stellt das BerGer. insoweit darauf ab, dass die Bekl. dem KI. auf dessen Anfrage hin mitge-
teilt hat, Generalmajor O werde es nicht dulden, dass der Kl. Sportsoldaten seines Kommandobereichs im
Dienst trainiere. Aus dieser Mitteilung ist nach der bedenkenfreien Feststellung des BerGer. die Absicht
der Bekl. zu entnehmen, einem Sportsoldaten, der bei dem Ki. trainieren wolle, dies zu untersagen und
ein entsprechendes Verhalten entweder disziplinarrechtlich durchzusetzen oder aber ihn, wenn er sich
nicht daran halten will, aus der Sportférdergruppe zu entlassen. Das BerGer. entnimmt dem ferner zutref-
fend die Absicht, einen Sportler nicht in die Sportférdergruppe aufzunehmen, wenn er den Kl. als Trainer
wéhlen sollte. Dass die Bekl. gewillt ist, ihre Absicht durchzusetzen, zeigt der Fall des Eiskunstldufers Robin
Szolkowy.“ (BGH aaO)

Durch dieses Vorgehen wird die Tatigkeit des KI. als freier Sporttrainer erheblich beein-
trachtigt.

,Das Institut des Sportsoldaten ist ein wichtiger Teil der Férderung von Sportlern durch den deutschen
Staat. Nach den Feststellungen des BerGer. erfolgt die staatliche Sportférderung — neben der Férderung
durch die Polizei und durch den Zoll — durch die Bundeswehr. Die Sportsoldaten beziehen einen Sold,
leisten nur in geringfligigem Umfang militdrischen Dienst und bringen den (berwiegenden Teil ihrer Dienst-
zeit im Training zu. Auf diese Weise erhalten sie ein regelméBBiges Einkommen und eine soziale Absiche-
rung, die es ihnen erméglicht, ohne auf eine Berufstétigkeit zum Lebensunterhalt angewiesen zu sein, Sport
auf hohem Niveau zu betreiben. Der Wintersport ist ein Schwerpunkt dieser Art von Sportférderung. Nach
dem unbestrittenen Vortrag des Ki. wird der Eiskunstlauf in Deutschland nur auf diese Weise geférdert.
Alle Spitzensportler in diesem Bereich sind Sportsoldaten mit Ausnahme des Eiskunstlaufpaars, das der Ki.
trainiert. Die potenziellen Kunden des Ki., also die Spitzensportler, auf die er nach seiner Qualifikation als
Trainer ausgerichtet ist, stehen mithin jedenfalls zu einem ganz erheblichen Teil im Dienst der Bekl.“
(BGH aaO)

Nach Auffassung der Bekl. dirfen Sportler, die den K. als Trainer wahlen, dadurch ge-
maliregelt werden, dass ihnen die Moéglichkeit, Sportsoldat zu sein, verwehrt wird, so
dass sie nicht in den Genuss der damit verbundenen oben beschriebenen Vorteile
kommen und die Kosten fur die Beschaftigung des Kl. aus anderweit erzielten Einnah-
men finanzieren missen, soweit ihnen dies Uberhaupt mdglich ist.

,Mit Recht fiihrt das BerGer. aus, der Sache nach verschlieBBe die Bekl. dem KI. einen Markt an Nachfra-
gern, weil Sportsoldaten nur unter Inkaufnahme empfindlicher wirtschaftlicher Nachteile seine Leistungen in
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Anspruch nehmen kénnten; die Nachfrager der Leistungen des KI. sind die Sportsoldaten, sofern sie ihn di-
rekt entlohnen sollten, bzw. auch die Spitzenverbédnde, sofern diese beabsichtigen, den KI. fiir das Training
von Sportsoldaten zu bezahlen. Es mag sein, dass den mehrmaligen deutschen Meistern, Europameistern
und Weltmeistern Aljona Savchenko und Robin Szolkowy eine solche Finanzierung aus sonstigen Einnah-
men moglich ist und der Kl. durch seine Tétigkeit fiir diese die Einkiinfte erzielt, die er auch hétte,
wenn Robin Szolkowy Sportsoldat wére. Zutreffend stellt das BerGer. aber darauf ab, dass das Verhalten
der Bekl. einen Abschreckungseffekt auf solche Sportler auslibt, die Spitzenleistungen erst in Zukunft noch
erzielen wollen und die auf die Einkiinfte als Sportsoldat nicht verzichten kénnen. Diesen wird die Inan-
spruchnahme des Ki. als internationalem Spitzentrainer faktisch unmdglich gemacht. Dessen Unternehmen
wird insoweit erheblich beeintrdchtigt. Dass er durch anderweite Trainingstétigkeit gegebenenfalls aus-
kémmliche Ertrdge erzielen kann, ist nicht entscheidend.” (BGH aaO)

ll. Rechtswidrigkeit der Stérung

Da danach die objektiven Voraussetzungen fir die Annahme eines Eingriffs in den einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb vorliegen, ist zu prifen, ob das Verhalten der
Bekl. als rechtswidrig zu qualifizieren ist.

1. Prifungsmafstab

Zunachst stellt sich die Frage, woran die Frage nach der Rechtswidrigkeit im vorliegen-
den Fall zu messen ist.

,Das Recht am Gewerbebetrieb stellt einen offenen Tatbestand dar, dessen Inhalt und Grenzen sich erst
aus einer Interessen- und Giiterabwédgung mit der im Einzelfall konkret kollidierenden Interessensphé-
re anderer ergeben (vgl. Senat, BGHZ 74, 9 [14] = NJW 1979, 1350, BGHZ 90, 113 [124f.] = NJW 1984,
1607; BGHZ 138, 311 [318] = NJW 1998, 2141; jew. m. w.N.). Die Behinderung der Erwerbstétigkeit ist nur
dann rechtswidrig, wenn das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwiirdigen Belange der anderen
Seite liberwiegt (dhnlich wie beim Persénlichkeitsrecht, vgl. etwa Senat, BGHZ 183, 353 Rn. 11 =NJW
2010, 757 — Onlinearchiv I; NJW 2010, 2432 = VVersR 2010, 673 Rn. 14 — Onlinearchiv II; NJW 2010,
2728 = MMR 2010, 571 Rn. 12, jew. m. w. Nachw.).”“ (BGH aaO)

2. Vornahme der Interessenabwégung
a) beriicksichtigungsfiahige Interessen der Bekl.

Der KI. wird von der Bek. Deshalb nicht als Trainer von Sportsoldaten geduldet, weil
er seinerzeit bei seiner eigenen Einstellung falsche Angaben gemacht und insbe-
sondere seine Tatigkeit fir das Ministerium fir Staatssicherheit nicht offengelegt
hat. Dies rechtfertigte ohne weiteres aus soldatenrechtlicher Sicht die Entlassung
des Kl. als Sportsoldat. Diese Umstande kénnen daher auch bei der vorzunehmen-
den Abwagung mitbertcksichtigt werden.

J[Allerdings kann sich die Abwégung nicht daran] orientieren, welche MalBnahmen die Bekl. gegen ei-
ne Beschéftigung des Ki. in ihrem Zusténdigkeits- und Direktionsbereich (Bundeswehr) mit Blick auf
dessen Tiétigkeit fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit ergreifen durfte. Der KI. beanstandet im vor-
liegenden Rechtsstreit nicht die gegen ihn ergriffenen dienstrechtlichen MaBnahmen. Er beanstandet
lediglich, dass die Bekl. eine Tétigkeit verhindert, beziiglich der die von der Bekl. herangezogenen
dienstrechtlichen Gesichtspunkte weitgehend zuriicktreten, weil es nicht um die militdrische Aus- und
Weiterbildung, sondern um das ,sportliche Training/Wettkampf“ der Sportsoldaten geht, fiir das die
Bundestrainer oder die von den Spitzenverbdnden beauftragten Trainer verantwortlich sind (vgl.
Nrn. 13, 16 und 17 der Regelung fiir die Férderung von Spitzensportlern bei der Bundeswehr v. 17. 5.
1991 — VMBI 1992, 257). Dieser Bereich ist im System der Sportférderung durch das Institut des
L~Sportsoldaten von dem soldatenrechtlichen Direktionsbereich der Bekl. weitgehend getrennt.
Die Ausgestaltung des Sporttrainings obliegt den zustdndigen Sportverbdnden und dem Sportler
selbst. Das Training findet in der Regel nicht in der Kaserne, sondern in den Olympiastiitzpunkten
bzw. Leistungszentren der Spitzenverbénde im In- und Ausland statt (vgl. Nr. 18 | 1 der vorgenannten
Regelung).” (BGH aaO)

b) uberwiegendes Schutzinteresse der Bekl.

Fraglich ist jedoch, ob vor diesem Hintergrund ein tberwiegendes Schutzinteresse
der Bekl. besteht, welches den erfolgten Eingriff rechtfertigen kénnte.

,Ein liberwiegendes Schutzinteresse der Bekl. kbnnte nur bejaht werden, wenn durch die Tolerierung
der Tétigkeit des KI. als Trainer von Sportsoldaten rechtlich erhebliche Interessen, insbesondere das
Ansehen der Bundeswehr in nennenswerter Weise beeintrdachtigt sein kbnnte. Die Behinderung
der Berufsaustibung des Ki. in dem der Bundeswehr fern liegenden Bereich des sportlichen Trainings
muisste aus in der Person des Ki. liegenden, die rechtlich geschliitzten Interessen der Bundeswehr ge-
féahrdenden Griinden als gerechtfertigt erscheinen.” (BGH aaO)
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Fraglich ist daher, ob die Tatigkeit des KI. flr das Ministerium fir Staatssicherheit
der ehemaligen DDR eine solche Relevanz hat, dass sie auch im Hinblick auf die
Trainertatigkeit des KI. rechtlich geschitzte Interessen der Bundeswehr gefahrdet.

,Die Tétigkeit des KI. fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit der ehemaligen DDR und die falschen
Angaben anlésslich seiner Einstellung als Sportsoldat diirfen keineswegs bagatellisiert werden.
Doch liegt dieses Verhalten Jahre zuriick. Das Gewicht derartiger Verfehlungen fiir die heutige Beur-
teilung der Persénlichkeit nimmt mit zunehmendem Abstand von dem System der DDR ab; Haltung
und Leistung nach der Wende kénnen mehr und mehr in den Vordergrund treten. Der Kl. wurde
in das System der Stasi in jungen Jahren verstrickt. Nennenswerten Schaden hat er nach den Fest-
stellungen des BerGer. nicht angerichtet. Nach der Wiedervereinigung war der Kl. zwélf Jahre als
Sportsoldat fiir die Bekl. tétig. Er ist fiir treue Dienste und (iberdurchschnittliche Leistungen mehrfach
von der Bundeswehr ausgezeichnet worden. Er hat fiir die Bundesrepublik Deutschland als Sportler
und Trainer bedeutende internationale Erfolge erzielt und dadurch fiir das Ansehen der Bundesrepu-
blik Deutschland Erhebliches geleistet. Die fiir den Eislaufsport zustdndigen deutschen Spitzenver-
bénde haben nach den Feststellungen des BerGer. keine Einwdnde mehr dagegen, dass der Kl. Spit-
zensportler trainiert. Die Stasikommission des Deutschen Olympischen Sportbundes hat die Teilnah-
me des Kl. an den Olympischen Winterspielen 2010 in Vancouver befiirwortet. Deren damaliger Vor-
sitzender hat bereits einige Jahre zuvor die Weiterbeschéftigung des Ki. als Trainer befiirwortet.“ (BGH
aa0)

Unter diesen Umstanden ist die Bekl. nicht berechtigt, den Kl. vom Training ihrer
Sportsoldaten auszuschlief3en.

»Eine rechtlich beachtliche Beeintrdchtigung des Ansehens der Bundeswehr dadurch, dass der
Kl. als freier Trainer Sportsoldaten trainiert, ist bei unvoreingenommener, verniinftiger Betrachtung

nicht ersichtlich und liegt auch angesichts des Werdegangs des Kl. nach der Wende und der fiir ihn
sprechenden positiven Umsténde fern.” (BGH aaO)

Folglich ergibt die Abwagung, dass das Schutzinteresse des KI. Uberwiegt.
weitere, bevorstehende Beeintrachtigungen

Ein Unterlassungsanspruch besteht dariber hinaus nur dann, wenn eine Wiederholungsge-
fahr hinsichtlich der Beeintrachtigungen besteht oder diese noch weiter andauern. Dies ist
der Fall, weil die Sanktionen gegen den KI. noch fortgefihrt werden.

IV. gegen den Storer
Der Anspruch ist nur gegen den Storer gerichtet. Storer ist hier der Bekl., weil er die Tatigkeit
des KI. als freier Sporttrainer von Sportsoldaten verhindert.

V. Ergebnis
Die Anspruchsvoraussetzungen liegen vor. Der KI. hat einen Anspruch gegen den Bekl. ihn
als Eiskunstlauftrainer von Soldaten der Sportférdergruppe, Disziplin Paarlauf, zu dulden,
sofern Sportsoldaten ihn als Trainer haben oder wahlen, er vom Spitzenverband beauftragt
ist und der DOSB seine Tatigkeit befurwortet.
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StGB Betrug StGB
§ 263 Verletzung vertraglicher Aufklarungspflichten

(OLG Bamberg in NStZ-RR 2012, 248; Beschluss vom 08.03.2012 — 3 Ws 4/12)

1. Die Strafbarkeit eines Verkdaufers wegen Betrugs durch Unterlassen setzt eine Ga-
rantenstellung und -pflicht voraus. Vertragliche Pflichten aus gegenseitigen Rechts-
geschaften geniigen hierfiir auch i. V. mit den durch Treu und Glauben (§ 242 BGB) be-
grundeten Aufklarungspflichten nicht ohne weiteres.

2. Gesteigerte Anforderungen fiir nach § 263 | StGB strafbewehrte Einstandspflichten
nach § 13 | StGB aus vorvertraglichen Pflichten gelten in den Fallen, in denen das Ge-
setz — wie in § 311b | 1 BGB — den Vertragsabschluss selbst einer besonderen, der
Warnung und dem Schutz der Beteiligten vor Ubereilung dienenden Form unterwirft.

Fall: Dem Besch. gegeniiber wird der Vorwurf des Betrugs durch Verschweigen eines Schimmelbefalls erhoben. Im
notariellen Kaufvertrag wurde u.a. ein weitgehender Haftungsverzicht jenseits arglistig verschwiegener Mangel
des ,im derzeitigen Zustand“ verkauften und vom K&aufer besichtigten Vertragsbesitzes auch hinsichtlich ,ver-
steckter Sachmangel” ab Besitziibergang ausdriicklich vereinbart. Dem Besch. war jedoch bereits vor Abschluss
des notariellen Kaufvertrages positiv bekannt, dass das streitgegenstédndige Anwesen massiv mit Schimmel be-
fallen war. Die Problematik des Schimmelbefalls war ndmlich u.a. Gegenstand eines zivilrechtlichen Verfahrens,
welches der Besch. gegen die Vormieterin gefiihrt hatte. Aufgrund der vorhandenen Schimmelbildung unterlag
der Besch. als Verkaufer einer Aufklarungspflicht gegentiber dem Geschadigten als Kaufer, welche er hier ver-
letzte, denn es ist hochstrichterlich anerkannt, dass der Eintritt von Feuchtigkeit in die Wande einen regelmaRig
fir den Vertragsschluss maflgeblichen Mangel darstellt, den der Verkaufer nicht verschweigen darf. Das Ver-
schweigen eines Schimmelbefalls wird von den Zivilgerichten regelmaRig als Arglist bewertet. AuRerdem war der
Besch. als Inhaber einer Baufirma gerade kein bautechnischer Laie.

Der Besch. kdnnte sich wegen Betruges durch Unterlassen wegen Verletzung vertraglicher
Aufklarungspflichten nach § 263 StGB strafbar gemacht haben.

I. Der objektive Betrugstatbestand setzt neben einer Tauschungshandlung, verstanden als
Tauschung uber (,auRBere’ oder ,innere’) Tatsachen, eine hierdurch bedingte Irrtumserre-
gung, eine durch diese bedingte Vermogensverfiigung des Getauschten und einen wie-
derum hierdurch herbeigeflihrten Vermégensschaden voraus.

Notwendig ist ferner die Feststellung der objektiven Rechtswidrigkeit der erstrebten Be-
reicherung.

Subjektiv erfordert § 263 | StGB neben Tatvorsatz ein Handeln in der Absicht sog. ,stoff-
gleicher’ (Eigen- oder Dritt-) Bereicherung, wobei mit dem einschrankenden Merkmal der
sog. ,Stoffgleichheit’ zum Ausdruck gebracht wird, dass von § 263 StGB nur solche rechts-
widrigen Vermogensschadigungen erfasst werden, die durch dieselbe vom Téater veran-
lasste Vermogensverfiigung des Getauschten unmittelbar herbeigefiihrt worden sind.

st. Rspr.; vgl. z.B. BGHSt 6, 115 = NJW 1954, 1008; BGHSt 21, 384 = NJW 1968, 261; BGHSt 34, 379 = NJW
1988, 1397 und zuletzt u.a. BGH StraFo 2011, 238f.; ferner Fischer, StGB, 59. Aufl., § 263 Rn 76f., insbes. Rn
187ff. und Schoénke/Schroder, StGB, 28. Aufl., § 263 Rn 168f. — jew. m. w. Nachw.

Demgegeniber genigt es fur den technischen Begriff der ,Absicht“, wenn es dem Tater
auf den Vermogensvorteil ankommt; nicht notwendig ist, dass es sich bei dem Vorteil um
das einzige Ziel oder gar den Hauptzweck handelt (BGH NJW 2009, 2900; Fischer, § 263
Rn 190; Schénke/Schréder, § 263 Rn 176).

II.  Vorliegend kommt eine Betrugsstrafbarkeit des Besch. nicht durch ein positives Tun, also
durch eine ausdrickliche oder schliissige und damit aktive Vortduschung von Tatsachen,
sondern durch ein Unterlassen, namlich durch die Verletzung einer Aufklarungspflicht
in Betracht.

,Dem Besch. [war] bereits vor Abschluss des notariellen Kaufvertrages positiv bekannt, dass das streitgegen-
sténdige Anwesen massiv mit Schimmel befallen war. Die Problematik des Schimmelbefalls war ndmlich u.a.
Gegenstand eines zivilrechtlichen Verfahrens, welches die Besch. gegen ihre Vormieterin gefiihrt hatten. Auf
Grund der vorhandenen Schimmelbildung unterlagen die Besch. als Verk&ufer einer Aufkldrungspflicht gegen-
liber dem Gesch. als Kéufer, welche sie hier verletzten. Es ist ndmlich héchstrichterlich anerkannt, dass der
Eintritt von Feuchtigkeit in die Wénde einen regelméRig fiir den Vertragsschluss mal3geblichen Mangel darstellt,
den der Verkéaufer nicht verschweigen darf (vgl. BGH NJW-RR 1992, 333; BGH NJW 1990, 42).
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Auf die Frage, ob der Besch. dem Gesch. den Schimmelbefall bewusst verschwiegen hatten oder davon ausge-
hen konnten, dass der Schimmel fachgerecht beseitigt war und nicht mehr auftreten wiirde, kommt es vorliegend
gar nicht an. Der Besch. war ndmlich verpflichtet, den Ast. liber den bereits vorhandenen Schimmelbefall aufzu-
kléren. Das Verschweigen eines Schimmelbefalls wird von den ZivilGer. regelméBig als Arglist bewertet.
Dass die Schimmelbildung regelméfig auch bauliche Ursachen hat, musste sich den Verkéufern aufdréngen.
Verkdufer miissen den Kéaufer liber einen in der Wohnung vorhandenen Schimmel aufkldren. Der zivil-
rechtliche Begriff der arglistigen Tduschung setzt deckungsgleich mit den hier vorliegenden Tatbestandvoraus-
setzungen des Betrugs gem. § 263 StGB eine Tduschung zum Zwecke der Erregung eines Irrtums voraus (Pa-
landt/Ellenberger, BGB, 70. Aufl., § 123 BGB Rn 2). Dies war hier auch der Fall, da der Besch. eine Aufklarungs-
pflicht aus Vertrag traf, welcher er aber nicht nachkam. Dass der Besch. damit rechnen mussten, der Gesch.
wiirde den streitgegensténdlichen Kaufvertrag bei Kenntnis des Schimmelbefalls nicht bzw. nicht zu den ausge-
handelten Bedingungen abschlie8en, liegt auf der Hand. Ferner ist anzumerken, dass der Besch. als Inhaber ei-
ner Baufirma gerade kein bautechnischer Laie ist. Nachdem dieser auch selbst den Schimmel nach der Veréul3e-
rung des Anwesens und wenige Tage vor der Ubergabe an den Gesch. entfernte, dréngt sich die Aufkldrungs-
pflicht des Besch. geradezu auf. Als Fachmann hétte der Besch. erkennen miissen, dass der Schimmelbefall
bautechnisch bedingt war und somit fiir eine mehr als blaudugige Vermutung, der Schimmel werde nicht mehr
auftreten, gerade fiir einen Fachmann, schlichtweg kein Raum war. Schlie8lich sei auch erwéhnt, dass der
Schimmelbefall nicht ausschlielllich in der Wohnung der Zeugin B sondern vielmehr im ganzen Anwesen zu fin-
den war. Somit ist festzustellen, dass der Besch. trotz Aufkldrungspflicht den Gesch. nicht von den wahren Tat-
sachen in Kenntnis setzte und diesem in Bereicherungsabsicht dadurch einen erheblichen Vermégensschaden
zufiigte. Der Tatbestand des Betruges durch Unterlassen ist erfillt.” (OLG Bamberg aaO)

Nach § 13 | StGB kommt eine Strafbarkeit wegen Betrugs i.S. eines sog. unechten Unter-
lassungsdelikts jedoch nur dann in Betracht, wenn der Tater ,,rechtlich dafiir einzustehen
hat, dass der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung des
gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht”.

1.  Wahrend damit bei den schlichten Begehungsdelikten die objektive Zurechnung auf der
Verursachung des tatbestandsmafligen Erfolgs beruht, reicht bei den unechten Unter-
lassungsdelikten die Tatsache, dass eine mogliche Handlung den Erfolg verhin-
dert hitte, gerade nicht aus, um die Beeintrachtigung des Rechtsguts dem Tater als
von ihm zu verantwortendes Unrecht zur Last legen zu kénnen. Vielmehr muss ein be-
sonderer Rechtsgrund nachgewiesen werden, wenn jemand auch strafrechtlich dafir
verantwortlich gemacht werden soll, dass er es unterlassen hat, zum Schutz fremder
Rechtsguter positiv tatig zu werden.

2. Die Gleichstellung des Unterlassens mit dem aktiven Tun setzt deshalb voraus,
dass der Tater als ,Garant’ fiir die Abwendung des Erfolgs einzustehen hat.

,Die Erfolgsabwendungspflichten beruhen auf dem Grundgedanken, dass eine bestimmte Person in
besonderer Weise zum Schutz des gefdhrdeten Rechtsguts aufgerufen ist und dass sich alle librigen
Beteiligten auf das helfende Eingreifen dieser Person verlassen und verlassen diirfen.” (OLG Bam-
berg aaO)

a) Ob eine solche Garantenposition besteht, die es rechtfertigt, das Unterlassen der
Schadensabwendung dem Herbeifiihren des Schadens gleichzustellen, ist nicht
nach abstrakten MaBRstdben zu bestimmen, mdgen sich auch in der Rspr. ver-
schiedene Entstehungsgriinde fiir eine Garantenpflicht herausgebildet haben. Die
Entscheidung hangt letztlich immer von den konkreten Umstanden ab. In allen
Fallen bedarf es dabei einer Abwagung der Interessenlage und des Verantwor-
tungsbereichs der Beteiligten (BGH NJW 2000, 1313 und BGHSt 46, 196ff. =
NJW 2001, 453 = NStZ 2001, 315 = StraFo 2001, 68.). Nach st. Rspr. und ganz
h.M. im Schrifttum reichen demgemaR vertragliche Pflichten aus gegenseitigen
Rechtsgeschiaften — auch i. V. mit den durch Treu und Glauben (§ 242 BGB) be-
grundeten Aufklarungspflichten — allein nicht ohne weiteres zur Herleitung einer
auch strafbewehrten Garantenpflicht i.S. von § 13 | StGB aus.

b) Dies gilt erst recht fiir vorvertragliche Pflichten in den Fallen, in denen das Ge-
setz —wiein § 311b 1 1 BGB (§ 313 S. 1 BGB a.F.) — den Vertragsabschluss selbst
einer besonderen Form unterwirft, die der Warnung und dem Schutz der Beteiligten
vor Ubereilung dient.

Im Rahmen vertraglicher Beziehungen setzt eine strafrechtlich relevante Aufkla-
rungspflicht voraus, dass besondere Umstéande vorliegen, wie etwa ein besonde-
res Vertrauensverhaltnis oder eine standige Geschiftsverbindung. RegelmaRig
handelt es sich um Konstellationen, in denen der eine Vertragsteil darauf ange-
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wiesen ist, dass ihm der andere die fiir seine Entschlieung maRgebenden Um-
stiande auch ungefragt offenbart.

BGHSt 39, 392 = NJW 1994, 950 = NStZ 1994, 544; BGH NStZ 2010, 502; aus der Kommentarlitera-
tur vgl. u.a. Schonke/Schroder, § 263 Rn 18, 22; Fischer, § 263 Rn 38, 45; Beukelmann, BeckOK-
StGB, § 263 Rn 18; MiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 136ff.; Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
3. Aufl.,, § 263 Rn 160; Lackner/Kihl, StGB, 27. Aufl., § 263 Rn 12 — jew. m. w. Nachw.

c) Besondere Umstande dieser Art zur Offenbarung eines friilheren Schimmelbefalls
ergeben sich vorliegend hingegen nicht.

LInsbesondere folgt eine ggf. auch strafrechtlich i.S. der §§ 263 1i.V. mit 13 | StGB erhebliche Aufkléa-
rungspflicht des Besch. weder daraus, dass dieser als Eigentiimer und Verk&ufer des Hausgrund-
stiicks gegentiber dem Kéufer (einmalig) in Erscheinung traten, noch allein oder ergdnzend daraus,
dass dieser ,als Inhaber einer Baufirma” nicht als ,bautechnischer Laie” anzusehen ist und noch nach
der notariellen VerduBerung und nur wenige Tage vor der Ubergabe an den Gesch. mit der Entfernung
eines Schimmelbefalls betraut war. Hinzu kommt, dass zwischen den Vertragsparteien im notariellen
Kaufvertrag u.a. ein weitgehender Haftungsverzicht jenseits arglistig verschwiegener Méngel des ,im
derzeitigen Zustand” verkauften und vom Kéufer besichtigten Vertragsbesitzes auch hinsichtlich ,ver-
steckter Sachméngel” ab Besitziibergang ausdriicklich vereinbart wurde, so dass von einem beson-
deren Vertrauensverhéltnis nicht ausgegangen werden kann. Nach alledem fehlen zureichende An-
haltspunkte dafiir, warum die Besch. die fiir einen Betrug durch Unterlassen erforderliche, gerade aus
der konkreten (vertraglichen) Rechtsbeziehung resultierende spezifische Garantenstellung zum Schut-
ze des Ast. vor vermbgensschédigenden Fehlvorstellungen durch aktive Aufkldrung innehatten.” (OLG
Bamberg aaO)
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StGB Bankrott StGB
§§ 283, 266 Aufgabe der ,Interessentheorie”

(BGH in NJW 2012, 2366; Beschluss vom 15.05.2012 — 3 StR 118/11)

Die Strafbarkeit des Geschaftsfiihrers einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung we-
gen Bankrotts setzt nicht voraus, dass die Tathandlung im Interesse der Gesellschaft
liegt. Damit gibt der BGH die bisher von ihm vertretene ,,Interessentheorie‘ auf.

Fall: Die Angekl. waren zu nahezu gleichen Teilen an der nach dem Tode des Vaters (ibernommenen GS-Gruppe
beteiligt. Der Angekl. S war Geschéftsfiihrer der GS-GmbH mit Sitz in E. Diese Gesellschaft war Komplementarin
der am selben Ort ansassigen GS-GmbH & Co. KG (im Folgenden: S-KG), deren alleinige Kommanditisten der
Angekl. S zu 51% und die Angekl. L, geborene S, zu 49% waren. Die S-KG fungierte als Besitzgesellschaft und
hielt die Anteile an der in N. anséssigen GS-GmbH (im Folgenden: S-GmbH) sowie an der ebenfalls in N. ansés-
sigen Se-Zucht- und Mastenten-GmbH (im Folgenden: Se-GmbH), die wiederum die Anteile an weiteren Produk-
tionsgesellschaften hielt. Der Angekl. S war auch in der S-GmbH und der Se-GmbH jeweils Geschéftsfuhrer, der
Angekl. L war Prokura erteilt. Die Angekl. betrieben bis zum Jahr 2002 mit wirtschaftlichem Erfolg u. a. unter der
Marke ,B-Enten” die Entenzucht und den weltweiten Vertrieb von Entenprodukten. Ein Umsatzeinbruch flihrte im
Frihjahr 2003 zu einem erhéhten Kreditbedarf. Es kam zu verschiedenen Verhandlungen mit den beiden Haus-
banken. Als nach einem Gesprach am 13.02.2004 den Kreditwiinschen nicht entsprochen wurde, erkannten die
Angekl., dass der Bestand ihres Unternehmens ernsthaft in Gefahr war. Sie bemUhten sich daraufhin — wie be-
reits zuvor — um eine Umschuldung und die Gewinnung eines weiteren Gesellschafters, blieben damit aber er-
folglos. In dieser Situation bestellten die Angekl. zum 01.03.2004 den ehemaligen Mitangekl. K zum Geschéfts-
fuhrer der GS-GmbH sowie der S-GmbH und der Se-GmbH. Der Angekl. S schied als Geschéftsfihrer aus, die
Prokura der Angekl. L wurde widerrufen. Da der neue Geschéftsflihrer iber keine Erfahrung in der Branche ver-
fligte, blieben die Angekl. weiter fiir die Gesellschaften tatig, wofiir sie vom neuen Geschaftsfiihrer pauschal je-
weils 250.000 € erhalten sollten. Wegen der angespannten Liquiditatslage der Gesellschaften vereinbarten die
Angekl. mit dem friiheren Mitangekl. eine rein erfolgsabhangige Geschaftsfiihrervergiitung. Es kam indes nur zu
einem nach dieser Vereinbarung provisionspflichtigen Geschéftsabschluss mit einem Volumen von 1,67 Mio. €,
weitere in Aussicht genommene Vertrage kamen nicht zu Stande.

In einem Gesprach mit Bankvertretern am 08.03.2004 kiindigte K an, zur Verbesserung der Liquiditdt Reserven
aufzulésen. Die Bankvertreter untersagten ihm daraufhin weitere Verfligungen Gber den Banken zustehendes Si-
cherungsgut ohne deren Zustimmung, weil sie beflirchteten, K wolle Waren oder Giiter verschleudern. Tatsach-
lich hatte er schon am 27.02.2004 zusammen mit dem Angekl. S 1475 t Entenfleisch zum Gesamtpreis von 1,67
Mio. € — und damit erheblich unter den Gestehungskosten — verkauft und dabei die Bezahlung mit LZB-Schecks
vereinbart, die sodann nicht bei den Hausbanken, sondern bei anderen Banken eingelost wurden. Die Hausban-
ken wurden davon nicht informiert, der Gegenwert der Schecks wurde nicht an diese abgefihrt. Dies verstie®
sowohl hinsichtlich der Preisgestaltung als auch hinsichtlich der Entgegennahme des Kaufpreises gegen die mit
den Banken bestehende Globalzessionsabrede. Ab 01.03.2004 lie3 sich K eingehende Schecks vorlegen und
brachte diese unter Umgehung der Buchhaltung neu erdffneten Konten gut. Insgesamt reichte er in den folgen-
den Wochen Schecks im Wert von rund 3 Mio. € bei anderen Banken ein. In Absprache mit den Angekl., die auch
sonst Uber alle wesentlichen Vorgange informiert waren, verlagerte K ab Ende Marz 2004 das operative Geschaft
auf die ,LM-GmbH*. Diese Gesellschaft war die einzige innerhalb der S-Firmengruppe, die keine unmittelbaren
vertraglichen Beziehungen zu den Hausbanken hatte. Mit Schreiben vom 09.03.2004 verlangten die Hausbanken
binnen drei Tagen u. a. die Vorlage eines Liquiditatsstatus und eine Ubersicht iiber bereits verduRertes Siche-
rungsgut und drohten fur den Fall des fruchtlosen Verstreichens der Frist mit der auRerordentlichen Kiindigung
des Kreditengagements. K vertréstete sie auf den 23.03.2004. Die Banken kiindigten daraufhin am 15.03.2004
und am 23.03.2004 die gesamte Geschéftsverbindung und setzten fir die bestehenden Verbindlichkeiten aller
Gesellschaften, insgesamt fast 23 Mio. €, eine Zahlungsfrist bis zum 02.04.2004. Weder die S-GmbH noch die S-
Gruppe in ihrer Gesamtheit waren in der Lage, diese Forderung bei Falligkeit oder in den folgenden drei Wochen
zu begleichen. Anfang April 2004 stellte der Geschaftsfihrer K in Absprache und nach Vereinbarung mit den An-
gekl. der S-GmbH und der Se-GmbH drei Rechnungen (iber insgesamt fast 2 Mio. €, die nunmehr — entgegen
der urspriinglichen Vereinbarung — auch eine erfolgsunabhangige Vergitung sowie Erfolgshonorare fir tatsach-
lich nicht zu Stande gekommene Geschéafte zum Gegenstand hatten, und vereinnahmte diesen Betrag (abzgl.
bereits erhaltener 250.000 €) letztlich aus dem Vermdgen der S-GmbH. Nach der urspriinglichen Vereinbarung
héatte ihm ein Anspruch in H6he von allenfalls knapp 200.000 € zugestanden. Die Angekl. waren einverstanden,
weil sie sich aus den Betragen, die K erhielt, ihrerseits je 250.000 € erwarteten und mit Hilfe dieser Summe mit
der zwischenzeitlich von ihnen erworbenen Gesellschaft ,LM-GmbH* und der Marke ,B-Enten” einen Neustart
des Familienunternehmens schaffen wollten. Sie kannten die fehlende Berechtigung der Forderungen und wuss-
ten zum Zeitpunkt ihrer Zustimmung um die wirtschaftliche Lage der Unternehmensgruppe, insbesondere, dass
eine infolge der Kiindigungen erforderliche fristgerechte Zahlung der bei den Banken bestehenden Verbindlich-
keiten nicht geleistet werden konnte und sich die S-Gruppe daher im Zustand der drohenden Zahlungsunfahigkeit
befand. K zahlte aus dem entnommenen Betrag an die beiden Angekl. insgesamt 500.000 €. Uber das Vermégen
der S-GmbH und der Se-GmbH wurde auf Antrag der Banken das Insolvenzverfahren eréffnet.
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BGH: Aufgabe der ,Interessentheorie” beim Bankrott §§ 283, 266 StGB

I.  Der frihere Mitangekl. als Geschéaftsfuhrer der S-GmbH kénnte sich wegen Bankrotts un-
abhangig davon strafbar gemacht haben, dass er eigenniitzig und zum Schaden der Gesell-
schaft handelte.

1.

Der BGH ist bislang — die Rspr. des RG (RGSt 42, 278; a. A. indes RGSt 73, 68) fortfiih-
rend — in st. Rspr. davon ausgegangen, dass der Geschaftsflihrer einer GmbH sich we-
gen Bankrotts nach §§ 283 | Nr. 1, 14 | Nr. 1 StGB nur strafbar machen kénne, wenn er
die Tathandlung fir die GmbH und (zumindest auch) in deren Interesse vorgenommen
hat.

vgl. etwa BGHSt 30, 127 = NJW 1981, 1793 = NStZ 1981, 437; BGHSt 6, 314 = NJW 1954, 1854; BGHSt
34, 221 = NJW 1987, 1710; BGH NStZ 2000, 206, jew. m. w. Nachw.; s. auch Tiedemann, LK-StGB,
12. Aufl., Vorb. §§ 283 ff. Rn 79 ff.; Arloth NStZ 1990, 570

Dieser als ,Interessentheorie“ bezeichneten Ansicht liegt die Auffassung zu Grunde,
dass das Gesellschaftsorgan nicht in dieser Eigenschaft handele, wenn ein Bezug zum
— durch den Interessenkreis bestimmten — Geschaftsbetrieb fehle (RGSt 42, 278). Da-
her hat der BGH eine Strafbarkeit wegen Bankrotts bisher dann abgelehnt, wenn der
Vertreter ausschliellich im eigenen Interesse handelt.

An der Interessentheorie hidlt BGH aaO jedoch nicht langer fest, da sich weder aus
dem Gesetzeswortlaut noch nach dem Gesetzeszweck eine solche auf das Interesse
des Vertretenen abstellende Einschrankung ergibt und sie berechtigte Kritik erfahren
hat.

a) Der Gesetzeswortlaut stellt fir die Zurechnung nicht auf das Interesse des Vertre-
tenen ab: Nach § 14 | Nr. 1 Alt. 1 StGB kommt die Strafbarkeit des Geschaftsflih-
rers einer GmbH bei Bankrotttaten in Betracht, wenn er ,,als vertretungsberechtig-
tes Organ einer juristischen Person“ gehandelt hat. Dies setzt neben der Or-
ganstellung als solcher voraus, dass der Vertretungsberechtigte in seiner Eigen-
schaft als Organ gehandelt hat (vgl. BT-Dr 5/1319, S. 63; BT-Dr 14/8998, S. 8: ,,,in
Ausubung’ seiner Funktion®). Eine nahere Konkretisierung, wann ein Vertretungs-
berechtigter gerade in dieser Eigenschaft handelt, enthélt der Gesetzeswortlaut
nicht.

b) Der vom Gesetzgeber mit der Regelung des § 14 StGB verfolgte Zweck besteht
— ebenso wie bei dem zuvor geltenden § 50a StGB — darin, den Anwendungsbe-
reich von Straftatbestianden allgemein auf Personen zu erweitern, die in einem
bestimmten Vertretungs- oder Auftragsverhaltnis fir den Normadressaten
handeln, und die kriminalpolitisch nicht ertragliche Licke zu schlief3en, die sich
daraus ergibt, dass der Normadressat mangels Handlung und der Handelnde des-
halb nicht zur Verantwortung gezogen werden kann, weil er nicht Normadressat ist
(BT-Dr 5/1319, S. 62). Dieser Regelungszweck spricht nicht flir eine einschranken-
de Normauslegung.

c) Mit der dargelegten Intention des § 14 StGB Iasst sich insbes. nicht vereinbaren,
dass die Interessentheorie im Ergebnis bei einer Vielzahl von Taten einer
Strafbarkeit nach § 283 StGB entgegensteht, weil der Vermdgenstrager als juristi-
sche Person und die handelnde natirliche Person auseinanderfallen.

* So lasst die Interessentheorie fir die Insolvenzdelikte nur einen geringen An-
wendungsbereich, wenn Schuldner i. S. des § 283 StGB eine Handelsgesell-
schaft ist.

Tiedemann, LK-StGB, 12. Aufl., Vorb. §§ 283 ff. Rn 80; Hoyer, SK-StGB, § 283 Rn 103; MuKo-
StGB/Radtke, 1. Aufl., Vorb. §§ 283 ff. Rn 55; Labsch wistra 1985, 1, jew. m. w. Nachw.

L,Denn die in § 283 StGB aufgezédhlten Bankrotthandlungen widersprechen ganz iiberwie-
gend dem wirtschaftlichen Interesse der Gesellschaft. Damit lduft bei Anwendung der Inte-
ressentheorie der vom Gesetzgeber intendierte Gldubigerschutz in der wirtschaftlichen
Krise insbes. von Kapitalgesellschaften bei Anwendung der Interessentheorie weitgehend leer.
Besonders augenféllig wird dies in Féllen der Ein-Mann-GmbH, in denen der Gesellschaf-
ter/Geschéftsfiihrer der Gesellschaft angesichts der drohenden Insolvenz zur Benachteiligung
der Gldubiger Vermégen entzieht und auf seine privaten Konten umleitet, nach wirtschaftlicher
Betrachtung also aus eigenntitzigen Motiven handelt. Nach der Interessentheorie ist er nicht des
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§§ 283, 266 StGB BGH: Aufgabe der , Interessentheorie®“ beim Bankrott

Bankrotts schuldig, obwohl er die Insolvenz gezielt herbeigefiihrt hat (vgl. BGHSt 30, 127 = NJW
1981, 1793 = NStZ 1981, 437; krit. dazu Tiedemann, LK-StGB, 12. Aufl., Vorb. §§ 283ff. Rn 80,
85).“(BGH aa0)

+ Wahrend Einzelkaufleute in vergleichbaren Fallen regelmafig wegen Bankrotts
strafbar sind, entstehen so Strafbarkeitsliicken fiir Vertreter oder Organe
von Kapitalgesellschaften.

,Dies lasst sich nicht mit der Intention des Gesetzgebers vereinbaren, durch die Regelung
des § 14 StGB Strafbarkeitsliicken zu schlie8en.

Zudem wird angesichts der besonderen Insolvenzanfélligkeit von in der Rechtsform der
GmbH betriebenen Unternehmen der Schutzzweck der Insolvenzdelikte konterkariert (vgl.
BGH NStZ-RR 2009, 373; Hoyer, SK-StGB, § 283 Rn 103; MiiKo-StGB/Radtke, 1. Aufl., Vorb.
§§ 283 ff. Rn 55). Das gilt insbes., wenn man die Interessenformel konsequent auch auf die
Bankrotthandlungen anwendet, die die Verletzung von Buchfiihrungs- oder Bilanzierungspflichten
sanktionieren (§ 283 | Nr. 5-7 StGB): Entféllt wegen des fehlenden Interesses der Gesellschaft
die Bankrottstrafbarkeit, scheitert eine Verurteilung wegen Untreue regelméBig am nicht festzu-
stellenden oder nicht nachzuweisenden Vermdgensschaden der Gesellschaft (vgl. Arloth NStZ
1990, 570, Tiedemann, LK-StGB, 12. Aufl., Vorb. §§ 283 ff. Rn 84).“ (BGH aaO)

+ Uber die nicht gerechtfertigte Privilegierung von GmbH-Geschéftsfiihrern ge-
genuber Einzelkaufleuten hinaus wird der Zweck der §§ 283 | Nr. 5-8, 283b
StGB unterlaufen, der VerstoBe gegen Buchfiihrungs- und Bilanzierungs-
vorschriften wegen der besonderen Gefahr von Fehleinschatzungen mit
schwerwiegenden wirtschaftlichen Folgen als eigenstidndiges Unrecht erfas-
sen will (vgl. Arloth NStZ 1990, 570).

LAngesichts der dort genannten objektiven Anforderungen wére kaum verstéandlich, dass da-
neben noch auf ein — zudem oft schwerlich zu ermittelndes — subjektives Interesse abzustellen
sein soll (vgl. BGH NZWiSt 2012, 237 = StV 2012, 216; Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 14
Rn 26 m. w. Nachw.). Es besteht auch kein Anlass, bei der Auslegung des § 14 StGB im Hin-
blick auf §§ 283 | Nr. 5-7, 283bStGB andere Anforderungen zu stellen als etwa im Rahmen
des § 283 | Nr. 1 StGB, da § 14 StGB eine der Rechtsvereinheitlichung dienende allgemeine
Vorschrift darstellt (BT-Dr 5/1319, S. 62).

Uberdies erscheint es problematisch, bei Fahridssigkeits- und Unterlassungstaten die Zurech-
nung davon abhéngig zu machen, in wessen Interesse der Vertreter handelte oder untétig blieb
(vgl. Schénke/Schréder, § 14 Rn 26). Ahnliches gilt bei nicht eigenniitzigem Verhalten, etwa bei
der Zerstérung von Vermégensbestandteilen (§ 283 | Nr. 1 Var. 3 StGB), da ein solches bei einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl. BGHSt 30, 127 = NJW 1981, 1793 = NStZ 1981, 437 m.
w. Nachw.) weder im Interesse des Vertreters noch des Vertretenen liegt (vgl. Brand NStZ 2010,
9).“ (BGH aa0)

In der Rspr. des BGH ist die Interessentheorie bei Vertretern von Personengesell-
schaften flr die praktisch relevanten Falle, dass die Gesellschafter der Bankrotthand-
lung zustimmen (vgl. dazu Labsch wistra 1985, 1), zudem nicht durchgehalten wor-
den:

Ein Handeln, das aus wirtschaftlicher Sicht im vollstandigen Widerstreit zu den Inte-
ressen der vertretenen Gesellschaft steht, soll etwa bei der Kommanditgesell-
schaft gleichwohl von dem durch das Einverstandnis erweiterten Auftrag des
Schuldners — also der Gesellschaft — gedeckt sein, wenn der Komplementar zu-
stimmt (BGHSt 34, 221 = NJW 1987, 1710 = BGH StV 1988, 14). Die Einschran-
kung der Interessentheorie sei insbes. aus Griinden des Glaubigerschutzes gebo-
ten (BGHSt 34, 221 = NJW 1987, 1710).

Diese Rspr. hat der BGH in der Folge auch auf Falle der GmbH & Co. KG erstreckt,
in denen der Geschaftsfiihrer einer Komplementar-GmbH die Bankrotthandlungen
mit Zustimmung der Gesellschafter dieser Kapitalgesellschaft und damit der Kom-
plementarin vorgenommen hatte (BGH wistra 1989, 264; a. A. BGH NStZ 1984, 119
= wistra 1984, 71; BGH NStZ 1987, 279 = JR 1988, 254; offengelassen von BGH
NJW 1992, 250 = NStZ 1991, 432).

,Der Gldubigerschutz hat aber bei den in der Rechtsform der GmbH betriebenen Gesellschaften kein
geringeres Gewicht als bei Personengesellschaften oder insbes. der Mischform der GmbH & Co. KG,
so dass mit dieser Argumentation nicht nachvollziehbar erscheint, warum die Zustimmung der Gesell-
schafter einer Komplementdr-GmbH den Auftrag des Geschéftsfiihrers erweitern kann, das Einver-
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BGH: Aufgabe der ,Interessentheorie” beim Bankrott §§ 283, 266 StGB

standnis der Gesellschafter bei einer reinen Kapitalgesellschaft fiir die Frage, ob der Geschéftsfiihrer
als Organ oder im Auftrag der Gesellschaft handelt, hingegen bedeutungslos sein soll.“ (BGH aaO)

* Auch in Bezug auf die Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte hat der BGH nicht ein-
heitlich an der Interessentheorie festgehalten, sondern diese — teils ausdrticklich,
teils stillschweigend — in Frage gestellt (vgl. BGH NZWiSt 2012, 237 = StV 2012,
216; BGH NStZ 2009, 635; BGH NStZ 1995, 347 = wistra 1995, 146; anders etwa
BGH NStZ 2000, 206).

Kommt es fur ein Handeln als Vertretungsberechtigter i. S. des § 14 | StGB nicht
(mehr) darauf an, ob dieses im Interesse des Geschaftsherrn liegt, ist auf andere taugli-
che Abgrenzungskriterien Bedacht zu nehmen (dazu bereits BGH NJW 2009, 2225 =
NStZ 2009, 437 = NZG 2009, 673; BGH NStZ 2012, 89).

a) Entscheidend bleibt, dass der Handelnde gerade in seiner Eigenschaft als ver-
tretungsberechtigtes Organ, also im Geschaftskreis des Vertretenen (BGH NJW
2009, 2225 = NStZ 2009, 437 = NZG 2009, 673; BGH NStZ 2012, 89), und nicht
bloB ,,bei Gelegenheit” tatig wird (vgl. BT-Dr 14/8998, S. 8; BT-Dr 5/1319, S. 63).
Dabei kann zwischen rechtsgeschaftlichem und sonstigem Handeln zu differenzie-
ren sein (vgl. MiKo-StGB/Radtke, 2. Aufl., § 14 Rn 65 ff.; Schénke/Schréder, § 14
Rn 26; ausdr. anders noch BGHSt 30, 127 = NJW 1981, 1793 = NStZ 1981, 437).

,Handelt ein Organwalter rechtsgeschéftlich, ist ein organschaftliches Té&tigwerden jedenfalls
dann naheliegend gegeben, wenn er im Namen der juristischen Person auftritt oder fiir diese auf
Grund der bestehenden Vertretungsmacht bindende Rechtsfolgen zumindest im AuBenverhiltnis
herbeifiihrt (vgl. BGH NJW 2009, 2225 = NStZ 2009, 437 = NZG 2009, 673; NStZ 2012, 89). Das
Handeln des Vertretungsberechtigten als Organ wird etwa dadurch deutlich, dass er lediglich auf
Grund seiner besonderen Organstellung lberhaupt in der Lage ist, die vertretene juristische Person
rechtlich zu binden. Diese Wirkung kénnte er nicht herbeiflihren, wenn er nicht als vertretungsberech-
tigtes Organ, sondern — gleichsam wie ein AuBenstehender — als natiirliche (Privat-)Person agierte
(vgl. Arloth NStZ 1990, 570).“ (BGH aaO)

b) Eine Zurechnung der Schuldnereigenschaft ist auch in den Fallen méglich, in
denen der Vertretungsberechtigte auf Grund seiner Stellung aulerstrafrechtliche,
aber gleichwohl strafbewehrte Pflichten des Vertretenen zu erfiillen hat (s. Tie-
demann, LK-StGB, 12. Aufl., Vorb. §§ 283ff. Rn 84; Kindhauser, NK-StGB, 3. Aufl.,
Vorb. §§ 283-283d Rn 54).

c) Dagegen erscheint die Abgrenzung bei einem bloR faktischen Handeln proble-
matischer: Ein solches kann jedenfalls dann Grundlage fiir eine Zurechnung sein,
wenn eine Zustimmung des Vertretenen vorliegt (vgl. BGH NStZ 2012, 89; weiter-
gehend BGH wistra 2012, 191; s. auch MiKo-StGB/Radtke, 2. Aufl., § 14 Rn 67f,;
Valerius NZWiSt 2012, 65).

d) Es bedarf hier keiner abschlielenden Klarung, unter welchen Voraussetzungen im
Einzelnen bei rein tatsachlichen Verhaltensweisen eine Zurechnung nach § 14
StGB in Betracht kommt; denn ein solches liegt nicht vor.

,Der Geschéftsfiihrer K ist rechtsgeschéftlich tétig geworden. Er verschaffte sich die Betrdge im We-

sentlichen durch Uberweisungen, die er als Geschéftsfiihrer der GmbH mit Wirkung fiir diese vor-
nahm.” (BGH aaO)

II. Die Angekl. S und L haben sich wegen Beihilfe zur Untreue (§§ 266, 27 StGB) strafbar
gemacht.

1.

Der Geschaftsfuhrer K verursachte durch die vorgenommenen Verfligungen einen Ver-
mogensnachteil der S-GmbH.

Dies geschah pflichtwidrig, auch wenn die Angekl. — durch die GS-GmbH und die S-
KG vermittelt — letztlich als natirliche Personen hinter der S-GmbH standen und damit
einverstanden waren; denn ein solches Einverstandnis ist jedenfalls dann unbeacht-
lich, wenn die betreffenden Verfligungen — wie hier — die wirtschaftliche Existenz
der Gesellschaft gefahrden.

a) Ein — wirksames — Einverstandnis des Inhabers des zu betreuenden Vermogens
schlieRt bereits die TatbestandsmaRigkeit aus, weil die Pflichtwidrigkeit des Han-
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b)

delns Merkmal des Untreuetatbestands ist (BGH BGHR StGB § 266 | Missbrauch 7
m. w. Nachw.).

Vermogenstragerin ist die GmbH selbst, Vermogenstrager sind nicht die einzel-
nen Gesellschafter. Allerdings tritt an die Stelle des Vermogensinhabers bei juristi-
schen Personen deren oberstes Willensorgan fiir die Regelung der inneren Angele-
genheiten (BGH BGHR StGB § 266 | Missbrauch 7), bei einer GmbH also die Ge-
samtheit ihrer Gesellschafter (BGHSt 55, 266 = NJW 2010, 3458 = NStZ 2010, 700
= NZG 2010, 1190).

Indes kann auch diese nicht unbeschrankt in Vermégensverfigungen einwilligen.
Vielmehr ist ein Einverstiandnis nach der gefestigten Rspr. des BGH, an welcher
der Senat festhalt, bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung ausgeschlos-
sen, wenn unter VerstoB gegen Gesellschaftsrecht die wirtschaftliche Exis-
tenz der Gesellschaft gefahrdet wird, namentlich durch Beeintrachtigung des
Stammkapitals entgegen § 30 GmbHG, durch Herbeifihrung oder Vertiefung einer
Uberschuldung oder durch Gefahrdung der Liquiditét.

vgl. etwa BGH NStZ-RR 2012, 80 = NZG 2011, 1238; BGHSt 54, 52 = NJW 2009, 3666 = NStZ 2010,
89 = NZG 2009, 1152; BGH NStZ-RR 2005, 86; BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ 2004, 559
= NZG 2004, 717; BGH NJW 2000, 154 = NZG 2000, 307 = NStZ 2000, 37; s. auch Lackner/Kihl,
StGB, 27. Aufl., § 266 Rn 20a; MiUKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 133 ff.; R6nnau, LK-StGB, 12. Aufl.,
Vorb. § 32 Rn 178; Schinemann, LK-StGB, 11. Aufl.,, § 266 Rn 125; abl. Hoyer, SK-StGB, § 266 Rn
70; Schonke/Schréder, § 266 Rn 21b; Fischer, StGB, 59. Aufl., § 266 Rn 99; Satz-
ger/Schmitt/Widmaier, StGB, 2009, § 266 Rn 86

Es stellt entgegen einer vielfach im Schrifttum geduflerten Auffassung (s. z. B. Lab-
sch wistra 1985, 1; Arloth NStZ 1990, 570; Kasiske JR 2011, 235; Hoyer, SK-StGB,
§ 266 Rn 73) keinen Wertungswiderspruch dar, die mit Zustimmung der
Gesellschafter vorgenommene Entnahme von Vermoégenswerten durch den Ge-
schaftsfuhrer sowohl als Bankrott als auch als Untreue zu beurteilen.

,Ein Eingriff in das Gesellschaftsvermégen kann gleichzeitig verschiedene Rechtsgiiter beein-
trdchtigen, die durch die unterschiedlichen Strafvorschriften geschlitzt sind: Wéhrend der Untreuetat-
bestand das Vermdgen des Treugebers wahren soll, dienen die Bankrottbestimmungen dem
Schutz der Insolvenzmasse im Interesse der Glaubiger (vgl. BGH NJW 2000, 154 = NZG 2000,
307; BGHSt 28, 371 = NJW 1980, 406). Angesichts der eigenen Rechtspersénlichkeit der GmbH (§
13 GmbHG) kann in den Féllen, in denen ein Einverstdndnis der Gesellschafter mit der Vermégens-
verfliigung aus den dargelegten Griinden ausgeschlossen ist, ein Eingriff in das betreute Vermégen
mithin die Strafbarkeit sowohl wegen Untreue als auch wegen Bankrotts begriinden (s. BGH NJW
2009, 2225 = NStZ 2009, 437 = NZG 2009, 673; BGH NStZ 2012, 89; Schiinemann, LK-StGB, 11.
Aufl., § 266 Rn 125, 171; a. A. etwa Hoyer, SK-StGB, § 266 Rn 73; Schénke/Schréder, § 266 Rn 21b
m. w. Nachw.).“ (BGH aaO)

Es bleibt dabei, dass die Untreue den Schutz des betreuten Vermégens, namlich
des Vermdgens der GmbH, zum Gegenstand hat. Die Unwirksamkeit des Einver-
standnisses dient gerade diesem Vermodgensschutz, unabhangig davon, dass
dies mittelbar auch den Glaubigern zugutekommt (vgl. Radtke, GmbHR 2012, 28;
Ransiek wistra 2005, 121).

Das gilt insbes. vor dem Hintergrund, dass der Kapitalschutz nach § 30 GmbHG
nicht ausschlief3lich den Glaubigern eine Befriedigungsreserve, sondern Uberdies
der GmbH nach Mdglichkeit ein ihren Bestand schiitzendes Mindestbetriebsvermao-
gen sichern soll.

s. BGHZ 157, 72 = NJW 2004, 1111 = NZG 2004, 233; BGHZ 176, 62 = NJW 2008, 2118 = NZG
2008, 467; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl., § 30 Rn 1

,ES bestehen somit gesetzlich gewahrleistete Eigeninteressen der GmbH (BGH NJW 1997, 66 =
NStZ 1996, 540; s. auch BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ 2004, 559 = NZG 2004, 717), die
von den Interessen der Gesellschafter unabhéngig sind und daher deren Dispositionsméglichkeit
begrenzen.” (BGH aaO)
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OVG Hamburg: Unzuverlassigkeit des Taxiunternehmers § 13 1 PBefG

PBefG Unzuverlassigkeit eines Taxiunternehmers GewR
§1311 Relevanz von VerkehrsverstoRen

(OVG Hamburg in NVWZ-RR 2012, 647; Beschluss vom 16.05.2012 - 3 Bs 5/12)

1. Ein Taxiunternehmer ist als unzuverlassig i.S. von § 1 Il 1 Nr.2c PBZugV anzusehen,
wenn er durch eine erhebliche Anzahl von in das Verkehrszentralregister eingetra-
gener VerkehrsverstoBe auffallig geworden und wiederholt wegen Beleidigung anderer
Verkehrsteilnehmer aus Anlass seiner beruflichen Teilnahme am Stralenverkehr strafge-
richtlich verurteilt worden ist. Das gilt auch dann, wenn er wegen Verlustes der Fahrer-
laubnis zur Fahrgastbeférderung nicht mehr selbst als Taxifahrer tatig sein darf und
ihm nur noch die Pflicht zur Uberwachung angestellter Fahrer obliegt.

2. Die finanzielle Leistungsfahigkeit eines Taxenbetriecbes i.S. des § 2 | 1, Il Nr.3
PBZugV ist nur dann gewahrleistet, wenn unabhangig vom Wert der eingesetzten
Fahrzeuge das Eigenkapital und die Reserven des Betriebes wenigstens 2250 Euro je
eingesetztem Fahrzeug betragen. Der Wert der Fahrzeuge stellt kein i.S. des § 2 | 1
PBZugV ,verflugbares* finanzielles Mittel dar.

Fall: Der Antragsteller hatte zuletzt eine befristete Genehmigung zur Ausiibung des Gelegenheitsverkehrs mit einer
Taxe bis zum 10. September 2011 innegehabt. Seinen Antrag auf Erneuerung der Genehmigung lehnte die Be-
klagte mit Bescheid vom 05.10.2011 ab; der dagegen erhobene Widerspruch des Antragstellers ist noch nicht
beschieden. Zudem war er Inhaber einer bis zum 17.11.2011 giiltigen Fahrerlaubnis zur Fahrgastbeférderung,
deren Verlangerung er beantragt hat, die jedoch bisher nicht erteilt worden ist. In der Zeit von Dezember 2006 bis
Dezember 2008 beging der Antragsteller als Autofahrer mehrere Geschwindigkeitsuberschreitungen und eine
Missachtung des Rotlichts einer Lichtzeichenanlage, die mit insgesamt 11 Punkten im Verkehrszentralregister
(VZR) eingetragen wurden. Dazu kamen zwei im Oktober 2008 bzw. im Juli 2010 begangene Beleidigungen im
Zusammenhang mit der Teilnahme am StralRenverkehr als Taxifahrer, die mit Geldstrafen in Héhe von 60 Tages-
satzen bzw. 40 Tagessatzen geahndet und im Verkehrszentralregister mit jeweils 5 Punkten eingetragen wurden.
Der Antragsteller nahm im Mai 2011 nach entsprechender Anordnung gemaf § 4 StVG an einem Aufbauseminar
und im Juni 2011 an einer freiwilligen verkehrspsychologischen Beratung nach § 4 IV 2, IX StVG teil.

Zudem verfugte der Antragsteller ausweislich der am 30.03.2012 von seinem Steuerberater bestatigten Vermé-
gensubersicht am Stichtag 11.08.2011 Gber ein Bankguthaben von 2.274,- Euro und einen Kassenbestand von
639,- Euro; dem standen in Anspruch genommene Dispositionskredite bei Banken und Sparkassen in Héhe von
1.916,- Euro gegentiber.

Der Antragsteller hat nunmehr beim Verwaltungsgericht beantragt, die Antragsgegnerin im Wege der einstweili-
gen Anordnung dazu zu verpflichten, ihm eine auf ein Jahr befristete Genehmigung zur Auslibung des Gelegen-
heitsverkehrs mit einer Taxe zu erteilen. Wird der zulassige Antrag Erfolg haben?

Der zulassige Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird Erfolg haben, wenn ein An-
ordnungsanspruch und ein Anordnungsgrund bestehen.

I. Sicherungs- oder Regelungsanordnung

Eine einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO kann als Sicherungsanordnung nach § 123 |
1 VWGO oder als Regelungsanordnung nach § 123 | 2 VwGO erlassen werden. Bei der Si-
cherungsanordnung geht es um die Aufrechterhaltung des status quo, es muss also eine
Verschlechterung des bestehenden Zustandes drohen. Bei der Regelungsanordnung soll
hingegen ein bislang noch nicht innegehabter Vorteil gewahrt werden.

Im vorliegenden Fall war die bislang innegehabte Erlaubnis befristet. Nach Zeitablauf hat der
Antragsteller daher keinen zu sichernden Vorteil mehr, er begehrt vielmehr die vorlaufige
Gewahrung einer ihm bislang verwehrten Beglinstigung und somit den Erlass einer Rege-
lungsanordnung.

Il. Regelungsanspruch

Ein Regelungsanspruch besteht in solchen Fallen dann, wenn der Antragsteller nach sum-
marischer Prifung einen Anspruch auf die begehrte Begunstigung hat. Fraglich ist daher, ob
ihm die begehrte Erlaubnis erteilt werden musste und die Ablehnung daher rechtswidrig ist.
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Unzuverlassigkeit wegen der begangenen VerkehrsverstoRe

Nach § 13 1 1 Nr. 2 PBefG darf die Genehmigung nur erteilt werden, wenn keine Tatsa-
chen vorliegen, die die Unzuverlassigkeit des Antragstellers als Unternehmer oder der
fur die Flhrung der Geschéafte bestellten Personen dartun.

Von der Unzuverlassigkeit ist nach § 1 Il 1 Nr. 1 PBZugV auszugehen bei schweren
Verstolien gegen strafrechtliche Bestimmungen.

,Dabei kann es dahinstehen, ob die beiden strafrechtlichen Verurteilungen des Antragstellers wegen der
Beleidigungen, die er als Taxifahrer gegeniiber anderen Verkehrsteilnehmern begangen hat, bereits als
~Schwere® Versté3e gegen strafrechtliche Verurteilungen im Sinne des § 1 1l 1 Nr. 1 PBZugV einzustufen
sind.” (OVG Hamburg aaO)

Denn unzuverlassig ist nach § 1 Il 1 Nr. 2 ¢) PBVZugV auch, wem schwere Verstofie
gegen Vorschriften, die im Interesse der Verkehrssicherheit erlassen wurden, vorgehal-
ten werden kénnen.

LFlr die ,Schwere” der diesbeziiglichen Rechtsverstée spricht neben ihrer Haufigkeit nicht zuletzt die
damit verbundene Anzahl von Punkten im Verkehrszentralregister, die im Ergebnis dazu gefiihrt hat,
dass die Fahrerlaubnis des Antragstellers zur Fahrgastbeférderung nicht erneuert werden konnte. In diesem
Zusammenhang sind die beiden o. g. Beleidigungen ebenfalls zu berlicksichtigen. Auch wenn der Straftat-
bestand der Beleidigung (§ 185 StGB) als solcher kein spezifischer Straftatbestand des Verkehrsrechts ist,
kann eine im StraBenverkehr begangene und strafrechtlich geahndete Beleidigung gleichwohl einen
(schweren) Verstol3 gegen eine im Interesse der Verkehrssicherheit erlassene Vorschrift darstellen. Denn
aggressive beleidigende Ausbriiche von Verkehrsteilnehmern, insbesondere von Autofahrern, die we-
gen der von ihrem Fahrzeug ausgehenden (bei FuBgéngern oder Radfahrern nicht bzw. nicht vergleichbar
gegebenen) Betriebsgefahr einer entsprechend erhéhten Verantwortung gerecht werden miissen, kénnen
zur Eskalation bereits angespannter Situationen im Strallenverkehr flihren und zusétzliche Gefahren fiir
die Verkehrssicherheit schaffen. Dem entspricht es, dass auch die vom Antragsteller als Taxifahrer began-
genen Beleidigungen zu Eintragungen im Verkehrszentralregister mit jeweils hohen Punktzahlen gefiihrt
haben.” (OVG Hamburg aaO)

Etwas anderes ergibt sich auch nicht deshalb, weil der Antragsteller, jedenfalls solange
er selbst seine Fahrerlaubnis zur Fahrgastbeférderung nicht wieder erlangt, nicht selbst
Taxi fahren, sondern ,nur® ein Taxenunternehmen mit einem angestellten Fahrer betrei-
ben mdchte.

L~Andernfalls wére in solchen oder &hnlichen Féllen die Bestimmung des § 1 11 1 Nr. 2 ¢) PBVZugV weitge-
hend wirkungslos, da sich der Unternehmer stets auf die Ankiindigung zuriickziehen kénnte, nicht selbst
Taxi fahren zu wollen, bzw. der Unternehmer durch einen Verlust seiner Fahrerlaubnis zur Fahrgastbeférde-
rung sogar noch privilegiert wiirde, weil damit gleichsam ,gewéhrleistet” wére, dass er nicht selbst fahrt. Die
genannte Bestimmung hat im Ubrigen insofern ihren Sinn, als von einem Unternehmer, der selbst schwe-
re VerstéBe gegen Vorschriften der Sicherheit des StraBenverkehrs begangen hat, nicht mit der erfor-
derlichen Sicherheit zu erwarten ist, dass er gegeniiber seinen angestellten Fahrern mit dem nétigen
Nachdruck darauf hinwirkt, derartige VerstoBe zu unterlassen (zur Fiihrungspflicht des Taxenunter-
nehmers gegentiber angestellten Fahrern nach § 3 Il 3 BOKraft und deren Bedeutung im Rahmen des § 11
PBZugV siehe OVG Hamburg, Beschl. v. 20.06.2008, VRS 115, 225, juris, Rn. 21 ff.).“* (OVG Hamburg
aa0)

Es nicht ersichtlich, dass der Antragsteller mit der erforderlichen hohen Wahrscheinlich-
keit als zuverlassig im Sinne des § 131 1 Nr. 2 PBefG i V. m. § 1 PBZugV einzustufen
ist.

mangeinde Leistungsfahigkeit

Nach § 1311 Nr. 1 PBefGi. V. m. § 21 1 PBZugV setzt die Erteilung der Genehmigung
die finanzielle Leistungsfahigkeit voraus. Fehlt diese, liegt auch hierin ein Grund zur Ge-
nehmigungsverweigerung. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 PBZugV ist die finanzielle Leistungs-
fahigkeit als gewahrleistet anzusehen, wenn diejenigen finanziellen Mittel verfligbar
sind, die zur Aufnahme und ordnungsgemalfen Fihrung des Betriebs erforderlich sind.
Nach § 2 1 2 Nr. 3 PBZugV ist dies beim Verkehr mit Taxen zu verneinen, wenn das Ei-
genkapital und die Reserven des Unternehmens weniger als 2.250,- Euro je eingesetz-
tem Fahrzeug betragen.

,S0 liegt es im vorliegenden Fall. Ausweislich der am 30.03.2012 von seinem Steuerberater bestétigten
Vermégenslibersicht des Antragstellers verfiigte dieser am Stichtag 11.08.2011 (iber ein Bankguthaben von
2.274,- Euro und einen Kassenbestand von 639,- Euro; dem standen in Anspruch genommene Disposi-
tionskredite bei Banken und Sparkassen in H6he von 1.916,- Euro gegenliber. Diese Positionen sind ge-

-20 -

PR 09/2012 ©Juridicus GbR



OVG Hamburg: Unzuverlassigkeit des Taxiunternehmers § 13 1 PBefG

geneinander zu verrechnen, was zu einem Guthaben von lediglich 997,- Euro fiihrt (2.274 plus 639 minus
1.916). Zu Recht weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass das erforderliche ,verfiighare” Eigenkapital
nicht in der Weise gebildet werden kann, auf anderen Bankkonten einen Dispositionskredit in Anspruch zu
nehmen und in dieser Weise das ,,Eigenkapital” durch die Aufnahme von Schulden zu finanzieren.

Ebenfalls zutreffend ist die Auffassung der Antragsgegnerin, dass der Zeitwert des Taxenfahrzeugs nicht
dazu geeignet ist, das notwendige Eigenkapital nachzuweisen (vgl. dazu auch VG Hamburg, Beschl. v.
19.06.2008, 5 K 3010/07, juris, Rn. 4). Dafiir spricht bereits der Wortlaut des § 2 1 2 Nr. 3 PBZugV, wonach
das Eigenkapital von 2.250,- Euro ,je eingesetztem Fahrzeug“ (am Stichtag) vorhanden sein muss, was
darauf hindeutet, dass dieses Kapital zu dem Fahrzeug hinzukommen muss und nicht mit ihm identisch
sein kann. Zum gleichen Ergebnis fiihrt die an Sinn und Zweck orientierte Auslegung dieser Bestimmung.
Denn der Wert des Fahrzeugs an sich stellt kein im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 PBZugV ,,verfiigbares*
finanzielles Mittel dar, weil er nur durch die Verwertung des Fahrzeugs selbst realisierbar wére. Damit
stiinde aber entweder das Fahrzeug wegen Besitzverlustes fiir den Betrieb nicht mehr zur Verfiigung, oder
es wiirde, falls es trotz Verwertung im Besitz des Betriebs bliebe, im Gegenzug zu einem Kredit sicherungs-
libereignet, wodurch jedoch dem dadurch erlangten Geldbetrag eine entsprechende Kreditschuld gegenii-
berstiinde, die wiederum von dem positiven Eigenkapital abzuziehen wére, so dass sich die Kapitalbilanz
dadurch nicht verbessern kénnte. Von dieser Konstellation zu unterscheiden ist allerdings der anders gela-
gerte Fall, dass einerseits das Unternehmen (iber ein ausreichendes Geldguthaben verfiigt sowie anderer-
seits das einzige Betriebsfahrzeug durch einen Kredit finanziert und sicherungsiibereignet ist: Dann wird die
Darlehensverbindlichkeit in ihrer jeweiligen H6he gleichsam neutralisiert durch den jeweiligen Zeitwert des
Fahrzeugs, und das verfligbare Geldguthaben bleibt mal3geblich (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v.
24.06.2009, GewArch 2009, 363).“ (OVG Hamburg aaO)

Es ist daher auch nicht mit der erforderlichen hohen Wahrscheinlichkeit ersichtlich, dass
fur den (beabsichtigten) Betrieb des Antragstellers im Sinne des § 13 | Nr. 1 PBefG i. v.
m. § 211, 2 Nr. 3 PBZugV die finanzielle Leistungsfahigkeit gewahrleistet ist.

lll. Ergebnis

Es fehlt schon an einem Regelungsgrund. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung wird daher keinen Erfolg haben.
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§ 351 Nr. 1 BauGB VG Gelsenkirchen: Pferdehaltung als Landwirtschaft

BauGB Pferdehaltung im AuBenbereich BauGB
§35INr. 1 Begriff des landwirtschaftlichen Betriebes

(VG Gelsenkirchen in NVWZ-RR 2012, 591; Urteil vom 26.04.2012 - 5 K 2358/09)

Der Landwirt, der sich im Genehmigungsverfahren fir eine Tierhaltungsanlage auf das
Privileg des § 35 | Nr. 1 BauGB beruft, muss nachweisen, dass er das fir die geplante
Tierhaltung bendétigte Futter auf dem zum landwirtschaftlichen Betrieb gehérenden
und landwirtschaftlich genutzten Flachen Giberwiegend zumindest erzeugen konnte
(§ 201 BauGB).

Um den Futterbedarf eines Pferdes abzudecken, sind mindestens 0,35 ha Griinland
pro Pferd erforderlich.

Bei den erforderlichen Flachen muss es sich um solche handeln, die zumindest zur Er-
zeugung von Futtermitteln tatsachlich und rechtlich geeignet sind.

Erforderlich ist ferner eine Zugehorigkeit jener Flachen zum Betrieb. Dies setzt zum
einen grundsatzlich eine gewisse raumliche Ndhe der Flache zur Hofstelle voraus.

Ferner ist eine rechtliche Zuordnung der Flachen zu dem Betrieb dergestalt notwendig,
dass die Flachen dem Betriebsinhaber dauerhaft i. S. von nachhaltig als Futtergrundlage
zur Verfigung stehen kénnen. Diese Voraussetzung erflllt in der Regel nur eine eigen-
tumsrechtliche oder anderweitige sachenrechtliche Zuordnung.

Ausnahmsweise kann ein Landwirt die benétigte Flache auch hinzupachten. Erforder-
lich ist zur Gewahrleistung der Dauerhaftigkeit des Betriebes aber, dass entsprechend
langfristige Nutzungsvertrage (in der Regel mindestens 12 Jahre) abgeschlossen wer-
den. Ein nur mindlicher Landpachtvertrag bietet diese Gewahrleistung nicht.

Soweit die angestrebte Haltung von Pferden im Au3enbereich uiber individuelle Interes-
sen nicht hinausgeht, scheidet ebenfalls eine Privilegierung nach§ 35 | Nr.4
BauGB aus.

Fall

Der Klager begehrt mit der vorliegenden Klage eine Verpflichtung der Beklagten zur Erteilung eines planungs-
rechtlichen Vorbescheids flr die Errichtung von Pferdestallungen/Futtergebaude und einem dazugehérigen
Wohnhaus im Auf3enbereich.

Der Klager war nach seinen eigenen Angaben seit den 1970er Jahren Inhaber eines erfolgreich betriebenen
Pferdegestiits in E. . Seit dem Jahr 1981 ist er Mitglied der ,Westfalischen landwirtschaftlichen Alterskasse®.

Im Jahr 2003 wurde das klagerische Anwesen in E. durch einen Brand vollstédndig zerstort und - auch in der Fol-
gezeit - seitens des Klagers nicht wieder aufgebaut. Die Pferde des Klagers sind seitdem bei Freunden und e-
hemaligen Bereitern untergebracht. Zurzeit umfasst der Bestand des Klagers 15 Zuchtstuten, 4 Wallache und 5
Jungpferde.

Mit Schreiben vom 20.11.2007 beantragte der Klager bei der Beklagten die Erteilung eines Bauvorbescheids flr
die Errichtung eines neuen ,Pferdezuchtbetriebes” fiir insgesamt 32 Pferde auf einem in der X.-straf3e in F.-C.
gelegenen Grundstlick (Gemarkung C., Flur 7, Flurstliicke 18, 19 und 29). Die Flurstiicke 18 und 19 stehen im Ei-
gentum des Sohnes des Klagers, Q. M.; das Flurstick 29 steht ausweislich des beim Amtsgericht F.-T. gefiihrten
Grundbuches von C. (Blatt-Nr. 1148) im Eigentum einer Erbengemeinschaft, an der weder der Klager noch sein
Sohn beteiligt ist.

Das Vorhabengrundstiick befindet sich in einem unbeplanten Gebiet und ist - ebenso wie die umliegenden
Flurstiicke - noch unbebaut. Westlich des Vorhabengrundstiicks befindet sich etwa 80 m entfernt auf dem
Grundstiick X.-stral’e Nr. 285 (Flur 5, Flurstiick 357) eine ehemalige (Hof-)Anlage, die inzwischen - seit dem Jahr
2010 - im Eigentum des Sohnes des Klagers, Q. M., steht.

Mit Bescheid vom 28.04.2009 lehnte die Beklagte sodann die Bauvoranfrage ab. Das geplante Vorhaben, dessen
Zulassigkeit sich nach § 35 des Baugesetzbuches (BauGB) beurteile, gehére nicht zu den nach § 35 Abs. 1
BauGB privilegierten Betrieben. Denn die Voraussetzungen fiir die Nachhaltigkeit und Dauerhaftigkeit der Be-
triebsgriindung seien nicht gegeben. Da der Klager in der ndheren Umgebung (bis 50 km) — was zutrifft — keine
Flachen zur landwirtschaftlichen Benutzung besitze, kénne das Futter fiir den geplanten Betrieb nicht Uberwie-
gend auf zu dem Betrieb gehdrenden, landwirtschaftlich genutzten Flachen erzeugt werden. Auch sei eine Ge-
winnerzielung nicht zu erwarten. Das Vorhaben sei auch nicht nach § 35 Abs. 2 BauGB zulassig, da es den Dar-
stellungen sowohl des Flachennutzungsplans als auch eines Landschaftsplans widerspreche und auRerdem Be-
lange des Naturschutzes und der Landschaftspflege, des Bodenschutzes, des Denkmalschutzes bzw. die natiirli-
che Eigenart der Landschaft und ihren Erholungswert beeintrachtige.
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Zudem seien die zu erwartenden Futterkosten zu hoch, da sich die Futterflachen des Klagers wohl Giberwiegend
in einer Entfernung von mehr als 50 km von der Hofstelle befdnden. Auch die Investitionskosten in Hohe von
420.000 EUR durften nicht ausreichend sein, zumal bislang weder eine Bewegungshalle noch ein Bewegungs-
platz fir die Pferde geplant sei. Auch die Verkaufspreise flir Jungpferde seien zu hoch angesetzt; statt 15.000
EUR kénne hier nur ein Wert von 3.000 EUR bis 5.000 EUR, maximal 10.000 EUR zugrunde gelegt werden. Al-
lein aus der Tatsache, dass der Klager an einem anderen Standort einen erfolgreichen landwirtschaftlichen Be-
trieb gefiihrt haben mag, lieRe sich nicht schlieRen, dass er nunmehr auch in F. die Griindung eines landwirt-
schaftlichen Betriebs im Sinne der §§ 35 Abs. 1 und 201 BauGB plane.

Hiergegen erhebt der Klager Klage mit der Begriindung, es handele sich bei dem geplanten Vorhaben um einen
im AuBenbereich zulassigen landwirtschaftlichen Betrieb. Mit dem neuen Gestiit werde er seine friihere erfolgrei-
che Arbeit aus E. fortsetzen. Die von ihm beabsichtigte Pferdezucht erfolge auf fachlich hohem Niveau und gehe
weit Uber eine bloRe Liebhaberei hinaus. Auch seien Futterflachen in ausreichendem Umfang vorhanden. Es
stiinden Flachen in einem Umfang von insgesamt 369,7 ha im Eigentum des Klagers bzw. der Familie des Kla-
gers sowie einer sich im Familienbesitz befindlichen Gesellschaft (,G. GmbH®). Darliber hinaus sei ein ,miindli-
cher Pachtvertrag“ geschlossen worden fiir die Bewirtschaftung weiterer Flachen der Bundesbahn in der GréfRe
von insgesamt etwa 93,9 ha in F.-C. Wird die zuldssige Klage Erfolg haben?

Die Klage wird nach f§ 113 V VwWGO Erfolg haben, wenn die Ablehnung des Bauvorbescheids
durch die Beklagte rechtswidrig ist und den Klager demgemaR in seinen Rechten verletzt. Dies
ist der Fall, wenn der Klager einen Anspruch auf Erteilung des begehrten Bauvorbescheids hat.

Nach §§ 71 1, Il, 75 1 1 BauO NRW ist ein planungsrechtlicher Vorbescheid nur dann zu erteilen,
wenn dem Vorhaben 6ffentlich-rechtliche Vorschriften des Bauplanungsrechts nicht entgegen-
stehen. Hier handelt es sich um ein Grundstiick im unbeplanten Aufienbereich, dessen pla-
nungsrechtliche Zulassigkeit sich nach § 35 BauGB richtet.

I. Zulassigkeit als privilegiertes Vorhaben, § 35 | BauGB

Im Aulenbereich sind grundsatzlich nur privilegierte Vorhaben zulassig, es sei denn, 6ffent-
liche Belange stehen ihnen entgegen. Die privilegierten Vorhaben sind dabei in § 35 |
BauGB abschlieRend aufgezahlt.

1. Privilegierung als landwirtschaftlicher Betrieb, § 351 Nr. 1 BauGB

Das Vorhaben des Klager kénnte als privilegiertes Vorhaben nach § 35 | Nr. 1 BauGB
zulassig sein, wenn davon auszugehen ware, dass es sich um einen landwirtschaftli-
chen Betrieb nach §§ 35 | Nr. 1, 201 BauGB handelt.

a) Begriff des landwirtschaftlichen Betriebes

»Ein landwirtschaftlicher Betrieb im Sinne dieses Privilegierungstatbestandes kann zwar auch gegeben
sein, wenn der Betriebsgegenstand allein oder liberwiegend in der ,,Tierhaltung“ besteht. Die Tier-
haltung, die sowohl die Auf- und Nachzucht als auch die Pensionstierhaltung umfassen kann, gehért
nach der Begriffsdefinition der heutigen Fassung des § 201 BauGB allerdings nur dann zur Landwirt-
schaft, ,soweit das Futter iiberwiegend auf den zum landwirtschaftlichen Betrieb gehérenden,
landwirtschaftlich genutzten Flachen erzeugt werden kann.“ Nach dem eindeutigen Wortlaut des
§ 201 BauGB ist allein entscheidend, dass geniigend landwirtschaftlich nutzbare Flachen, die zum
landwirtschaftlichen Betrieb gehéren, zur (iberwiegenden Futtererzeugung vorhanden sind. Auf die
tatsdchliche Verfiitterung des erzeugten Futters an die Tiere kommt es hingegen nicht an, so
dass der Landwirt frei in seiner Entscheidung bleibt, die notwendigen Futtermittel fiir seine Tiere auch
anderweitig zu erwerben (vgl. Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, Baugesetzbuch, Kommentar,
11. Aufl., § 201 Rn. 4.)“ (VG Gelsenkirchen aaO)

b) Nachweis der betriebsinternen Futtererzeugungsmaoglichkeit

,Der Landwirt, der sich im Genehmigungsverfahren fiir eine Tierhaltungsanlage auf das Privileg des
§ 35 1 Nr. 1 BauGB beruft, muss insoweit allerdings nachweisen, dass er das fiir die geplante Tierhal-
tung bendtigte Futter auf den zum landwirtschaftlichen Betrieb geh6renden und landwirtschaftlich ge-
nutzten Fldchen liberwiegend zumindest erzeugen kénnte. Diese Anforderung knlipft an die traditi-
onelle Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts an und ist seitens des Gesetzgebers auch
bewusst so in § 201 BauGB aufgenommen worden (vgl. W. Schrédter, in: Schrédter (Begr.)., Bauge-
setzbuch, Kommentar, 7. Aufl., § 201 Rn. 9a; Séfker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Bau-
gesetzbuch, Kommentar, Losebl.-Ausgabe (Stand: November 2011), Bd. IV, § 201 Rn. 4 und 17.)“ (VG
Gelsenkirchen aaO)

¢) Flachenberechnung

Der Umfang der fir die Futtererzeugung notwendigen Gesamtflache bestimmt
sich nach dem geplanten Tierbestand.
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d)

,Dabei kann auf Erfahrungen und Richtlinien zuriickgegriffen werden, die in der Praxis von den Fach-
behérden der Landwirtschaft entwickelt wurden (vgl. W. Schrédter, aaO, § 201 Rn. 9a.) Um den Fut-
terbedarf eines Pferdes abzudecken, sind mindestens 0,35 ha Griinland pro Pferd erforderlich
(vgl. Nr. 3.1.1 der Grundsétze zur planungsrechtlichen Beurteilung von Bauvorhaben im AulRenbereich
— AuBBenbereichserlass -, Gem. RdErl. D. Ministeriums fiir Bauen und Verkehr — VI A 1 — 901.34 -, u.
d. Ministeriums fiir Umwelt und Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz — VII-2 — BauGB —
vom 27.10. 2006 — MBI. NRW. 2006 S. 786 -; vgl. BayVGH Beschl. v. 04.01.2005 - 1 CS 04.1598 -,
NVwZ-RR 2005, 522 ff.; VG Miinster, Urteil v. 18.08.2008 — 10 K 2175/07 -, abrufbar unter
www.nrwe.de; vgl. auch VG Miinchen, Urteile v. 11.05.2000 — M 11 K 99.2181 -, vom 17.05. 2004 — M
11 SN 04.894 -, und vom 01.03 2011 — M 1 K 10.5926 -, jeweils zitiert nach juris.” (VG Gelsenkirchen
aa0)

Ausgehend von dem Planungskonzept des Klagers, welches eine Unterbringung
von 32 Pferden auf der neuen Hofanlage vorsieht, bedarf es danach fir das streit-
gegenstandliche Vorhaben insgesamt mindestens 11,2 ha (32 x 0,35 ha). Hierbei
setzt § 201 BauGB lediglich voraus, dass das fir die Tierhaltung erforderliche Futter
,<uberwiegend“ — also in der Regel zu mehr als 50% - auf den zum Betrieb gehdren-
den Flachen erzeugt werden kann. Daher sind fir das klagerische Vorhaben min-
destens 5,6 ha landwirtschaftlich genutzte Flache erforderlich, die zum Betrieb ge-
hdren.

Anforderungen an die erforderlichen Flachen

Bei diesen erforderlichen Flachen muss es sich um solche handeln, die zumindest
zur Erzeugung von Futtermitteln tatsédchlich und rechtlich geeignet sind. In Be-
tracht kommen damit vor allem Acker-, Wiese- und Weideland.

,Demgegentiber kbnnen bebaute und bewaldete Fldchen, die zum Betrieb gehbren, ebenso wenig be-
riicksichtigt werden, wie digjenigen Flédchen, die aus Griinden des Natur- und Landschaftsschutzes
nicht mehr fiir eine Bewirtschaftung in Betracht kommen (vgl. W. Schrédter, aaO., § 201 Rn. 9b.

Erforderlich ist ferner eine Zugehdrigkeit jener Fldchen zum Betrieb. Dies setzt zum einen grund-
sétzlich eine gewisse rdumliche Néhe der Fldche zur Hofstelle voraus; da es sich bei einem landwirt-
schaftlichen Betrieb um eine organisatorische Einheit handelt, kbnnen weit entfernt liegende Fldchen
nicht angerechnet werden (vgl. z.B. VGH Mannheim, Urteil v. 07.08.1991 — 3 S 1075/90 -, BauR 1991,
208 ff. (tiber 20 km entfernt); VG Miinchen, Urteil v. 11.05.2000 — M 11 K 99.2181 -, zitiert nach juris
(ca. 100 km entfernt).” (VG Gelsenkirchen aaO)

Ferner ist eine rechtliche Zuordnung der Flachen zu dem Betrieb dergestalt not-
wendig, dass die Flachen dem Betriebsinhaber dauerhaft i. S. von nachhaltig als
Futtergrundlage zur Verfligung stehen kénnen.

,Diese Voraussetzung erfiillt in der Regel nur eine eigentumsrechtliche oder anderweitige sachen-
rechtliche Zuordnung, wobei eine ausreichende Sicherheit auch angenommen werden kann, wenn
die Fldchen im Eigentum eines Familienmitglieds des Betriebsinhabers stehen. Ausnahmsweise kann
ein Landwirt die bendtigte Fldche auch hinzupachten. Je umfangreicher eine Hinzupacht allerdings
ist, umso unsicherer wird, ob angesichts der spezifischen Schwéche des Pachtlands die erforderliche
Nachhaltigkeit des Betriebes noch gewéhrleistet ist. Erforderlich ist zur Gewaéhrleistung der Dauerhaf-
tigkeit des Betriebes ferner, dass entsprechend langfristige Nutzungsvertrédge (in der Regel min-
destens 12 Jahre) abgeschlossen werden (vgl. zum Ganzen W. Schrédter, aaO, § 201 Rn. 4., und
Rieger, in: Schrédter (Begr.)., BauGB, Kommentar, 7. Aufl., § 35 Rn. 23; Séfker, aaO, Bd. I, § 35
Rn. 30; Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, Kommentar, 11. Aufl., § 35 Rn. 23, jeweils
mit weiteren Nachw.“ (VG Gelsenkirchen aaO)

Vorhandensein der erforderlichen Flachen im vorliegenden Fall

Ein Teil der im Eigentum des Klagers stehenden Grundstlicke befindet sich in Ort-
schaften, die Uber 250 km, zumeist sogar Uber 500 km, entfernt liegen. Weitere
Grundstiicke sind im betreffenden Grundbuch mit Laubwald beschrieben. Insge-
samt kann daher nur von maximal 2,2 ha als eigentumsrechtlich gesicherte Futter-
mittelflachen ausgegangen werden.

,Bei dieser Sachlage fehlen dem Kléger jedenfalls gut 3,4 ha an dauerhaft gesicherten Fldachen. Die-
sem Defizit kann aus Sicht der Kammer vorliegend nicht mit Pachtland begegnet werden. Es ist bereits
sehr fraglich, ob die ,,miindlich“ angepachteten Fldchen der Bundesbahn, auf die sich der Kldger
beruft, zur Erzeugung von Futtermitteln tatsédchlich und rechtlich geeignet sind. Denn bei den vom Kla-
ger im Einzelnen benannten Flurstiicken dlirfte es sich zumeist um Waldfldchen oder (ehemalige) Ver-
kehrsfidchen handeln. Unabhéngig davon wére der Anteil von Pachtfldchen (3,4 ha) im Verhéltnis
zum Eigenland (2,2 ha) deutlich héher. Dies ist ein starkes Indiz gegen die Nachhaltigkeit des ge-
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planten Betriebes, zumal der hier in Rede stehende Pachtvertrag nicht langfristig geschlossen wurde.
Ein miindlicher Landpachtvertrag gilt zwar regelmégig fiir unbestimmte Zeit (§ 585a BGB); ist die
Pachtzeit indes nicht bestimmt, kann jeder Vertragsteil das Pachtverhéltnis spétestens am dritten
Werktag eines Pachtjahrs fiir den Schluss des nédchsten Pachtjahrs kiindigen (§ 594a BGB).
Auch § 595 BGB, der unter bestimmten Voraussetzungen eine Fortsetzung des Pachtverhéltnisses
vorsieht, kann die Ungewissheit im Hinblick auf den dauerhaft gesicherten Zugriff nicht ausrdumen
(vgl. VGH Mannheim Beschl. v. 07.11.1994- 8 S 976/94 -, NuR 1995, 355 f.; OVG Saarlouis, Urteil v.
31.05.1994 - 2 R 4/93 -, ESLR 4, OR 48; OVG Liineburg, Urteil v. 30.08.1988 - 1 A 164/86 -, BauR
1989, 180 ff.).“ (VG Gelsenkirchen aa0)

Da nach alledem in Bezug auf das Vorhaben des Klagers nicht gesichert ist, dass
das Futter Uberwiegend auf den zum landwirtschaftlichen Betrieb gehdrenden,
landwirtschaftlich genutzten Flachen erzeugt werden kann, fehlen die Vorausset-
zungen flur einen landwirtschaftlichen Betrieb zur Tierhaltung, so dass der Privile-
gierungstatbestand des § 35 | Nr. 1 BauGB nicht gegeben ist.

2. Privilegierung nach dem Auffangtatbestand des § 35| Nr. 4 BauGB

Nach diesem Tatbestand sind im Aulienbereich solche Vorhaben zulassig, die wegen
ihrer besonderen Anforderungen an die Umgebung, wegen ihrer nachteiligen Wirkungen
auf die Umgebung oder wegen ihrer besonderen Zweckbestimmung nur im AufRenbe-
reich ausgefihrt werden sollen.

,Bei dieser Vorschrift handelt es sich um einen Auffangtatbestand fiir solche Vorhaben, die von den (ibri-
gen Regelungen des § 35 | BauGB nicht erfasst werden und nach den Grund-sétzen stadtebaulicher Ord-
nung, wenn Uberhaupt, sinnvoll nur im AuBenbereich ausgefiihrt werden kénnen, weil sie zur Erreichung
des mit ihnen verfolgten Zweckes auf einen Standort auBBerhalb der im Zusammenhang bebauten Ort-
steile angewiesen sind. Nach der Rechtsprechung sind hierbei strenge Kriterien anzulegen. Privilegiert
sind daher nur solche Vorhaben, die iiber eine individuelle und die Allgemeinheit ausschlieBende Nut-
zung des AuBlenbereichs hinausgehen. Am Merkmal des Sollens i.S.v. § 35 | Nr. 4 BauGB fehlt es dem-
geméal immer dann, wenn gegenliber dem allgemeinen Bedlirfnis nach Erholung in der freien Natur, dem
der AulBenbereich dient, individuelle Freizeitwiinsche bevorzugt werden sollen. Dass hier die von dem
Kldger angestrebte Haltung der Pferde (ber individuelle Interessen hinausgeht, ist nicht erkennbar.” (VG
Gelsenkirchen, aaO)

Zulassigkeit als nicht privilegiertes Vorhaben, § 35 Il, lll BauGB

Eine planungsrechtliche Zulassigkeit des klagerischen Vorhabens kann daher nur als sonsti-
ges Vorhaben nach § 35 Il BauGB gegeben sein, was allerdings voraussetzt, dass keine 6f-
fentlichen Belange beeintrachtigt werden. Welche 6ffentlichen Belange hier insbesondere zu
bertcksichtigen sind, ergibt sich aus § 35 Ill BauGB.

,Danach ist es unzuldssig, denn es beeintréchtigt 6ffentliche Belange, ndmlich die des

- Natur- und Landschaftsschutzes, die natiirliche Eigenart der Landschaft und ihren Erholungswert
(§ 35 111 1 Nr. 5 BauGB). Es widerspricht ferner den

- Darstellungen des Regionalen Flachennutzungsplans (§ 35 /Il 1 Nr. 1 BauGB), der den hier interessie-
renden Bereich als ,Wald*” vorsieht. Ebenso steht es im Widerspruch zu den

- Darstellungen des Landschaftsplans der Stadt F. (§ 35 Il 1 Nr. 2 BauGB). AuBerdem lésst das Vorha-
ben, welches auch ein Wohnhaus umfassen soll, die

- Entstehung einer Splittersiedlung befiirchten (§ 35 1ll 1 Nr. 7 BauGB).” (VG Gelsenkirchen aaO)

Diese Beeintrachtigung offentlicher Belange fiihrt dazu, dass der klagerische Betrieb auch
nicht als sonstiges Vorhaben nach § 35 Il BauGB planungsrechtlich zugelassen werden
kann.

Ergebnis

Das Vorhaben des Klagers ist nach § 35 BauGB im unbeplanten AuRenbereich nicht zulas-
sig. Ihm stehen daher o&ffentlich-rechtliche planungsrechtliche Vorschriften entgegen, so
dass der Klager auch keinen Anspruch auf Erteilung eines positiven Bauvorbescheides hat.
Die Ablehnung war daher rechtmafig, so dass die Klage unbegriindet ist.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Tatowierung einer Minderjahrigen BGB
§§ 107, 108, 110 wirksamer Vertragsschluss

(AG Miinchen in NJW 2012, 2452; Urteil vom 17.03.2011 — 213 C 917/11)

Der Vertragsschluss mit einer 17-Jahrigen liber die Anbringung einer Tatowierung ist wirksam, wenn sie die
hierfiir notwendigen Mittel aus einer eigenen und durch die Eltern genehmigten Tatigkeit verdient und frei zur
Verfiigung hat.

~Zwar ist ein Vertrag, den ein beschrédnkt geschéftsfahiger Minderjéhriger ohne Einwilligung oder Genehmigung des gesetzlichen
Vertreters abschlief3t, unwirksam; die Genehmigung wurde im vorliegenden Fall auch verweigert. Eine Ausnahme qilt fiir Vertrdge,
die der Minderjéhrige mit eigenen Mitteln erfiillen kann, die ihm zu diesem Zweck oder zur freien Verfiigung von dem Vertreter
oder mit dessen Zustimmung von einem Diritten (iberlassen worden sind, § 110 BGB. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind
vorliegend erfiillt, da die KI. nach eigenen Angaben aus ihrer Erwerbstétigkeit monatliche Einkiinfte bezog, die ihr frei zur Verfliigung
standen. Das Entgelt fiir die Tatowierung konnte die KI. somit aus eigenen Mitteln ohne Weiteres bezahlen. Der Vertrag mit dem
Bekl. ist demnach wirksam zu Stande gekommen.“ (AG Minchen aaO)

BGB Verjahrungsbeginn BGB
§§ 195, 199 Erteilung der Jahresabrechnung

(BGH in NJW 2012, 2647; Urteil vom 23.05.2012 - VIII ZR 210/11)

Die Verjahrungsfrist von Riickzahlungsanspriichen des Kunden wegen Gaspreisiiberzahlungen beginnt nicht
bereits mit den jeweils geleisteten Abschlagszahlungen, sondern erst mit der anschlieBenden Erteilung der Jah-
resabrechnung zu laufen.

~Abschlagszahlungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie nur vorlaufig bis zu einer im Wege der Abrechnung festzustellen-
den endgiiltigen Vergiitung zu leisten sind, und bilden insoweit lediglich (unselbststdndige) Rechnungsposten der abzurechnen-
den Gesamtleistung, ohne dass sie auf einzelne Teilleistungen bezogen werden kénnen (BGH NJW 2002, 2640 = WM 2002, 2257,
BGH NJW-RR 2004, 957 = NZBau 2004, 386). Dementsprechend haben Abschlagszahlungen ihren Rechtsgrund in der ihnen zu
Grunde liegenden vertraglichen Abrede, die zugleich dahin geht, dass sie, wenn sie geleistet sind, ungeachtet ihrer jeweiligen sachli-
chen Berechtigung in die Endabrechnung einzustellen und mit dem endgliltigen Vergiitungsanspruch, wie er sich danach unter Be-
riicksichtigung der hiergegen erhobenen sachlichen Einwénde ergibt, zu verrechnen sind. Ein Anspruch auf Riickzahlung kommt erst
dann in Betracht, wenn die geleisteten Abschlagszahlungen nach dem Ergebnis der vereinbarten Endabrechnung einen entspre-
chenden Uberschuss an Abschlagsbetrdgen ergeben (BGH NJW 2002, 2640; BGH NJW-RR 2002, 1097 = NZBau 2002, 562) oder
wenn der Gldubiger es in von ihm zu vertretender Weise verabsdumt, die geschuldete Abrechnung nach Félligkeit der Abrechnungs-
pflicht innerhalb angemessener Frist vorzunehmen (vgl. BGH NJW 2005, 1499 = WuM 2005, 337). Da ein solcher Anspruch auf
Riickzahlung unverbrauchter Abschlagszahlungen erst zu diesem Zeitpunkt féllig wird (BGH NJW 2005, 1499), beginnt fiir ihn
die Verjdhrungsfrist erst mit Erteilung der Abrechnung (vgl. BGHZ 113, 188).

So verhélt es sich hier: Bei den von der Bekl. geleisteten Abschlagszahlungen handelt es sich lediglich um vorldufige Zahlungen auf
den nach Ablauf des Abrechnungszeitraums endgliltig abzurechnenden Verbrauch. Sie stellen deshalb keine von der Verbrauchs-
forderung losgelésten Vergiitungen fiir einen Verbrauchsanteil oder -abschnitt mit einem von der Verbrauchsforderung unab-
héngigen rechtlichen Schicksal, sondern Leistungen auf die erst mit der Abrechnung nach § 27 | AVBGasV féllig werdende kiinftige
Zahlungspfilicht fiir den gemessenen und abgelesenen Verbrauch dar (Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung,
Stand: Dez. 2003, § 25 AVBEItV Rn 5; Hempel/Franke, Stand: Nov. 2010, § 25 AVBWasserV Rn 4). Fiir einen bereits unmittelbar an
die jeweilige Uberzahlung ankniipfenden Riickerstattungsanspruch hat es deshalb an dem dazu nach § 199 | Nr. 1 BGB fiir einen
Verjéhrungsbeginn schon im Jahre 2005 féllig gewordenen Riickzahlungsanspruch der Bekl. gefehit.” (BGH aaO)

BGB Rucktrittsrecht BGB
§3231 mangelnde Leistungsfahigkeit des Schuldners

(BGH in MDR 2012, 953; Urteil vom 14.06.2012 — VIl ZR 148/10)

I Ein Glaubiger kann nicht gem. § 323 | BGB vom Vertrag zuriicktreten, wenn er die Frist zur Leistung vor
deren Filligkeit gesetzt hat. Das gilt auch dann, wenn bereits vor Falligkeit ernsthafte Zweifel an der Leistungs-
fahigkeit oder der Leistungswilligkeit des Schuldners bestehen.

Voraussetzung fiir einen Riicktritt nach § 323 | BGB ist, dass
. bei einem gegenseitigen Vertrag
. der Schuldner eine féllige Leistung nicht oder nicht vertragsgemaf erbringt und

. der Glaubiger dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung be-
stimmt hat.
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Nach nahezu allgemeiner Meinung in der Lit. kann die Nachfrist erst gesetzt werden, wenn die Leistung fallig ist,
ansonsten ist die Fristsetzung unbeachtlich.

Staudinger/Otto/Schwarze [2009], § 323 Rn B 42; MUKo-BGB/Ernst, 6. Aufl., § 323 Rn 56; Palandt/Griineberg, BGB, 71. Aufl.,
§ 323 Rn 12; Soergel/Gsell, BGB, 13. Aufl., § 323 Rn 68; Bamberger/Roth/Unberath, BGB, 2. Aufl., § 323 Rn 18; jurisPK-
BGB/Alpmann, 5. Aufl., § 323 Rn 27; Medicus/Stirner, PWW-BGB, 7. Aufl., § 323 Rn 4; Erman/Westermann, BGB, 13. Aufl.,
§ 323 Rn 6, 10; Faust, Schuldrechtsmodernisierung, § 3 Rn 122, 133; a.A. Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 35. Aufl.,
§ 23 Rn 38

Das entspricht der Rspr. des BGH zu § 326 | BGB a.F., aus dessen Wortlaut hergeleitet wird, dass eine Nach-
frist nicht wirksam vor Verzugseintritt gesetzt werden kann (BGH NJW 2003, 1600 = NZBau 2003, 274; BGH
NJW 1996, 1814).

Der BGH hat auch schon zur Regelung des § 323 | BGB die Auffassung vertreten, dass die Frist zur Leistung
oder zur Nacherflillung nicht wirksam vor der Falligkeit der Leistung gesetzt werden kann (BGH BauR 2006, 1134
= NJW 2006, 1198).

L~Auch wenn sich dies nicht mehr zwingend aus dem Wortlaut der Regelung herleiten lasst (vgl. Faust, Schuldrechtsmodernisie-
rung, S. 119), schlie3t sich der Senat dieser Auffassung an: Der Gesetzgeber wollte ersichtlich in Ankniipfung an die Rege-
lung des § 326 | BGB a.F. das Riicktrittsrecht aus § 323 | BGB nur fiir den Fall zulassen, dass die Frist in einem Zeit-
punkt gesetzt wird, in dem die Leistung féllig ist. Das ergibt sich ohne weiteres daraus, dass in der Begriindung zu dieser
Norm lediglich darauf eingegangen wird, dass die sonstigen Voraussetzungen des Verzugs und der Ablehnungsandrohung ent-
fallen sind, und ansonsten ersichtlich davon ausgegangen wird, dass die Frist nach Félligkeit der Leistung gesetzt wird (BR-
Drucks. 338/01, S. 427/428). Es hat im Zusammenhang mit der Regelung des § 323 | BGB auch keinerlei Erérterungen des
Falles gegeben, in dem eine sog. Erfiillungsgefdhrdung vorliegt, also ein Fall, in dem bereits vor Félligkeit der Leistung ernst-
hafte Zweifel an der Leistungsfdhigkeit oder der Leistungswilligkeit des Schuldners bestehen (vgl. dazu Staudin-
ger/Otto/Schwarze [2009], § 281 Rn B 185 ff.; MiiKo-BGB/Ermst, 6. Aufl., § 323 Rn 132). Der Fall der Erfiillungsgefdhrdung
ist von § 323 | BGB nicht erfasst. Diese Regelung betrifft vielmehr den Fall, dass die Leistung zum Félligkeitszeitpunkt nicht
erbracht ist und stellt dazu den Grundsatz auf, dass ein Rlicktrittsrecht nur besteht, wenn der Gldubiger dem Schuldner dann
erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung bestimmt hat.”“ (BGH aaO)

II.  Allein die Erkldrung des Schuldners, er werde zum Falligkeitszeitpunkt nicht leisten kénnen, begriindet
keine ernsthafte und endgiiltige Leistungsverweigerung i. S. des § 323 Il Nr. 1 BGB.

JAllein das begriindet keine ernsthafte und endgliltige Leistungsverweigerung i. S. des § 323 Il Nr. 1 BGB (vgl. MiiKo-
BGB/Ermnst, 6. Aufl., § 323 Rn 96; Soergel/Gsell, BGB, 13. Aufl., § 323 Rn 97). In diesem Fall, in dem nur feststeht, dass der
Schuldner zum Félligkeitszeitpunkt nicht leistet, aber offen ist, ob der Schuldner innerhalb einer angemessenen Nachfrist sei-
ne Leistung noch erbringen wird, ist die Nachfristsetzung nach Sinn und Zweck des § 323 | BGB gerade nicht entbehrlich.
Aus dieser Regelung ergibt sich, dass grds. ein Rlicktrittsgrund nicht daraus hergeleitet werden kann, dass der Schuldner nicht
rechtzeitig leistet.” (BGH aaO)

StGB Falschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion StGB
§152b 1l Unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

(BGH in StV 2012, 526; Urteil vom 27.01.2011 — 4 StR 338/10)

Das Versuchsstadium erstreckt sich auch auf Handlungen, die in ungestértem Fortgang unmittelbar zur Tatbe-
standserfiillung fiihren sollen. Es fehlt aber am Beginn der Falschungshandlung, wenn sich der Tater lediglich
Kartenrohlinge beschafft, ohne Uber die aufzuspielenden Daten zu verfligen.

Dies gilt auch dann, wenn die zum Ausspihen eingesetzten Lesegerate vor ihnrem Abbau entdeckt werden, weil
der Tater die Daten dann noch nicht in seinen Besitz gebracht hat.

,Ein Versuch des (gewerbs- und bandenméRigen) Nachmachens von Zahlungskarten [ist] erst dann gegeben, wenn der Téter vor-
sétzlich und in der tatbestandsméfigen Absicht mit der Félschungshandlung selbst — also dem Herstellen der falschen Karte — be-
ginnt. Deshalb ist das Beginnen mit der Fdlschungshandlung als Beginnen i. S. der allgemeinen Definition des unmittelbaren
Ansetzens zu verstehen; hiervon sind auch vorgelagerte Handlungsakte umfasst, sofern diese nach der Tétervorstellung in unge-
stértem Fortgang unmittelbar zur Tatbestandserfiillung fiihren oder mit ihr in einem unmittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zu-
sammenhang stehen (vgl. Fischer, 58. Aufl., § 22 Rn 10 m. w. Nachw.).

Eine entsprechende Abgrenzung hat auch der 5. Strafsenat vorgenommen (Beschluss v. 14.09.2010 — 5 StR 336/10). Seiner Ent-
scheidung lag ein Sachverhalt zu Grunde, bei dem die Bemiihungen des Téters, durch den Einsatz von Kartenlesegeréten in den
Besitz der Daten zu gelangen, gescheitert war, weil die Lesegeréte bereits vor ihrem Abbau entdeckt und sichergestellt worden wa-
ren. Ausgehend hiervon hat der 5. Strafsenat ein unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung verneint, da der Téter die
aufgezeichneten Datenséatze noch nicht in seinen Besitz bringen und sie deshalb auch nicht an seine Mittéter, die in Italien die Her-
stellung der Kartendoubletten vornehmen sollten, iibermitteln konnte.” (BGH aaO).

StGB Maestro-Karte StGB
§152b1, IV Zahlungskarte i.S. des § 152b |, IV StGB

(BGH in StV 2012, 530 = NStZ 2012, 318; Beschluss vom 13.10.2011 — 3 StR 239/11)

Bei der im Jahre 2002 an die Stelle der Euroscheck-Karte getretenen Maestro-Karte handelt es sich um eine Zah-
lungskarte i.S.d. § 152b I, IV StGB.

,Die Maestro-Karte ist 2002 an die Stelle der Euroscheck-Karte getreten. Flir letztere war bis dahin anerkannt, dass es sich um eine
Zahlungskarte i.S.d. § 152a I, IV StGB a.F. (Zahlungskarte mit Garantiefunktion) handelte. Fiir die Maestro-Karte gilt nichts an-
deres: Es handelt sich um eine Karte, die im ,,Drei-Partner-System” eingesetzt wird, also auch gegeniiber anderen als dem Ausstel-
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ler der Karte benutzt werden kann. Es besteht die Méglichkeit, mit der Karte den Aussteller im Zahlungsverkehr zu einer garantierten
Zahlung zu veranlassen: Nutzt der Karteninhaber die Karte am Geldautomaten einer dritten Bank, so ist die kartenausgebende Bank
verpflichtet, den abgehobenen Betrag an die Betreiberin des Geldautomaten zu erstatten (vgl. zur friiheren ec-Karte BGHSt 47, 160).
Solche Karten sollten nach dem Willen des Gesetzgebers von § 152b |V StGB erfasst werden (vgl. BT-Dr 15/1720, S. 9). Dass es
méglich ist, die Karte auch auf eine Weise zu nutzen, in der eine Zahlung von der ausgebenden Bank nicht garantiert wird, ist uner-
heblich (vgl. BGHSt 46, 146).“ (BGH aaO)

StGB Sexueller Missbrauch StGB
§174cl Ausnutzung eines Behandlungsverhéltnisses

(BGH in StV 2012, 519; Urteil vom 01.12.2011 — 3 StR 318/11)

Das Merkmal des ,,Anvertrautseins” i. S. des § 174c | StGB erfordert nicht, dass das Behandlungsverhdltnis von
einer solchen Intensitdt und Dauer ist, dass eine Abhangigkeit entsteht, die es dem Opfer zusatzlich, d.h. Gber die
mit einem derartigen Verhaltnis allgemein verbundene Unterordnung unter die Autoritidt des Taters und die damit
einhergehende Hemmung erschwert, einen Abwehrwillen gegenliber dem Tater zu entwickeln und zu bestatigen. Es
ist ausreichend, wenn das Opfer eine fiirsorgliche Tatigkeit des Taters entgegennimmt.

J[Das Merkmal des ,Anvertrautseins’] setzt weder das Vorliegen einer rechtsgeschéftlichen Beziehung zwischen Téter und Opfer
voraus noch kommt es darauf an, ob das Verhiltnis auf Initiative des Patienten, Téters oder eines Dritten begriindet wurde.
Ebenso ist unerheblich, ob die entsprechenden Tétigkeiten innerhalb von geschlossenen Einrichtungen, in der ambulanten
Versorgung oder im Rahmen héuslicher Betreuung wahrgenommen werden. Ohne Belang ist zudem, ob tatséchlich eine be-
handlungsbediirftige Krankheit oder eine Behinderung vorliegt, sofern nur die betroffene Person subjektiv eine Behandlungs-
oder Beratungsbediirftigkeit empfindet. Das Beratungs-, Behandlungs- oder Betreuungsverhéltnis muss auch nicht von einer solchen
— zumindest beabsichtigten — Intensitat und Dauer sein, dass eine Abhéngigkeit entstehen kann, die es dem Opfer zusétzlich, d.h.
tiber die mit einem derartigen Verhéltnis allgemein verbundene Unterordnung unter die Autoritét des Téters und die damit einherge-
hende psychische Hemmung, erschwert, einen Abwehrwillen gegeniiber dem Téter zu entwickeln und zu betétigen (BGH NJW 2011,
1891; a.A. MiiKo-StGB/Renzikowski, 1. Aufl., § 174c Rn 23; Schénke/Schréder-Perron-Eisele, 28. Aufl., § 174c Rn 5). Es ist ausrei-
chend, wenn das Opfer eine flirsorgerische Tétigkeit des Téters entgegennimmt (LK-Hérnle, 12. Aufl., § 174c Rn 12). Hiervon ist
auch der Gesetzgeber ausgegangen, der die Opfer bereits auf Grund ihrer geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung in
gewisser Weise als ,,der Autoritdtsperson von vornherein ,ausgeliefert’” angesehen und auf den Nachweis einer Abhéngigkeit
des Opfers vom Téter im konkreten Tatzeitpunkt gerade verzichtet hat (vgl. Begr. des Gesetzentwurfs, BT-Dr 13/8267, S. 7).“ (BGH
aa0)

StGB Kinderpornografie StGB
§184b I Nr. 2,11l Zuganglichmachen durch Bereitstellen sog. ,,Links* im Internet

(BGH in StV 2012, 539; Urteil vom 18.01.2012 — 2 StR 151/11)

Ein offentl. Zuganglichmachen kinderpornografischer Schriften liegt nicht nur in der Zurverfligungstellung einer
Plattform, die dem Einstellen von Dateien im Internet dient, wobei die Moglichkeit des Lesezugriffs geniigt, sondern
auch in dem Bereitstellen entsprechender Links.

,Das Ubersenden eines Links zielt darauf, dem Nutzer Besitz an dem kinderpornografischen Material zu verschaffen. Besitz
an einer kinderpornographischen Datei erlangt, wer die Verfligungsgewalt (iber das Speichermedium hat, auf dem diese sich befindet
(vgl. Kénig, Kinderpornografie im Internet, Rn 250; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 309). Dateien werden bei ihrem Aufruf im
Internet regelméfig im Cache-Speicher der Festplatte gespeichert. Mit diesem Speichern einer Datei im Cache-Speicher erlangt der
Nutzer hieran Besitz - sofern er sich des Vorhandenseins dieser Daten bewusst ist - da es ihm méglich ist, diese jederzeit wieder
aufzurufen, solange sie nicht manuell oder systembedingt automatisch gel6scht werden (BGH NStZ 2007, 95; vgl. auch Gercke,
Praxishandbuch Internetstrafrecht, Rn 332, Hilgendorf/Frank/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, Rn 419; Kénig, Kinderporno-
grafie im Internet, Rn 250; M(iKo-StGB/Hb6rnle, 2. Aufl., § 184b Rn 38 f.; Schreibauer, Pornographieverbot, S. 309).

Drittbesitzverschaffen setzt zwar grds. - in Abgrenzung zum eigenen Sichverschaffen des Nutzers - voraus, dass die Handlung
des Tiéters direkt und unmittelbar auf die Besitzverschaffung des Dritten gerichtet ist. Bedarf es aber nur noch einer selbst, der
lediglich den Link anklicken muss, um die tatsdchliche geringfiigigen Mitwirkungshandlung des Empfédngers Herrschaft liber die
kinderpornografischen Dateien zu erlangen, und ist aufgrund der gerade auf den Austausch und die Ubermittlung solcher Daten
gerichtete Kommunikation in einem Chat mit einer alsbaldigen Inanspruchnahme des Downloadangebots zu rechnen, ist es ohne
Bedeutung, dass der letzte Schritt zur eigentlichen Besitzerlangung in der Hand des Nutzers liegt.

Danach bedeutet es fiir das Unternehmen des Drittbesitzverschaffens keinen Unterschied, ob der Tater dem Nutzer die Daten
etwa per E-Mail mit entsprechendem Anhang (dazu vgl. Hilgendorf/Frank/Valerius, Computer- und Internetstrafrecht, Rn 421;
Fischer, StGB, 59. Aufl., § 184b Rn 15; MiiKo-StGB/Hdrnle, 2. Aufl., § 184b Rn 30) iibermittelt oder ob er diesem die Méglichkeit
des Zugriffs auf diese - wie vorliegend - durch Ubermitteln eines anzuklickenden Links verschafft hat. Auch fiir die Tathandlung
des Verbreitens i.S.v. § 184b | Nr. 1 StGB macht es nach der Rspr. des BGH (BGHSt 47, 55) keinen rechtlich relevanten Unter-
schied, ob der Anbieter dem Nutzer die Dateien explizit zusendet (Upload) oder der Nutzer diese durch Aktivieren eines Links anfor-
dert (Download).“ (BGH aaO)

AufenthG Ausweisung 6ffR
§54Nr. 5 Terrorismusunterstitzung

(BVerwG in NVwZ 2012, 701; Urteil vom 25.10.2011 — 1 C 13/10)
Ob eine Vereinigung den Terrorismus i. S. von § 54 Nr. 5 AufenthG unterstiitzt, ist unabhdngig von der straf-

rechtlichen Auslegung nach § 129 a StGB zu bestimmen. Der Begriff der Unterstiitzung i.S. des § 54 Nr. 5 Auf-
enthG umfasst auch die Sympathiewerbung. Eine Unterstiitzung des Terrorismus durch die Vereinigung setzt vor-
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aus, dass die Zwecke oder die Tatigkeit der Vereinigung (auch) auf die Unterstiitzung des Terrorismus gerichtet sind.
Ein bloBes Ausnutzen der Strukturen einer Vereinigung durch Dritte in Einzelfallen reicht hierfir hingegen nicht
aus.

I Von einer Unterstltzung des Terrorismus durch eine Vereinigung i. S. von § 54 Nr. 5 AufenthG ist dann auszu-
gehen, wenn die Vereinigung sich selbst terroristisch betéitigt oder die Begehung terroristischer Taten
durch Dritte veranlasst, fordert oder befiirwortet (vgl. die Gesetzesbegrindung zum Terrorismusbekamp-
fungsgesetz, BT-Dr 14/7386, S. 54).

II.  Die Unterstiitzungsbegriffe im Ausweisungsrecht — und zwar sowohl der hier in Rede stehende Begriff der
Unterstitzung des Terrorismus durch die Vereinigung als auch der hiervon zu unterscheidende Begriff der indivi-
duellen Unterstiitzung dieser Vereinigung durch den betroffenen Auslander — sind nicht deckungsgleich mit
dem strafrechtlichen Begriff des Unterstiitzens einer terroristischen Vereinigung in § 129a V StGB. Sie
umfassen auch das Werben fiir die Ideologie und die Ziele des Terrorismus.

1. Die abweichende Auffassung (vgl. VGH Miinchen BeckRS 2010, 47051) verletzt Bundesrecht.

L~Zwar begriindet eine Sympathiewerbung seit Inkrafttreten des 34. Strafrechtsdnderungsgesetzes vom 22.08.2002 (BGBI
1, 3390) und des Gesetzes zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Européischen Rates vom 13.06.2002 zur Terro-
rismusbekd@mpfung und zur Anderung anderer Gesetze vom 22.12.2003 (BGBI I, 2836) — anders als zuvor — keine Straf-
barkeit nach § 129a StGB mehr (vgl. BGHSt 51, 345 = NJW 2007, 2782). Abweichend von § 129a StGB kennt der Aus-
weisungstatbestand des § 54 Nr. 5 AufenthG jedoch keine Unterscheidung zwischen Unterstiitzen und Werben
und keine Beschrédnkung der Werbung auf ein gezieltes Werben um Mitglieder und Unterstiitzer.“ (BVerwG aaO)

2.  Dem Ausschluss der Sympathiewerbung aus dem Straftatbestand des § 129a StGB [liegen] auch keine -
bergreifenden verfassungsrechtlichen Erwdgungen zum Schutz der Meinungsfreiheit nach Art. 5 GG
zu Grunde:

»Vielmehr stiitzte der Gesetzgeber das Absehen von einer strafrechtlichen Ahndung der Sympathiewerbung auf spezi-
fisch strafrechtliche Griinde. So verwies er darauf, dass die Sympathiewerbung, der die Rspr. einen ,vergleichsweise
geringen Unrechtsgehalt” zuweise, ohne Einbul3e fiir bedeutsame Rechtsgiiter aus dem Straftatbestand ausgeschieden
werden kénne. Das Ausscheiden der Sympathiewerbung sollte der Tathandlung einen klar umgrenzten und in der
strafrechtlichen Praxis handhabbaren Gehalt geben und eine kritische Berichterstattung vom strafrechtlichen Risiko
freistellen (vgl. BGHSt 51, 345 = NJW 2007, 2782).” (BVerwG aaO)

3. Eine entsprechende Beschrankung auf das Werben um Mitglieder und Unterstltzer hat der Gesetzgeber in
den erst nach der strafrechtlichen Gesetzeséanderung neu gefassten Ausweisungstatbestand des § 54 Nr. 5
AufenthG nicht aufgenommen.

LEr hat den Tatbestand vielmehr erweitert, indem er nunmehr auch in der Vergangenheit liegende Unterstiitzungshand-
lungen und den rein nationalen Terrorismus einbezieht, und er hat den BeweismaBstab fiir das Unterstiitzen der Ver-
einigung durch den Ausldnder abgesenkt. Der Gesetzgeber hat damit in zuldssiger Weise zwischen Regelungen zur
préventiven Gefahrenabwehr einerseits und zur Strafverfolgung andererseits differenziert (vgl. zu den unterschiedlichen
Zielen bereits BVerwGE 123, 114 = NVwZ 2005, 1091).“ (BVerwG aaO)

4. Die Ausweisungsnorm des § 54 Nr. 5 AufenthG soll weiterhin alle Verhaltensweisen — und damit auch
die Sympathiewerbung — erfassen, die sich in irgendeiner Weise positiv auf die Aktionsmdglichkeiten des
Terrorismus auswirken. Dies gilt fiir beide Unterstiitzungsbegriffe in § 54 Nr. 5 AufenthG, also sowohl
fur die Unterstlitzung des Terrorismus durch die Vereinigung als auch fiir das individuelle Unterstiitzen einer
solchen Vereinigung durch den Auslander.

LFtr die zuletzt genannte individuelle Unterstiitzung durch den Auslédnder bedeutet dies, dass weiterhin die vom BVerwG
(BVerwGE 123, 114 = NVwZ 2005, 1091) entwickelten Kriterien maBBgeblich sind. Das gilt auch fiir die Abgrenzung
zwischen ausweisungsrechtlich relevanter Werbung fiir die Vereinigung selbst und ausweisungsrechtlich unbeachtlicher
Werbung fiir einzelne humanitdre Anliegen der Vereinigung. Flir die im vorliegenden Fall maBgebliche Unterstiitzung des
Terrorismus durch die Vereinigung bedeutet dies, dass auch die von der Vereinigung betriebene Sympathiewerbung fiir
terroristische Aktivitédten Dritter eine Unterstiitzung des Terrorismus darstellen kann.“ (BVerwG aaO)

BeamtStG Entlassung aus Beamtenverhaltnis auf Widerruf BeamtenR
§231IV1 wegen Nichtbestehens einer Priifung

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2012, 612; Urteil vom 21.02.2012 - 6 B 22/12)

Wird die Entlassung aus dem Beamtenverhiltnis auf Widerruf ausschlieBlich mit dem endgiiltigen Nichtbeste-
hen einer vorgeschriebenen Zwischenpriifung im Vorbereitungsdienst begriindet, setzt ihre RechtmaBigkeit
voraus, dass die Priifungsentscheidung unanfechtbar oder fiir sofort vollziehbar erklart worden ist.

,Die mithin zutreffend auf § 23 IV 1 BeamtStG (i. V. mit § 28 NWBG) gestiitzte Entlassungsverfiigung ist allein damit begriindet, dass
der Ast. die Besondere Priifung in Erziehungswissenschaft endgliltig nicht bestanden hat. Wird eine Entlassungsverfligung aus-
schlieB8lich mit dem endgtiltigen Nichtbestehen einer vorgeschriebenen Zwischenpriifung im Vorbereitungsdienst begriindet, ist —
mangels einer § 37 Il 2 Nr. 2 BBG entsprechenden Regelung — Voraussetzung fiir ihre RechtméBigkeit, dass die Priifungsent-
scheidung entweder unanfechtbar oder fiir sofort vollziehbar erklért worden ist (vgl. VGH Kassel RiA 1979, 157; Schnellenbach,
BeamtenR in der Praxis, 7. Aufl. 2011, § 5 Rn 56; v. Roettecken, BeamtStG, Loseblslg., § 23 BeamtStG, Rn 442).

Denn ist gem. § 80 | VwGO die aufschiebende Wirkung eingetreten, bedeutet dies, dass aus dem angefochtenen Verwaltungsakt
keine rechtlichen oder tatséchlichen Folgerungen gezogen werden diirfen; Entscheidungen, die den angefochtenen Verwaltungsakt
zur Grundlage haben, miissen unterbleiben, solange nicht gem. § 80 Il Nr. 4 VwGO dessen sofortige Vollziehbarkeit angeordnet wird.
Dieser Anforderung ist nicht geniigt. Der Ast. hat gegen den Priifungsbescheid fristgemal3 Widerspruch eingelegt. Die sofortige Voll-
ziehbarkeit ist lediglich hinsichtlich der Entlassungsverfiigung angeordnet worden.
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Dieses Ergebnis wird nicht dadurch infrage gestellt, dass im Hinblick auf die Staatspriifung selbst gem. § 22 IV BeamtStG, § 71l 2, 3
NWBG schon die Bekanntgabe des Priifungsergebnisses — unabhéngig von der Bestandskraft der Priifungsentscheidung oder ihrer
Vollziehbarkeit — kraft Gesetzes zur Entlassung fiihrt (vgl. dazu: OVG Miinster BeckRS 2009, 36771; Schiitz, BeamtR ES/A Il 5. 1
Nr. 95; Plog/Wiedow, BBG (alt), Loseblslg., § 32 BBG a. F., Rn 14 d, sowie § 37 Rn 23 m. w. Nachw.), wdhrend der hier in Rede
stehenden, lediglich fiir die Zulassung zur Staatspriifung vorausgesetzten Zwischenpriifung diese Wirkung nicht zukommt. Hierin liegt
allerdings in der gegebenen Fallgestaltung eine Besserstellung des Widerrufsbeamten, die aul3er Betracht ldsst, dass der Zweck des
Beamtenverhiltnisses auf Widerruf bei Nichtbestehen einer vorgeschriebenen Zwischenpriifung in gleicher Weise verfehlt ist wie
bei Nichtbestehen der Laufbahnpriifung. Flir eine (ber den Wortlaut hinausgehende Anwendung des § 22 IV BeamtStG, die der
Regelung in § 37 Il 2 Nr. 2 BBG nahekdme, genligt das aber nicht.“ (OVG Minster aaO)

VersG Versammlungsrecht 6ffR
§15 unzuldssige Versammlung vor dem Wohnhaus ehemaliger Strafgefangener

(OVG Magdeburg in NJW 2012, 2535; Beschluss vom 25.04.2012 — 3 M 100/12)

Dienen wochentlich vor einem Wohnhaus ehemaliger Strafgefangener durchgefiihrte Versammlungen dazu,
einen Vertreibungsdruck zu erzeugen, der den Willen der ehemaligen Strafgefangenen durch die wiederkehrende
physische Prasenz der Versammlungsteilnehmer unmittelbar vor dem Wohnhaus, den in den privaten Rickzugsbe-
reich der ehemaligen Strafgefangenen einwirkenden Larm und die Vertreibungsparolen beugen und die Adressaten
durch Zermirbung zur Aufgabe des von ihnen gewahlten Wohnsitzes zwingen soll, so ist eine Beschrankung der
Versammlung hinsichtlich des Versammlungsortes zur Abwendung weiterer Angriffe zuldssig.

,Das durch Art. 8 | GG gewaéhrleistete Recht, Versammlungen unter freiem Himmel durchzufiihren, wird durch den mit der angefoch-
tenen Auflage einhergehende Eingriff nicht unverhéltnisméfig beschrénkt. Kollidiert das durch die Versammlungsfreiheit geschlitzte
Recht der Veranstalter und Teilnehmer einer Versammlung, iiber Gegenstand, Ort und Zeit der Versammlung selbst zu bestimmen,
mit verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten Dritter, so sind die widerstreitenden Interessen im Wege der praktischen Konkor-
danz zum Ausgleich zu bringen.

Die Auflage, nach der den Versammlungsteilnehmern unmittelbar vor dem Wohnhaus der ehemaligen Strafgefangenen im Bereich
zwischen den Wohnhé&usern C.-StraBe 38-54 versammliungsrechtliche Aktivitdten untersagt werden, wird dem gerecht. Sie gewéhr-
leistet einen Schutz der in dem StraBenzug wohnhaften ehemaligen Strafgefangenen vor mit den wéchentlichen Belagerungen
einhergehenden Eingriffen in das ihnen zustehende Recht, sich ungestért in ihrem Wohnhaus aufzuhalten. Greifbare Anhaltspunkte
dafiir, dass die Versammlungsteilnehmer in ihrem Recht auf eine 6ffentlichkeitswirksame Meinungskundgabe unverhéltnisméBig
beschrénkt werden, werden von der Ast. auch mit der Beschwerde nicht vorgebracht.

Soweit die Ast. geltend macht, die ehemaligen Strafgefangenen kénnten aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht keinen Anspruch
herleiten, nicht auf ihre Vergangenheit ,angesprochen zu werden, rechtfertigt dies eine andere Bewertung nicht. Zwar trifft es zu,
dass ein Straftdter auch mit der VerbliBung einer verhédngten Strafe nicht einen uneingeschrédnkten Anspruch erwirbt, mit der Tat
Lallein gelassen zu werden” (so BVerfG NJW 2009, 3357). Indes haben auch ehemalige Strafgefangene einen Anspruch auf Schutz
davor, gerade in ihrem privaten Riickzugsbereich Schmdhungen und Beleidigungen ausgesetzt zu werden.”“ (OVG Magde-
burg aa0)

VIG Zugang zu Verbraucherinformationen 6ffR
§§11,61 Kostenfreiheit

(VG Frankfurt a.M. in NVWZ-RR 2012, 631; Urteil vom 25.01.2012 — 7 K 2119//11)

Informationsersuchen Uber bestimmte lebens- und futtermittelrechtliche VerstéRe sind nicht kostenpflichtig nach §
611i.V.mit§111Nr.5VIG.

»In der Amtlichen Begriindung zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Verbraucherinformation vom
27. 04.2007 wird zum Anwendungsbereich des § 111 Nr. 5 VIG ausgefiihrt (BR-Dr 273/07, S. 21):

,Zu den abfragbaren Informationen gehéren alle Daten, die als Téatigkeiten oder MaBnahmen zum Verbraucherschutz zu subsumie-
ren sind. Insbes. statistische Angaben zu festgestellten Versté3en sind fiir die Verbraucherinnen und Verbraucher von Interesse.
Méglicherweise soll das Kaufverhalten ndmlich von der Einhaltung von Merkmalen abhdngig gemacht werden, die nur fiir Fachleute
erkennbar sind. Zu denken ist hier bspw. an die Unterschreitung von Signalwerten bei Acrylamid.

Zu den Tétigkeiten oder MalBnahmen, die dem Verbraucherschutz dienen, zdhlen auch Informationskampagnen oder die Férderung
von Verbraucherorganisationen.*”

Unter Berticksichtigung dieser Ausfiihrungen entspricht es Sinn und Zweck des § 111 Nr. 5 VIG, den Anwendungsbereich dieser
Vorschrift allein auf allgemeine Informationen iiber UberwachungsmalBnahmen und sonstige Tétigkeiten wie sie bspw. in Statistiken
und Taétigkeitsberichten enthalten sind, zu beschrdnken. Ein weiter gefasstes Verstdndnis dieser Vorschrift wiirde hingegen in Konflikt
mit Sinn und Zweck des § 11 1 Nr. 1 VIG geraten, der ein Recht auf Informationszugang zu Unterlagen liber konkrete Versté3e
verbiirgt. In der Amtlichen Begriindung zu dieser Vorschrift wird ausgefiihrt, dass diese alle Daten (iber VerstéBe gegen das Le-
bensmittel- und Futtermittelrecht sowie in diesem Zusammenhang getroffene MaBnahmen und Entscheidungen betrifft (BR-Dr
273/07, S. 19). Die generelle Befreiung von der Kostenpflicht fiir einen Informationszugang zu Daten (iber entsprechende Ver-
stéBBe i. S. des § 111 Nr. 1 VIG, wie sie § 6 | 2 VIG vorsieht, wiirde in ihr Gegenteil verkehrt und wiirde den vom Grundsatz her
vorbehaltlosen Anspruch auf Informationszugang konterkarieren, wenn man eine fiir Informationsersuchen (ber bestimmte
lebens- und futtermittelrechtliche Versté3e eine Kostenpflicht nach § 6 1 1i. V. mit § 11 1 Nr. 5 VIG bejahen wiirde.” (VG Frankfurt
a.M. aa0)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Anspruch auf rechtliches Gehor ZPO
§ 495a im vereinfachten Verfahren nach § 495a ZPO

(BVerfG in NJW 2012, 2262; Beschuss vom 05.04.2012 - 2 BvR 2126/11)
1. Derin Art. 103 | GG verburgte Anspruch auf rechtliches Gehdr steht in einem funktionalen

Zusammenhang mit der Rechtsschutzgarantie und der Justizgewahrungspflicht des
Staates.

Eng damit zusammen hangt das ebenfalls aus Art. 103 | GG folgende Verbot von ,,Uber-
raschungsentscheidungen®. Von einer solchen ist auszugehen, wenn sich eine Ent-
scheidung ohne vorherigen richterlichen Hinweis auf einen Gesichtspunkt stitzt, mit dem
auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozess-
verlauf nicht zu rechnen brauchte.

Aus Art. 103 | GG folgt nicht unmittelbar ein verfassungskraftiger Anspruch auf Durch-
fihrung einer miindlichen Verhandlung.

Sieht das einfache Gesetz aber die Méglichkeit zur AuRerung in dieser Verhandlung vor,
entscheidet aber das Gericht Uberraschend ohne mindliche Verhandlung, so wird gegen
Art. 103 | GG verstolden.

Stellt ein Verfahrensbeteiligter in einem Verfahren, in dem der Streitwert 600 Euro nicht
Ubersteigt und das Gericht daher sein Verfahren gem. § 495a S. 1 ZPO nach billigem Er-
messen bestimmen kann, einen Antrag auf miindliche Verhandlung, muss diese durch-
gefuhrt werden (§ 495a S. 2 ZPO). Ein Versto3 hiergegen stellt eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor dar.

Fall:

Der Bf. erwarb am 06.06.2009 bei der , Telekom Shop Vertriebsgesellschaft mbH, Hamburg“ ein ,iPhone 3G“. Da
das Gerat zu diesem Zeitpunkt nur in Verbindung mit einem Vertrag iber Telekommunikationsdienste der ,T-
Mobile Deutschland-GmbH* verkauft wurde, schloss der Bf. gleichzeitig einen Nutzungsvertrag mit der , T-Mobile
Deutschland-GmbH* zum Tarif ,Complete XS* mit einer vereinbarten Laufzeit von 24 Monaten. Mit Telefax vom
01.06.2011 erklarte der Bf., ,den zum 06.06.2011 auslaufenden Vertrag“ zu kiindigen. Mit Schreiben vom
08.06.2011 teilte die ,Telekom Deutschland-GmbH“ dem Bf. jedoch mit, dass eine Kindigung erst zum
06.06.2012 moglich sei. Da der Bf. die dreimonatige Kindigungsfrist vor Ablauf der ,Mindestlaufzeit®
(06.06.2011) nicht eingehalten habe, habe sich der Vertrag inzwischen um weitere zwolf Monate verlangert. Am
13.06.2011 erhob der Bf. Klage beim AG Hamburg-Wandsbek gegen die ,Telekom Shop Vertriebsgesellschaft
mbH*“ mit dem Antrag festzustellen, dass die Laufzeit seines ,Telekom Deutschland Handy-Vertrags“ vom
06.06.2009 mit Ablauf des 06.06.2011 beendet sei und nicht bis zum 06.06.2012 fortbestehe.

Mit Verfiigung vom 24.06.2011 ordnete das AG Hamburg-Wandsbek die Durchfiihrung des vereinfachten Verfah-
rens nach § 495a ZPO an und teilte den Parteien zugleich mit, ein Termin zur mindlichen Verhandlung werde
nur dann anberaumt, wenn eine der Prozessparteien dies ausdrticklich unter Hinweis auf § 495 a ZPO beantrage
oder das Gericht dies fir erforderlich halte. Die Bekl. riigte mit Schriftsatz ihres Bevollméachtigten vom 08.07.2011
die fehlende ortliche Zustandigkeit des AG Hamburg-Wandsbek, da die Bekl. ihren allgemeinen Gerichtsstand
am Konzernsitz in Bonn habe. Mit Schreiben vom 13.07.2011 beantragte der Bf. unter Hinweis auf § 495a S. 2
ZPO die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung und trug zur Sache vor. Durch Urteil vom 18.08.2011 wies
das AG Hamburg-Wandsbek die Klage ohne miindliche Verhandlung ab. Die Klage sei mangels Feststellungsin-
teresses unzuldssig und zudem unbegrindet. Der Bf. erhob Anhérungsruge nach § 321 a ZPO und rigte die un-
terlassene Durchflihrung der von ihm beantragten mindlichen Verhandlung. In der mindlichen Verhandlung wa-
re er entsprechenden Hinweisen des Gerichts gefolgt und hatte die Klage auf die ,Telekom Deutschland-GmbH*
als Bekl. zu 2 erstreckt und hilfsweise die Verweisung des Rechtsstreits an das AG Bonn beantragt. Mit Be-
schluss vom 08.09.2011 wies das AG Hamburg-Wandsbek die Anhdrungsriige zurtick. Der Bf. mache zwar zu-
treffend geltend, dass auf seinen Antrag hin nach § 495a S.2 ZPO mdundlich hatte verhandelt werden missen.
Der Anspruch auf rechtliches Gehor sei jedoch nicht in entscheidungserheblicher Weise verletzt worden, da das
Vorbringen nichts daflir hergebe, dass das Gericht in einer miindlichen Verhandlung zu einer anderen Entschei-
dung hatte gelangen kdnnen. Hiergegen hat der Bf. fristgerecht Verfassungsbeschwerde erhoben und die Verlet-
zung seines Anspruchs auf rechtliches Gehdr, dass in Art. 103 | GG garantiert sei, gerlgt. Liegt eine Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehdr gem. Art. 103 | GG vor?

Schutzbereich des Anspruchs auf rechtliches Gehor

,Der in Art. 103 | GG verblirgte Anspruch auf rechtliches Gehér steht in einem funktionalen Zusammenhang
mit der Rechtsschutzgarantie und der Justizgewédhrungspflicht des Staates (vgl. BVerfGE 81, 123 [129] =
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NJW 1990, 1104). Der ,Mehrwert“ der Verbiirgung besteht darin, einen angemessenen Ablauf des Verfahrens zu
sichern (BVerfGE 119, 292 [296] = NZA 2008, 1201). Der Einzelne soll nicht bloBes Objekt des Verfahrens
sein, sondern er soll vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um Einfluss auf das
Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen (vgl. BVerfGE 84, 188 [190] = NJW 1991, 2823; BVerfGE 86,
133 [144 ff.] = NJW 1992, 2877). Die Garantie rechtlichen Gehérs verpflichtet die Gerichte, die Ausfiihrungen
der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwdgung zu ziehen (vgl. BVerfGE 96, 205 [216]
=NJW 1997, 2310, BVerfGK 10, 41 [45] = BeckRS 2007, 20017; st. Rspr.). Eng damit zusammen héngt das e-
benfalls aus Art. 103 | GG folgende Verbot von ,Uberraschungsentscheidungen®. Von einer solchen ist auszuge-
hen, wenn sich eine Entscheidung ohne vorherigen richterlichen Hinweis auf einen Gesichtspunkt sttitzt, mit
dem auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu
rechnen brauchte (vgl. BVerfGE 84, 188 [190] = NJW 1991, 2823; BVerfGE 86, 133 [144f] = NJW 1992,
2877,BVerfGE 98, 218 [263] = NJW 1998, 2515).“ (BVerfG aaO)

Die einfachrechtlichen Gewahrleistungen des rechtlichen Gehérs in den Verfahrensordnun-
gen kdnnen Uber das spezifisch verfassungsrechtlich gewahrleistete Ausmalfd an rechtlichem
Gehor hinausreichen.

Lnsoweit stellt eine Verletzung einfachrechtlicher Bestimmungen nicht zugleich einen VerstoB gegen
Art. 103 | GG dar, es sei denn, das Gericht hétte bei der Auslegung oder Anwendung der einfachrechtlichen Vor-
schriften die Bedeutung und Tragweite des Grundrechts auf rechtliches Gehér verkannt. Danach bedarf es bei
der Verletzung solcher Vorschriften im Einzelfall der Priifung, ob dadurch zugleich das unabdingbare MaRB ver-
fassungsrechtlich verbiirgten rechtlichen Gehdrs verkiirzt worden ist (BVerfGE 60, 305 [310] =NJW 1982,
1636; vgl. auch BVerfGE 54, 94 [97, 99]; BVerfGE 74, 228 [233f.] = NJW 1987, 2067).” (BVerfG aaO)

Anspruch auf miindliche Verhandlung

Die ZPO sieht grundsatzlich das Mundlichkeitsprinzip vor, lasst hiervon jedoch einige Abwei-
chungen zu. So kann das Amtsgerichts in Verfahren, in denen der Streitwert weniger als
600,00 € betragt, sein Verfahren nach billigem Ermessen bestimmen. Wird allerding ein An-
trag auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung gestellt, hat eine solche auch stattzu-
finden.

Gegen diese Vorschrift des § 495a S. 2 ZPO wurde hier dadurch verstof3en, dass das er-
kennende Gericht trotz eines entsprechenden Antrags ohne mindliche Verhandlung ent-
schieden hat. Fraglich ist, ob in diesem Versto? gegen eine einfachgesetzliche verfahrens-
rechtliche Bestimmung zugleich auch ein Verstol3 gegen den Anspruch auf rechtliches Ge-
hor zu sehen ist.

1.  Anspruch auf mindliche Verhandlung als Ausfluss des Art. 103 | GG

LAus Art. 103 | GG folgt nicht unmittelbar ein verfassungskréftiger Anspruch auf Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung (vgl. BVerfGE 5, 9 [11] = NJW 1956, 985). Es ist vielmehr Sache des Gesetzge-
bers, zu entscheiden, in welcher Weise das rechtliche Gehér gewéhrt werden soll (vgl. BVerfGE 9, 89 [951.]
= NJW 1959, 427; BVerfGE 67, 208 [211]; BVerfGE 74, 1 [6] = NJW 1987, 1192; BVerfGE 89, 381 [391] =
NJW 1994, 1053; BVerfGK 4, 83 [86] = NJW 2005, 659; zur Diskussion der Anforderungen, die im Hinblick
auf die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung aus Art. 6 EMRK folgen, vgl. Meyer-Ladewig, EMRK,
3. Aufl. [2011], Art. 6 Rn. 169 ff. m. w. Nachw.).“ (BVerfG aaO)

Hat der Gesetzgeber aber die Durchflihrung einer mindlichen Verhandlung angeordnet,
so hat dieser diesbezliglich eine Entscheidung vorgenommen.

LFlr den Fall, dass eine miindliche Verhandlung stattfindet, begriindet aber der Anspruch auf rechtliches
Gehér das Recht der Partei auf AuBBerung in dieser Verhandlung (BVerfGE 42, 364 [370] = NJW 1977,
1443). Jedenfalls fiir den Fall, dass eine miindliche Verhandlung von Gesetzes wegen stattzufinden hat, ei-
nem Verfahrensbeteiligten aber die gesetzlich vorgesehene Méglichkeit zur AuBerung in dieser Ver-
handlung dadurch versagt wird, dass das Gericht liberraschend ohne miindliche Verhandlung ent-
scheidet, kann nichts anderes gelten (vgl. BFH, Urt. v. 05.11.1991 — VII R 64/90,BeckRS 1991, 22000035;
so auch Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 2. Aufl. [2008], Art. 103 Rn. 52). Eine derartige Anwendung der Ver-
fahrensbestimmung, die die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vorschreibt, verkennt die Bedeu-
tung oder Tragweite des Anspruchs auf rechtliches Gehdér schon deshalb, weil in einem solchen Fall die
Verfahrensbeteiligten darauf vertrauen durften, ihr von Art. 103 | GG geschiitztes AuBlerungsrecht
noch in der miindlichen Verhandlung wahrnehmen zu kénnen. Dieses prozessuale Vertrauen wird in
grober Weise enttduscht (vgl. zu diesem Gesichtspunkt BVerfG[1. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v.
29.03.2007 — 2 BvR 547/07, BeckRS 2007, 23778), wenn das Gericht Verfahrensbeteiligten die gesetzlich
vorgesehene Méglichkeit der AuBerung in einer miindlichen Verhandlung unversehens dadurch ab-
schneidet, dass es seine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung trifft.“ (BVerfG aaO)
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BVerfG: Anspruch auf rechtliches Gehér im vereinfachten Verfahren § 495a ZPO

2. Verletzung des in Art. 103 | GG verbiirgten Anspruchs auf rechtliches Gehor

Stellt ein Verfahrensbeteiligter in einem Verfahren, in dem der Streitwert 600 Euro nicht
Ubersteigt und das Gericht daher sein Verfahren gem. § 495a S. 1 ZPO nach billigem
Ermessen bestimmen kann, einen Antrag auf mindliche Verhandlung, muss diese
durchgefuhrt werden (§ 495a S. 2 ZPO).

»Einen solchen Antrag hatte der Bf. hier gestellt. Das Gericht hat darauf nicht reagiert, sondern ohne Wei-
teres entschieden, ohne die gesetzlich vorgesehene miindliche Verhandlung durchzufiihren. Mit dieser Ver-
fahrensweise hat es das rechtlich geschiitzte Vertrauen des Bf., Tatsachen und Rechtsauffassungen noch
im Rahmen einer miindlichen Verhandlung unterbreiten zu kénnen, in liberraschender Weise enttauscht
und die Bedeutung und Tragweite des Grundrechts auf rechtliches Gehér verkannt.” (BVerfG aaO)

lll. Beruhen der Entscheidung auf GehorsverstoR

Ist ein Versto® gegen den Anspruch auf rechtliches Gehdr somit feststellbar, so muss die
Entscheidung auf hierauf beruhen.

»ES kann nicht ausgeschlossen werden, dass das AG anders entschieden hétte, wenn es dem Antrag des Bf. auf
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung Folge geleistet hétte. Dass der Bf. seine Klage erweitert und — ge-
gebenenfalls nach einer beantragten Verweisung des Rechtsstreits — obsiegt hétte, erscheint zumindest denk-
bar.” (BVerfG aaO)

©Juridicus GbR PR 09/2012 -33-



§ 256 ZPO BGH: Feststellungsinteresse bei widerspruchsloser Zahlung vor Filligkeit

ZPO Feststellungsinteresse fiur Feststellungsklage ZPO
§ 256 widerspruchslose Zahlung vor Falligkeit

(BGH in NJW 2012, 2659; Urteil vom 06.06.2012 - VIIl ZR 198/11)

Der Schuldner einer Forderung kann ein Interesse an der Feststellung haben, dass er diese
mangels Falligkeit derzeit nicht erbringen muss. Dies setzt jedoch im Hinblick auf den Kondikti-
onsausschluss des § 813 || BGB voraus, dass er die geforderte Leistung noch nicht erfillt hat.

A. Die Feststellungsklage, § 256 ZPO
l. Allgemeines
Nach § 256 ZPO kann Klage auf
- Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhailtnisses,
- auf Anerkennung einer Urkunde oder
- auf Feststellung ihrer Unechtheit

erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass das
Rechtsverhaltnis oder die Echtheit oder Unechtheit der Urkunde durch richterliche Ent-
scheidung alsbald festgestellt wird.

Die Feststellungsklage flhrt daher weder zu einem Leistungsbefehl (Leistungsklage)
oder eine Gestaltung der Rechtslage (Gestaltungsklage), sondern zu einer verbindlichen
Feststellung der bestehenden Rechtssituation. Insofern ist zu unterscheiden zwischen
einer positiven und einer negativen Feststellungsklage. Mit der positiven Feststellungs-
klage soll ein Rechtsverhaltnis oder die Echtheit einer Urkunde festgestellt werden, bei
der negativen Feststellungsklage wird das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses oder die
Echtheit einer Urkunde geleugnet.

Il. Zuldssigkeit der Feststellungsklage
1. Prozess- und allgemeine Sachurteilsvoraussetzungen

Auch die Zulassigkeit der Feststellungsklage setzt das Vorliegen der Prozess- und
der allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen voraus. Soweit insofern im Rahmen
der allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen die OrdnungsgemafRheit der Klage-
schrift nach § 253 Il Nr. 2 ZPO einen bestimmten Klageantrag voraussetzt, ist bei
der Feststellungsklage besonders darauf zu achten, das Rechtsverhiltnis, tber
das ein Ausspruch erfolgen soll so genau zu bezeichnen, dass lber dessen Iden-
titat und damit Gber den Umfang der Rechtskraft des begehrten Feststellungsan-
spruchs keinerlei Ungewissheit herrschen kann. Ein Feststellungsantrag, der die-
sem Erfordernis nicht genigt, ist unzulassig (vgl. BGH NJW 2001, 445, 447).

2. Besondere Sachurteilsvoraussetzungen

Eine Feststellungsklage ist dartuber hinaus nur zulassig, wenn ein berechtigtes
Feststellungsinteresse daran besteht, dass das Rechtsverhaltnis oder die Echtheit
bzw. Unechtheit einer Urkunde besteht oder nicht besteht.

a) Feststellungsinteresse
aa) Allgemeines

Das als besondere Sachentscheidungsvoraussetzung fir eine Feststel-
lungsklage erforderliche Feststellungsinteresse ist eine besondere Aus-
pragung der Prifung des Rechtsschutzbediirfnisses. Vorliegen muss
das Feststellungsinteresse bis zum Schluss der miindlichen Verhand-
lung (vgl. Musielak-Foerste, § 256 ZPO, Rn. 7). Fehlt es, so kann die
Feststellungsklage durch Prozessurteil als unzulassig zurtuckgewiesen
werden. Ist die Feststellungsklage jedoch unbegriindet, so kann das Ge-
richt statt ein Prozessurteil zu erlassen die Klage auch durch Sachurteil
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BGH: Feststellungsinteresse bei widerspruchsloser Zahlung vor Filligkeit § 256 ZPO

als unbegrindet zurickweisen und damit eine weitere Klagemdglichkeit
nehmen (vgl. BGH NJW 1987, 2808, 2809; BGH NJW-RR 2001, 957).

Da es bei der Feststellungsklage weder um den Ausspruch einer Leis-
tungspflicht noch um die Gestaltung der Rechtslage geht, hat der Klager
nur dann ein schutzwurdiges Interesse daran, die Gerichte mit seinem An-
liegen zu beschéaftigen, wenn dem Recht oder der Rechtslage des Klagers.
eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das erstreb-
te Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Unsicherheit droht der
Rechtsposition insbesondere, wenn der Beklagte sie verletzt oder ernst-
lich bestreitet (BGH NJW 1977, 1881; BGH, NJW 1984, 1118; BGH NJW
1986, 2507). Ein Feststellungsinteresse besteht aber auch, wenn sich der
Beklagte eines Anspruchs gegen den Klager berihmt (vgl. BGH NJW
1984, 1754; BGH NJW 1995, 2032, 2033). Allerdings muss aus der Unsi-
cherheit eine gegenwartige Gefahr resultieren. Dies ist der Fall, wenn oh-
ne die verbindliche Feststellung des Gerichts Verjahrungsgefahr droht (vgl.
BGH NJW 1991, 2707, 2708; OLG Hamm NJW-RR 1997, 1488, 1489 oder
bei Feststellung einer Schadensersatzpflicht der Eintritt eine zuklnftigen
Schadens aus einem bereits erfolgten Schadensereignis zumindest mog-
lich erscheint (vgl. BGH NJW 1993, 648, 653; BGH NJW 1992, 1035; BGH
NJW 2006, 830, 832).

bb) Subsidiaritat

Konnte der Klager statt der Feststellungsklage auch schon eine Leistungs-
klage erheben, so ist die Feststellungsklage gleichwohl nicht grundsatz-
lich subsidiar gegeniber einer méglichen Leistungsklage (vgl. BGH NJW
1984, 1118, 1119; BGH NJW 1996, 2725, 2726). Ein Feststellungsinteres-
se besteht jedoch nach h.M. jedenfalls dann nicht, wenn um ein Rechts-
verhaltnis gestritten wird und der Klager auch sofort Leistungsklage erhe-
ben und damit einen vollstreckbaren Titel erlangen kénnte, da er dann kein
schutzwirdiges Interesse daran hat, die Gerichte mehrfach mit seiner An-
gelegenheit zu befassen (vgl. BGH NJW 1997, 870; BGH NJW 2003, 3274,
3275). Dies ist insbesondere relevant bei einer Feststellungsklage auf das
Bestehen eines Rechtsverhaltnisses auch dem schon aktuell Anspriiche
hergeleitet werden kénnen und sollen.

Trotz Moglichkeit einer Leistungsklage kann jedoch in bestimmten Fallen
gleichwohl ausnahmsweise ein Feststellungsinteresse flir eine Leistungs-
klage bestehen.

b) Anforderungen an das Rechtsverhiltnis

Die Feststellungsklage ist weiterhin nur zulassig, wenn der Antrag sich auf die
Feststellung eines feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses richtet. Im
Rahmen der Zulassigkeit kommt es allerdings nur darauf an, ob das Bestehen
eines feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses nachvollziehbar behauptet
wird. Ob ein solches tatsachlich und in der vom Klager gewilinschten Hinsicht
besteht, ist dann erst eine Frage der Begriindetheit.

aa) Rechtsverhaltnis

Ein der Feststellungsklage zugangliches Rechtsverhaltnis liegt vor, wenn
es um die Rechte und Pflichten von Personen zueinander oder zu Sa-
chen geht, wobei es nicht immer um das gesamte Rechtsverhaltnis gehen
muss, sondern auch einzelne Rechte und Pflichten feststellungsfahig
sind. Es muss allerdings immer um ein konkretes Rechtsverhaltnis ge-
hen. Abstrakte Rechtsfragen kdnnen mit der Feststellungsklage nicht ge-
klart werden (vgl. RGZ 148, 81, 100; BGH WM 2001, 378, 380; BAG NJW
1985, 220.) Dies gilt auch hinsichtlich einzelner Elemente eines Rechtsver-
haltnisses wie rechtliche Vorfragen oder reine Tatsachenfragen.
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§ 256 ZPO BGH: Feststellungsinteresse bei widerspruchsloser Zahlung vor Filligkeit

bb) Gegenwartigkeit

Grundsatzlich muss es um ein aktuell bestehendes oder nicht beste-
hendes Rechtsverhaltnis gehen. Aber auch schon erloschene Rechts-
verhaltnisse sind feststellungsfahig, wenn sie noch Grundlage aktueller
Anspriiche sein kénnen (vgl. BGH NJW 1958, 1293; BGH WM 1981,
1050; BAG NJW 1994, 1751). Kiinftige Rechtsverhaltnisse hingegen
sind nicht feststellungsfihig.

B. Feststellungsinteresse bei widerspruchsloser Zahlung auf nicht fallige Forderung
(vgl. BGH in NJW 2012, 2659)

Fall: Die KI. beziehen von der Bekl. seit 1995 leitungsgebunden Erdgas fiir ihren privaten Haushalt. Sie schlos-

sen mit der Bekl. am 12.04.1995 einen vorformulierten ,Allg. Sonderkunden-Vertrag fir Erdgas” mit einer
Laufzeit von zunachst einem Jahr, die sich bei Ausbleiben einer Kiindigung um jeweils ein weiteres Jahr
verlangern sollte. Dabei wurde ein Arbeitspreis von 4,10 Pf/lkWh (2,10 ct/kWh) zuzlglich Mehrwertsteuer
vereinbart. Die auf der Rlckseite des Vertragsformulars abgedruckten ,Bestimmungen tber den Abschluss
von Allg. Sonderkunden-Vertragen fur die Versorgung mit Gas“ enthalten folgende vorformulierte Preisan-
passungsbestimmung:

4. Preisdnderungsklausel

Die Stadtwerke P. behalten sich die jederzeitige Anderung der Preise unter Nr. 2 vor. Eine solche Anderung
wird wirksam, sobald sie dem Kunden schriftlich mitgeteilt oder allgemein in der Zeitung, die als amtliches
Bekanntmachungsblatt der Stadtverwaltung P. bestimmt ist, bekannt gegeben wurde.

Die Bekl. erhdhte die Preise im Verlauf der Vertragsbeziehung mehrfach. Die KI. nahmen die Preisénderun-
gen lange Zeit widerspruchslos hin und zahlten die ihnen von der Bekl. Ubersandten Endabrechnungen tber
den Gasverbrauch im jeweils vorangegangenen Abrechnungsjahr. Erstmals mit Schreiben vom 22.2.2006
widersprachen sie — nach Erhalt der (die vorangegangene Abrechnungsperiode betreffenden) Gasrechnung
vom 19.01.2006 — den vorgenommenen Preiserhéhungen. Mit ihrer Klage haben die KI. die Feststellung der
Unwirksamkeit und Unbilligkeit diverser — im Zeitraum vom 01.01.1997 bis einschlief3lich 01.10.2007 von
der Bekl. vorgenommener — Preisbestimmungen begehrt. Daneben haben sie beantragt festzustellen, dass
auch die von der Bekl. anlasslich der Abrechnung vom 18.02.2008 festgesetzten Abschlagszahlungen in
Hohe von 216 Euro unwirksam und unbillig seien. Ferner haben die KI. die Feststellung der Unwirksamkeit
und Unbilligkeit der Endabrechnungen der Bekl. aus den Jahren 1998 bis 2008 verlangt. Werden sie hiermit
Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist. Fraglich ist jedoch schon
die Zulassigkeit der Feststellungsklage. Diese setzt neben einem feststellungsfahigen
Rechtsverhaltnis ein Feststellungsinteresse voraus.

Feststellungsinteresse bei Zahlung auf nicht fallige Forderung

LZwar kann der Schuldner einer Forderung ein Interesse an der Feststellung haben, dass er diese mangels
Félligkeit derzeit nicht erfiillen muss. Dies setzt jedoch voraus, dass er die geforderte Leistung noch nicht
erbracht hat. Denn nur in einem solchen Fall kann er aus einem Erfolg der Feststellungsklage fiir sich giins-
tige Rechtsfolgen, ndmlich die Berechtigung, die Erfiillung der noch nicht falligen Forderung zu verweigern,
ableiten. Hat der Schuldner hingegen die nicht féllige Forderung erfiillt, kann er gem. § 813 Il BGB keine
hierauf gestiitzte Riickerstattung verlangen (vgl. Schwab, in: MiKo-BGB, 5. Aufl., § 813 Rn. 15f.; Stau-
dinger/Lorenz, BGB, Neubearb. 2007, § 813 Rn. 16; Erman/Buck-Heeb, BGB, 13. Aufl., § 813 Rn. 5; Pa-
landt/Sprau, BGB, 71. Aufl., § 813 Rn.7) und auch keine Zwischenzinsen geltend machen (Staudin-
ger/Lorenz, § 813 Rn. 19;Palandt/Sprau, § 813 Rn. 7). Die Bestimmung des § 813 Il BGB soll bei Zahlung
einer bereits bestehenden, aber noch nicht félligen Schuld ein sinnloses Hin- und Herbewegen der an sich
geschuldeten Leistung vermeiden (Staudinger/Lorenz, § 813 Rn. 16; Erman/Buck-Heeb, § 813 Rn. 5; Pa-
landt/Sprau, § 813 Rn. 1).“ (BGH aaO)

Allerdings kann der Schuldner in diesen Fallen dann einen Bereicherungsanspruch ha-
ben, wenn die erfillte Verbindlichkeit — unabhangig von ihrer mangelnden Falligkeit —
materiell-rechtlich nicht bestand.

,Dies ist jedoch keine Frage der Félligkeit und begriindet kein Feststellungsinteresse fiir einen Klage-
antrag, der sich auf die Feststellung der fehlenden Félligkeit einer bereits effiillten Forderung beschrénkt.
Soweit sich aus der Entscheidung des Senats vom 09.02.2011 (NJW 2011, 1342 = WM 2011, 1860 Rn. 48)
etwas anderes ergeben sollte, hélt der Senat hieran nicht fest.“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

,Gemessen an diesen Mal3stdben ist den Kl. ein Feststellungsinteresse an der Kldrung der Frage, ob die
Endabrechnungen der Bekl. féllig sind, abzusprechen. Sie haben die in den genannten Endabrechnungen
ausgewiesenen Forderungen der Bekl. widerspruchslos gezahit.“ (BGH aaO)
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BGH: Rechtsmittelbefugnis des Nebenklagers §§ 395 1ll, 396 1l 2 StPO

StPO Nebenklage StPO
§§ 395111, 396 11 2 Rechtsmittelbefugnis des Nebenklagers

(BGH in NStZ 2012, 466; Beschluss vom 09.05.2012 — 5 StR 523/11)

Die Revision des Nebenklagers ist zuldassig, wenn das LG seine Rechtsmittelberechti-
gung gem. §§ 395lll, 39611 2 StPO mit konstitutiver Wirkung festgestellt hat. Hieran ist
das RevGer. — anders als bei feststellenden Entscheidungen des Tatrichters tiber die Neben-
klagebefugnis nach § 396 Il 1 StPO — gebunden.

Fall: Das Landgericht hat den Angekl. vom Vorwurf der Untreue zum Nachteil des Nebenklagers freigesprochen.
Die dem Angekl. zur Last gelegte Untreue betraf primar in der Schweiz angelegtes Wertpapierdepotvermdgen
in Millionenhodhe, das ,den deutschen Steuerbehorden verheimlicht” wurde. Ausweislich der Anschlusserkla-
rung des Nebenklagers ist er durch die Tat in einen ,wirtschaftlichen Engpass® geraten. Gegen den Frei-
spruch wendet er sich mit seiner auf die Beanstandung formellen wie sachlichen Rechts gestiitzten Revision.
Dabei hatte das LG die Nebenklage zuvor gem. § 396 11 i.V.m. § 395 Ill StPO zugelassen.

Fraglich ist, ob die von Amts wegen durch das Revisionsgericht zu prifende Rechtsmittelbefug-
nis des Nebenklagers gegeben ist.

l. Anders als im Falle einer lediglich feststellenden Entscheidung Ulber die Zulassigkeit der
Anschlusserklarung in den Fallen des § 396 Il 1 StPO, die das Rechtsmittelgericht nicht
bindet (BGHSt 41, 288), ist die durch das Tatgericht nach § 395 Ill iV.m. § 396 Il 2
StPO festgestellte Nebenklageberechtigung konstitutiv (Meyer-GolRner, StGB,
54. Aufl., § 396 Rn 14).

L,Der Nebenkl. ist Verletzter der von der StA angeklagten Untreuehandlung. Nach § 395 Ill StPO kann aus-
nahmsweise auch die Untreue gem. § 266 StGB zum Nebenklageanschluss berechtigen. Mit der Neufas-
sung des § 395 Ill StPO durch das Zweite Opferrechtsreformgesetz vom 01.10.2009 (BGBI | 2280) wurde ein
Auffangtatbestand fiir die Nebenklagebefugnis von Opfern mit besonders schwerwiegenden Tatfolgen ge-
schaffen (vgl. BT-Dr 16/12098, S. 9, 30f.). Entsprechend dem Wortlaut der Vorschrift sind nunmehr alle
rechtswidrigen Taten grds. anschlussfdhig. Auch den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass be-
sonderer Wert auf einen nicht abschlieBenden Regelungsbereich des § 395 Il StPO gelegt worden ist (BT-Dr
aa0, S. 30). Dieses Normversténdnis liegt auch der — liberwiegend kritischen — Rezeption im Schrifttum zu-
grunde (vgl. nur Hilger GA 2009, 657, 658; Weigend, FS Schéch, 2009, S. 947, 956, Safferling ZStW 2010,
87; Bung StV 2009, 430; Hermann ZIS 2010, 236).“ (BGH aaO)

Il. Eine Prufung, ob das Tatgericht den besonderen Grund als materielle Anschlussvoraus-
setzung i.S.d. §§ 395 Ill, § 396 Il 2 StPO rechtsfehlerfrei angenommen hat, ist dem Rev-
Ger. dagegen nicht eréffnet. Mit der vom LG vorgenommenen Zulassungsentscheidung
nach § 396 Il 2 StPO ist vielmehr dessen Vorliegen flir das RevGer. bindend festgestellt.

1. Der als Korrektiv zur ansonsten uferlosen Weite der Norm (vgl. BT-Dr 16/12098,
S. 29) geschaffene materielle Anschlussgrund erfordert, dass besondere Griinde den
Anschluss zur Wahrnehmung der Interessen des Verletzten gebieten. MaBgeblich fur
die Zuerkennung der privilegierten Rechtsstellung eines Nebenklagers ist die im
Einzelfall zu prifende prozessuale Schutzbediirftigkeit des moglicherweise durch
die Tat Verletzten. Eine solche ist in aller Regel bei rechtswidrigen Taten nach §§ 242,
263 und 266 StGB ausgeschlossen.

a) Durch die Neuregelung des Rechts der Nebenklage sollte — Uiber die durch das
Opferschutzgesetz vom 18.12.1986 (BGBI | 2496) generell erstrebte Verbesserung
der Rechtsstellung samtlicher moglicher Verletzter hinaus (BT-Dr 10/5305, S. 8) —
staatlichen Schutzpflichten fiir besonders schutzwiirdige Verletzte entspro-
chen werden (BT-Dr aaO, S. 11).

,Diese besondere Schutzbediirftigkeit antizipierte der Gesetzgeber bei den vom Katalog des § 395 |
StPO erfassten Taten. Aber auch der damals eingefiihrte Abs. 3, urspriinglich auf die fahrldssige Kér-
perverletzung (§ 229 StGB) beschrénkt, trug diesem Regelungskonzept Rechnung. Anerkannt werden
sollte eine Nebenklageberechtigung danach im Einzelfall etwa bei schweren Tatfolgen (BT-Dr aaO,
S. 12). Daran hat auch der Gesetzgeber des 2. Opferrechtsreformgesetzes vom 29.07.2009 (BGBI |
2280) im Grundsatz festgehalten (vgl. BT-Dr 16/12098, S. 29ff.; systemfremd bleibt freilich § 395 |
Nr. 6 StPO).” (BGH aaO)
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§§ 395 1ll, 396 11 2 StPO BGH: Rechtsmittelbefugnis des Nebenklagers

b) Anhaltspunkte fiir die notwendige besondere Schutzbediirftigkeit konnen nach
dem Willen des Gesetzgebers schwere Folgen der Tat darstellen, etwa durch
Aggressionsdelikte ausgeldoste korperliche oder seelische Schaden sowie
Traumata oder Schockzustande, die bereits eingetreten oder zu erwarten sind. In
Betracht zu ziehen ist ferner eine im Verfahren mdglicherweise notwendige Abwehr
von Schuldzuweisungen durch den Angekl. (vgl. BT-Dr 10/5305, S. 11; BT-
Dr 16/12098, S. 12, 29; vgl. hierzu bereits Rie, Gutachten C zum 55. DJT, 1984,
Rn 120; Béttcher, FS Widmaier, 2008, S. 81, 82).

Allein das wirtschaftliche Interesse eines moglichen Verletzten an der effekti-
ven Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche gegen den Angekl. ist zur Begrin-
dung besonderer Schutzbeddrfnisse allerdings unzureichend.

,Hierfiir stellt das Zivilprozessrecht hinreichende Mdéglichkeiten zur Verfiigung (vgl. BVerfG NJW 1988,
405), welche durch die ohnehin bestehenden Mébglichkeiten des Adhédsionsverfahrens (§§ 403ff.
StPO) und die Verletztenbefugnisse nach §§ 406dff. StPO strafprozessual bereits erheblich zu Las-
ten des Angekl. erweitert werden. Der anderenfalls gerade in umfangreichen Betrugsverfahren mit
zahlreichen méglichen Verletzten verursachte zeitliche und organisatorische Aufwand ist regelméaBig
geeignet, vorrangigen Zielen des Strafverfahrens sowie dem Gebot ziigiger Verfahrensfihrung zuwi-
derzulaufen (vgl. BGH wistra 2010, 272). Einer solchen ersichtlich nicht beabsichtigten Wesensénde-
rung der Nebenklage hat der Gesetzgeber gerade durch das beibehaltene materielle Anschlusserfor-
dernis entgegengewirkt (a. A. Herrmann ZIS 2010, 236).“ (BGH aaO)

c) Die Entscheidung des LG nach § 395 Ill StPO wird ersichtlich diesem rechtlichen
Mafstab nicht gerecht.

,Die dem Angekl. zur Last gelegte Untreue betraf in besonderem Mal3e in der Schweiz angelegtes
Wertpapierdepotvermégen in Millionenhbhe, das der Nebenkldger ,den deutschen Steuerbehérden
verheimlichte”. Ausweislich seiner Anschlusserklédrung ist er durch die Tat in einen ,wirtschaftlichen
Engpass” geraten. Damit ist kein besonderer Grund dargetan. Denkbar wére allenfalls eine zu beson-
derer Schiitzbediirftigkeit fiihrende gravierende Beweisnot, die durch einen Auslandsbezug begriindet
sein kann und eine nur von den Strafgerichten herbeizufiihrende Rechtshilfe erforderlich macht. Hier-
auf hat das LG seine Zuldssigkeitsentscheidung aber nicht gestiitzt.“ (BGH aaO)

Gleichwohl bindet der Beschluss des LG nach § 396 Il 2 i.V.m. § 395 Ill StPO das
RevGer. und begriindet so die notwendige Zuldassigkeitsvoraussetzung fiir das Re-
visionsverfahren.

LDies folgt zunéchst aus der Systematik des Regelungsregimes der Nebenklage, weil nach § 396 I 2
Hs 2 StPO die Entscheidung liber den materiellen Anschlussgrund (§ 395 Il StPO) unanfechtbar ist. Einer
revisionsgerichtlichen Nachpriifung ist sie daher entzogen (§ 336 S. 2 StPO).

Gleiches gilt fiir eine riigeunabhédngige Uberpriifung, etwa im Wege der von Amts wegen gebotenen Nach-
priifung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen der Revision: Der Gesetzgeber hat eine eigene Bewertung der
besonderen Griinde durch das RevGer. und damit eine nachtrégliche oder riickwirkende Anderung der
wertenden Entscheidung des mit der Sache zuvor befassten Gerichts bewusst ausschlieBen wollen (vgl.
BT-Dr 10/5305, S. 13). Anderenfalls wére — gerade mit Blick auf die mal3geblich vom Gesetzgeber erstrebte
verbesserte Rechtsstellung des Verletzten (BT-Dr aaO, S. 3) — eine Regelung lber die Folgen in der
Rechtsmittelinstanz aberkannter besonderer Griinde zu erwarten gewesen. Daher streitet auch der Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes fiir die gesetzliche Konzeption einer Unabé&nderbarkeit der Ent-
scheidung.” (BGH aaO)
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§ 11314 VwGO OVG Liineburg: Wiederholungsgefahr als Fortsetzungsfeststellungsinteresse

VWGO Fortsetzungsfeststellungsklage bei Wiederholungsgefahr VwWGO
§11314 Anforderungen an das besondere Feststellungsinteresse

(OVG Liineburg, NVWZ-RR 2012, 594; Beschluss vom 13.06.2012 - 7 LA 77/10)

1. Eine Fortsetzungsfeststellungsklage kann bei begriindeter Wiederholungsgefahr
auch nach Erledigung eines Ablehnungsbescheids erhoben werden. Das kann auch
dann gelten, wenn der Bescheid kurz vor seiner Erledigung noch mit einer Anfechtungs-
oder Verpflichtungsklage hatte angegriffen werden kénnen.

2. Bei ,Konkurrentenverdrangungsklagen® in Marktsachen ist bei erschopfter Standplatz-
flache regelmaRig neben einer Verpflichtungsklage auch Anfechtungsklage gegen die Zu-
lassung des erfolgreichen Mitbewerbers zu erheben. Dem abgelehnten Mitbewerber ist es
aber nicht verwehrt, isoliert eine Neubescheidung anzustreben, wenn bereits damit
seinem Rechtsschutzziel genugt wird.

Fall Der KIl. hatte bei der Beklagten die Zulassung zu einem von dieser veranstalteten Herbstmarkt vom 07. Bis
11.11.2009 fir seinen Autoskooter beantragt. Mit Bescheid vom 14.08.2009 lehnte die Bekl. dies mit der Begriin-
dung ab, es seien keine Platze mehr vorhanden. Hiergegen hat der KI. am 20.08.2009 Klage erhoben und die
Begriindung angegriffen. Daraufhin hat die Bekl. am 03.11.2009 einen weiteren Ablehnungsbescheid erlassen
und diesmal zur Begriindung angefiihrt, der Autoskooter des Kl. kénne mangels ausreichender Attraktivitat nicht
zugelassen werden. Stattdessen wurde dem Beigel. Der Zuschlag erteilt. Diesen Bescheid hat der Kl. mit Schrift-
satz vom 11.11.2009 in seine Klage mit einbezogen. Der KI. die Feststellung, dass die Bescheide rechtswidrig
waren. Ist die Klage zulassig?

Die Klage ist zulassig, wenn die Voraussetzungen flir eine Fortsetzungsfeststellungsklage vorlie-
gen.

. Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage bei Erledigung einer Verpflich-
tungsklage vor Klageerhebung

Grundsatzlich ist die Fortsetzungsfeststellungsklage im Wege der Doppelanalogie zu § 113 |
4 VwGO auch statthaft, wenn sich ein Verpflichtungsbegehren vor Klageerhebung erledigt.
Hier war das auf den Bescheid vom 03.11.2009 bezogene Verpflichtungsbegehren mit dem
Ende des Marktes am 11.11.2009 erledigt, also an dem Tag, an dem der KI. diesen Be-
scheid in das schon anhangige Klageverfahren mit einbezogen hat. Allerdings datiert dieser
Bescheid schon vom 03.11.2009, so dass er grundsatzlich die Moglichkeit gehabt hatte,
auch noch vor Eintritt der Erledigung gegen diesen Bescheid Klage zu erheben.

~Abgesehen davon, dass der K. seine Verpflichtungsklage bereits vor Ablauf des Marktes erhoben hatte
und es sich bei dem genannten Bescheid um einen den urspriinglichen Bescheid ersetzenden Zweitbescheid
handelte, den der KI. mit Schriftsatz vom 11. 11.2009 in das bereits anhdngige Verfahren einbezogen hat (GABI
S. 160), ist anerkannt, dass ein Kl. analog § 113 | 4 VwGO unmittelbar einen Fortsetzungsfeststellungsantrag
stellen kann, wenn sich der Verwaltungsakt bereits erledigt hat (vgl. Kopp/Schenke, VWwGO, 17. Aufl., § 113
Rn. 109; Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 113 Rn. 97; vgl. etwa: BVerwGE 87, 23 [25] =
NJW 1991, 581) oder, dem gleichstehend, seinem Interesse mit einem Aufhebungs- oder Verpflichtungsbe-
gehren (kurz) vorher — etwa, wie hier, wegen bei selbst im Erfolgsfall erkennbar zu kurzer Ausfiihrungsfrist —
nicht mehr gedient gewesen wiére. Das erforderliche Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist allerdings bei Erle-
digung schon vor Klageerhebung im Hinblick auf eine sofort mégliche Anrufung des ordentlichen Gerichts wegen
beabsichtigter Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs anders zu beurteilen als bei nachtréglicher Erle-
digung (BVerwG, Buchholz 310 § 113 VwGO Nr. 150). Diese Fallkonstellation war hier aber nicht gegeben. Das
Feststellungsinteresse des Kl. lag in einer zu erwartenden erneuten Ablehnung bei kiinftigen Mérkten.”
(OVG Liineburg aa0)

ll. Fehlen des Feststellungsinteresses wegen Fehlen einer urspriinglichen Anfechtungs-
klage gegen die Genehmigungserteilung an den Konkurrenten

Voraussetzung fir die Zulassigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage ist aber zudem, dass
die urspringlich erhobene Klage zulassig war. Fraglich ist daher, ob es zunachst ausrei-
chend war, eine Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Zulassung zum Herbstmarkt zu er-
heben, ohne die dem Beigl. erteilte Genehmigung zugleich anzufechten. Méglicher Weise
hatte der KI. zusatzlich im Rahmen einer sog. Konkurrentenverdrangungsklage eine ent-
sprechende Anfechtungsklage erheben missen.

LES] ist dem Beschluss des Senats vom 17.11.2009 keineswegs zu entnehmen, dass in Streitigkeiten der vorlie-
genden Art stets auch Anfechtungsklage erhoben werden muss. Zwar dlirfte dies bei erschopfter Standplatz-

©Juridicus GbR PR 09/2012 -39 -




OVG

Liineburg: Wiederholungsgefahr als Fortsetzungsfeststellungsinteresse § 11314 VwGO

fliche regelméBig erforderlich sein, um die dem beglinstigten Konkurrenten erteilte Zulassung fiir eine erneute
Auswabhlentscheidung wieder verfiigbar zu machen. Das wird hdufig in Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
zum Tragen kommen, in denen die Umsetzung einer etwa erlassenen einstweiligen Anordnung zu Gunsten des
libergangenen Bewerbers sonst tatsédchlich und rechtlich nicht rechtzeitig méglich waére.

Es ist dem abgelehnten Bewerber aber nicht schlechthin verwehrt, zuldssigerweise eine bloBe ,,Neubeschei-
dungsklage*” zu erheben, wenn bereits damit seinem Rechtsschutzinteresse gentigt wird. Das ist etwa dann der
Fall, wenn (iber die Klage geraume Zeit vor Marktbeginn entschieden wird und der KI. darauf vertrauen kann,
dass es bei Stattgabe zu einer rechtzeitigen Riicknahme einer Standplatzvergabe von Amts wegen kommen
wird (OVG Lineburg, BeckRS 2009, 41672 = NVwZ-RR 2010, 208 L; Beschl. v. 17.08.2011 — 7 PA 98/10).
Gleichfalls ist denkbar, dass es dem Kil. zunédchst allein um eine sachgerechte Neubewertung seines Bewer-
bungsgesuchs geht, ohne dass er damit rechnet, auch tatsédchlich beim aktuell bevorstehenden Markt noch zum
Zuge zu kommen, etwa weil er ldngerfristig disponieren muss und selbst bei einer Entscheidung zu seinem
Gunsten vor Beginn des Marktes anderweitige Dispositionen nicht mehr riickgéngig machen kann oder will.

Die prozessuale Ausgestaltung ist mithin von der jeweiligen Situation sowie vom jeweiligen Rechtsschutzziel
eines KI. abhédngig und entzieht sich damit einer grundsétzlichen, also falllibergreifenden, Bedeutung. Jeden-
falls legt die Bekl. auf der vorstehend dargestellten Grundlage eine derartige Bedeutung nicht dar. Eine urspriing-
liche ,isolierte” Bescheidungsklage ist nicht generell unzulassig.“ (OVG Liineburg aaO)

Ergebnis

Es besteht ein besonderes Feststellungsinteresse, da der Kl. beflirchten muss, auch zukinf-
tig unter Berufung auf die angeblich mangelnde Attraktivitat seines Fahrgeschaftes von der-
artigen Markten der Bekl. ausgeschlossen zu werden, so dass die erforderliche Wiederho-
lungsgefahr gegeben ist.
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OVG Miinster: Ermessenserwdgungen bei Widerruf aufgrund Widerrufsvorbehalts § 49 Il Nr. 1 VWVIG

VwVIG Widerruf einer Sondernutzungserlaubnis VwVIG
§ 49 rechtliche Relevanz eines Widerrufsvorbehalts

(OVG Miinster in NVwZ 2012, 1054; Beschluss vom 08.06.2012 - 11 B 694/12)

1. Die sachliche Rechtfertigung fir den (vorbehaltenen) Widerruf einer stral3enrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis ist ausschlieBlich an straBenrechtlichen MaRstaben zu mes-
sen. Die zustandige Behdrde hat bei der nach § 49 [ 1 Nr. 1 NWVwWVIG i. V. mit § 18 Il 1
NWStrWG zu treffenden Ermessensentscheidung die fur die Erteilung einer Sondernut-
zungserlaubnis mafgeblichen Kriterien anzuwenden. Bei der danach gebotenen, dem
Zweck des § 18 | NWStrWG entsprechenden strallenbezogenen Betrachtungsweise sind
die primar verkehrlichen, aber auch sonstigen in einem sachlichen Zusammenhang
zu der StraBe stehenden Ordnungsgesichtspunkte mit den Interessen des Sondernut-
zers abzuwagen.

2. Die gleichen Grundsatze zur ausschlieRlichen MaRgeblichkeit straf3enrechtlicher Ge-
sichtspunkte gelten, wenn die Strallenbaubehérde den Widerruf einer zuvor erteilten Son-
dernutzungserlaubnis darauf stiitzt, dass sie gem. § 49 Il 1 Nr.3 NWVwVfG auf Grund
nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt ware, die Sondernutzungserlaubnis
nicht zu erteilen, und ohne den Widerruf das 6ffentliche Interesse gefiahrdet ware.

3. Die StraBenbaubehérde ist bei ihrer Ermessensentscheidung grundsatzlich nicht zur
Beachtung aller anderen o6ffentlichen Belange berufen, die nur mittelbar im Zusam-
menhang mit der Stral3e stehen, d. h. insbesondere nicht zur Beriicksichtigung allgemeiner
ordnungsbehdrdlicher Gesichtspunkte.

Fall: Die Ag. hatte der Ast. eine stralenrechtliche Sondernutzungserlaubnis zum Betrieb eines Informationsstandes an
funf unterschiedlichen Tagen unter Widerrufsvorbehalt erteilt, der dem kostenlosen Verteilen deutschsprachiger
Koranausgaben dient. Nachdem es anlasslich einer Kundgebung der Partei ,Pro NRW* am 05.05.2012 zu Ge-
walttatigkeiten gekommen war, weil die rund 30 Mitglieder bzw. Anhanger von ,Pro NRW* insbesondere Mo-
hammed-Karikaturen gezeigt hatten und daraufhin aus den Reihen der auf rund 500 Personen geschatzten Ge-
gendemonstranten, von denen etwa 200 den Salafisten zugerechnet wurden, Angriffe auf die zum Schutz der
Versammlung von ,Pro NRW* eingesetzten Polizeikrafte erfolgten, widerrief die Ag. unter Berufung auf diese Er-
eignisse mit Anordnung der sofortigen Vollziehung die Sondernutzungserlaubnis fir den letzten noch ausstehen-
den Termin. Zu Recht?

Ein Widerruf der Sondernutzungserlaubnis kénnte nach § 49 Il Nr. 1 VwVfG erfolgen, wenn die
Erlaubnis wirksam mit einem Widerrufsvorbehalt nach § 36 Il Nr. 4 VwVfG versehen war. Frag-
lich ist allerdings, ob ein solcher Widerrufsvorbehalt den Widerruf ohne weiteres rechtmaRig er-
scheinen lasst oder ob hierfir weitere Voraussetzungen vorliegen mussen.

I. Vorliegen eines Widerrufsgrundes

Es ist davon auszugehen, der der Widerrufsvorbehalt in der der stralRenrechtlichen Sonder-
nutzungserlaubnis wirksam erfolgt ist, so dass auch nach § 49 Il Nr. 1 VWVfG ein Widerrufs-
grund vorliegt und damit der Widerrufstatbestand erfillt ist.

ll. OrdnungsgemiaRe Ermessensausiibung

Aber auch bei einem im widerrufenen Bescheid vorbehaltenen Widerruf muss die Entschei-
dung nach pflichtgemaRem Ermessen betroffen werden.

1. beriicksichtigungsfahige rechtliche Aspekte

Die sachliche Rechtfertigung fiir den (vorbehaltenen) Widerruf einer strallenrechtli-
chen Sondernutzungserlaubnis ist an straBenrechtlichen MaBstaben zu messen.

,Die zustandige Behérde, d. h. die StraBenbaubehdrde, hat bei der nach § 49 Il 1 Nr. 1 NWVwVFG i. V. mit
§ 18 11 1 NWStrWG zu treffenden Ermessensentscheidung liber die Ausiibung eines vorbehaltenen Wi-
derrufs die fiir die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis mal3geblichen Kriterien anzuwenden. Bei der
danach gebotenen, dem Zweck des § 18 | NWStrWG entsprechenden strallenbezogenen Betrachtungswei-
se sind die primér verkehrlichen, aber auch sonstigen in einem sachlichen Zusammenhang zu der
StraBe stehenden Ordnungsgesichtspunkte mit den Interessen des Sondernutzers abzuwégen. Das Er-
gebnis dieser Abwédgung der wechselseitigen Belange hédngt dabei ausschlaggebend von den jeweiligen
Umsténden des Einzelfalls und hierbei insbesondere von dem Mal3 der Beeintrdchtigung der gegenléaufigen
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§ 49 Il Nr. 1 VWVIG OVG Miinster: Ermessenserwagungen bei Widerruf aufgrund Widerrufsvorbehalts

Rechte und Interessen ab (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 17. 2. 2005 — 11 A 3391/04, nicht veréff., und OVG
Miinster, Beschl. v. 17. 8. 2010 — 11 A 899/09, nicht ver6ff.).“ (OVG Munster aaO)

Fraglich ist jedoch, ob die Behoérde bei Ihrer Ermessenentscheidung auch andere als
strallen- und verkehrsrechtliche Aspekte in ihre Abwagung einstellen darf.

,Die StralBenbaubehérde ist bei ihrer Ermessensentscheidung aber grundsétzlich nicht zur Beachtung al-
ler anderen 6ffentlichen Belange berufen, die nur mittelbar im Zusammenhang mit der Stral3e stehen,
d. h. insbesondere nicht zur Beriicksichtigung allgemeiner ordnungsbehérdlicher Gesichtspunkte. Wenn mit
der Sondernutzung evident die Begehung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit verbunden
wére, kénnte von der StralRenbehdrde allenfalls dem Gesichtspunkt Rechnung getragen werden, dass in ei-
nem solchen Fall das Interesse des Sondernutzers rechtlich nicht schutzwiirdig wére. Insoweit wiirde nédm-
lich — wie in anderen Rechtsbereichen auch — der allgemeine Rechtsgedanke gelten, dass kein schiit-
zenswertes Interesse an der Ausiibung einer Erlaubnis gegeben ist, wenn deren legaler Ausiibung
zwingende Hindernisse aus einem anderen Rechtsgebiet entgegenstehen. Im Ubrigen kann die Stra-
Benbehdérde aus Kompetenzgriinden, wenn die Sondernutzungserlaubnis zu einem gesetzwidrigen Verhal-
ten missbraucht werden sollte, nur die zustdndige Ordnungs- bzw. Polizeibehérde informieren und diese um
entsprechende MalRnahmen bitten (vgl. etwa OVG Miinster, NWVBI 2007, 64 [65] = BeckRS 2006, 24874
m. w.N.).

Die gleichen Grundsétze zur ausschlie8lichen Mal3geblichkeit stralBenrechtlicher Gesichtspunkte gelten,
wenn die Strallenbaubehérde den Widerruf einer zuvor erteilten Sondernutzungserlaubnis darauf stlitzt,
dass sie gem. § 49 Il 1 Nr. 3 NWVwVfG auf Grund nachtréglich eingetretener Tatsachen berechtigt wé-
re, die Sondernutzungserlaubnis nicht zu erteilen, und ohne den Widerruf das 6ffentliche Interesse
gefahrdet waére.” (OVG Miinster aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob, gemessen an diesen Mal3stdben, sachgerechte Griinde fir einen er-
messensgerechten Widerruf der Sondernutzungserlaubnis ersichtlich sind

~Soweit die Ag. anlasslich des Betriebs des Informationsstandes zur kostenlosen Verteilung von deutsch-
sprachigen Korran-exemplaren, der Gegenstand der erteilten Sondernutzungserlaubnis ist, ganz allge-
mein ,gewalttdtige Auseinandersetzungen® beflirchtet, wiirde es sich bei den von ihr erwarteten Gescheh-
nissen unabhéngig von der Begriindetheit entsprechender Befiirchtungen um Sachverhalte handeln, die
keinen stral3enrechtlichen, sondern einen ordnungsrechtlichen Bezug haben.

Aber auch die von der Ag. hergestellte Verbindung zum StraBenrecht mit der Erwdgung, es kénne zu ,einer
gefahrlichen Beeintrdchtigung der StraBenbenutzung bzw. der Verkehrssicherheit” kommen, wird nicht
in der erforderlichen Weise begriindet.

Die Bezugnahme auf die gewalttitigen Ausschreitungen am 05.05.2012 ist hierfiir von vornherein un-
geeignet, weil die Ausgangssituationen schon nicht vergleichbar sind. Bei der Kundgebung der Partei
,Pro NRW*am 05.05.2012 kam es zu Gewalttétigkeiten, weil die rund 30 Mitglieder bzw. Anhédnger von ,,Pro
NRW?* insbesondere Mohammed-Karikaturen gezeigt hatten. Daraufhin kam es aus den Reihen der auf
rund 500 Personen geschétzten Gegendemonstranten, von denen etwa 200 den Salafisten zugerechnet
wurden, zu Angriffen auf die zum Schutz der Versammlung von ,Pro NRW* eingesetzten Polizeikréfte.

Bei dem hier in Rede stehenden Informationsstand zur Verteilung des Koran handelt es sich weder um
eine (GroB-)Demonstration noch ist — anders als bei ,Pro NRW* und deren islamfeindlichen Verlautba-
rungen — mit der Koranverteilung von vornherein eine bewusste Provokation verbunden. Es mag
zwar zutreffen, dass die Ast. und méglicherweise weitere sich mit ihr an dem Informationsstand aufhaltende
Personen auf Grund der Berichterstattung in den Medien liber die bundesweit stattfindenden Aktionen zur
kostenlosen Koranverteilung ebenfalls den Salafisten zugerechnet werden. Auf der anderen Seite finden
diese Aktionen schon seit geraumer Zeit bundesweit statt. Valide Belege dafiir, dass es hierbei andern-
orts oder in Bonn schon einmal zu gewalttétigen Auseinandersetzungen gekommen ist, hat die Ast. nicht
benannt. Entsprechendes ist dem Senat auch nicht iiber allgemein zugédngliche Medien bekannt geworden.
Soweit die Ag. eine Ndhe zu den Ereignissen am 05.05.2012 sieht und ,eine ,Abkiihlung‘ der Gefahrenlage“
verneint, ergeht sie sich in Spekulationen, ohne konkrete Anhaltspunkte fiir die von ihr befiirchteten
Eskalationen aufzeigen zu kénnen.” (OVG Minster aaO)

Die Ag. hat daher ihre Ermessenentscheidung aufgrund von Erwagungen getroffen, die
fur eine stralRenrechtliche Sondernutzungserlaubnis sachfremd waren. Sie hatte diese
Aspekte nicht in ihre Abwagung einstellen durfen.

lll. Ergebnis

Der Widerruf der Sondernutzungserlaubnis ist somit ermessensfehlerhaft erfolgt und damit
rechtswidrig. Der Widerruf hatte nicht erfolgen dirfen.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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

GVG Aufrechnung im Zivilprozess GVG
§17alll 2 Arbeitsrechtliche Forderung

(LG Saarbriicken in MDR 2012, 669; Beschluss vom 28.10.2011 — 13 S 85/11)

Handelt es sich bei der in einem Zivilprozess zur Aufrechnung gestellten Forderung, die weder rechts- oder be-
standskraftig festgestellt oder unstreitig ist, um einen Anspruch aus einem Arbeitsverhéltnis, dernach § 2 I Nr. 3 a
ArbGG in die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte fallt (vgl. statt aller: Germelmann/Matthes/Pritting/Miller-Gloge, Ar-
bGG, 7. Aufl., § 2 Rn 56), ist eine Entscheidung hieriiber den ordentlichen Gerichten versagt (§ 13 GVG).

l. Nach der Rspr. des BGH vor der 1991 in Kraft getretenen Neufassung der §§ 17 ff GVG und des § 48 Ar-
bGG war das Zivilgericht, bei dem Klage Uber die Hauptforderung erhoben war, gleichzeitig zur Entscheidung
Uber die Aufrechnung mit einer in die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte fallenden streitigen Gegenforderung beru-
fen, weil man die Arbeitsgerichte als besondere Zivilgerichte ansah und Zivil- und Arbeitsgerichtsbarkeit als einen
einzigen Gerichtszweig behandelte. Die Abgrenzung zwischen ordentlicher Gerichtsbarkeit und Arbeitsgerichts-
barkeit erfolgte danach unter dem Gesichtspunkt der sachlichen Zustandigkeit (vgl. BGHZ 24, 176; BGHZ 26,
304).

II.  Ob diese Grundséatze nach der Neufassung des § 17 GVG und des § 48 ArbGG auch herangezogen werden
kénnen, wenn im Zivilprozess die Aufrechnung mit einer in die Entscheidungszustandigkeit der Arbeitsgerichte
fallenden streitigen Forderung erklart wird, wird nicht einheitlich beantwortet.

Der BGH hat hierzu bislang nicht abschlieBend Stellung genommen (offen gelassen in BGH NJW-RR 2005,
1138). In Ubereinstimmung mit der Rspr. des BAG geht LG Saarbriicken aaO davon aus, dass eine Sonderbe-
handlung arbeitsrechtlicher Forderungen nach der Novellierung nicht mehr zulassig ist.

1. Von einem nicht unerheblichen Teil der Lit. wird an einer Entscheidungskompetenz des Zivilgerichts fir
zur Aufrechnung gestellte streitige arbeitsrechtliche Forderungen festgehalten. Teilweise wird dies aus der
Regelung in § 17 Il Satz 1 GVG hergeleitet, wonach das Gericht des zuldssigen Rechtsweges den Rechts-
streit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten entscheidet.

Zustandigkeit kraft Sachzusammenhangs; vgl. Musielak/Stadler, ZPO, 8. Aufl,, § 145 Rn 31; Germel-
mann/Matthes/Prutting/Muller-Glége, Einleitung Rn. 57; Jauernig/Sturner, BGB, 13. Aufl., § 387 Rn 23; Kissel/Mayer,
GVG, 6. Aufl., § 13 Rn 75 f.; Vollkommer, Festschrift fir Kissel, 1994, S. 1183, 1201; Kissel NZA 1995, 345; Gaa NJW
1997, 3343; Schwab ZZP 122 (2009), S. 243

2. Ein anderer Teil der Lit. will die Entscheidungsbefugnis des Gerichts auf eine Analogie zu § 17 Il 1 GVG
stiitzen (vgl. Drygala NZA 1992, 294); wieder andere leiten eine entsprechende Entscheidungsbefugnis aus
der Sachnahe zwischen Zivil- und Arbeitsgerichtsbarkeit ab

vgl. LAG Miunchen MDR 1998, 783; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearbeitung 2006, Vorbem. zu §§ 387 ff Rn 41; Soer-
gel/Schreiber, BGB, 13. Aufl., vor § 387 Rn 4; jurPK-BGB/RiRmann, 5. Aufl., § 388 BGB Rn 32; Mayerhofer NJW 1992,
1602; eingehend Luke aaO, S. 731 ff.).

3. Das BAG und die tiiberwiegende Gegenmeinung gehen indes davon aus, dass der Gesetzgeber die Zu-
standigkeitsabgrenzung zwischen ordentlichen Gerichten und Arbeitsgerichten als Frage des Rechtswegs
ausgestaltet hat, so dass eine Entscheidung des Zivilgerichts Uber eine zur Aufrechnung gestellte Forde-
rung, die in die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte falle, nur bei rechtskraftigen oder unbestrittenen Forderun-
gen moglich ist.

vgl. Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 145 Rn 35 f.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl., § 103
Rn 29; Zéller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 145 Rn 19; Wieczorek/Schitze/Smid, ZPO, 3. Aufl., § 145 Rn 32; Bamber-
ger/Roth/Dennhardt, BGB, 2. Aufl., § 388 Rn 13; Musielak JuS 1994, 817; Windel ZZP 111 (1998), S. 3, 31; ebenso im
Ergebnis MUKo-ZPO/Wagner, 3. Aufl., § 145 Rn 34

Ill. LG Saarbriicken aaO schlie3t sich der vorstehend geschilderten Auffassung an.

»,Nach der Neuregelung der §§ 17 ff GVG und des § 48 ArbGG handelt es sich bei der Arbeitsgerichtsbarkeit jetzt auch im
Verhéltnis zur ordentlichen Gerichtsbarkeit um einen eigenstdndigen Rechtsweg (vgl. BGHZ 183, 49; BAG AP Nr. 7 zu § 48
ArbGG 1979; Stein/Jonas/Leipold aaO, § 145 Rn 36; Erfurter Kommentar/Koch, 11. Aufl., § 48 ArbGG Rn 1, jew. m. w.
Nachw.). Das Verhéltnis zwischen ordentlicher Gerichtsbarkeit und Arbeitsgerichtsbarkeit folgt damit denselben rechtlichen
Rechtswegbestimmungen wie die Beziehungen zwischen allen anderen Gerichtsbarkeiten zueinander. Aus § 17 1l 1 GVG l&sst
sich eine Befugnis des Gerichts fiir eine Entscheidung (iber die Aufrechnung mit einer rechtswegfremden Forderung nicht be-
griinden.

Und auch das Argument der Sachnéhe zwischen ordentlicher Gerichtsbarkeit und Arbeitsgerichtsbarkeit vermag nicht zu (ber-
zeugen: Fraglich ist bereits, ob gerade im Hinblick auf die Verselbststidndigung des Arbeitsrechts eine solche Sachnéhe im
Gegensatz etwa zur Verwaltungsgerichtsbarkeit noch angenommen werden kann (vgl. Stein/Jonas/Leipold aaO, § 145 Rn 36;
Wieczorek/Schiitze/Smid aaO, § 145 Rn 32). Dariiber hinaus bestiinde die Gefahr, dass die Entscheidung liber eine Forderung
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dem gesetzlich vorgeschriebenen Rechtsweg allein durch Parteihandeln entzogen werden kénnte (vgl. Zéller/Greger aaO,
§ 145 Rn 19 a; Rosenberg/Schwab/Gottwald aaO, § 103 Rn 29); der Rechtswegmanipulation soll aber durch § 17 Il GVG
kein Vorschub geleistet werden. Die Annahme einer Entscheidungsbefugnis in Féllen wie dem vorliegenden wiirde auch die
Gefahr einer Rechtswegzersplitterung in sich tragen, wenn die Gegenforderung die Hauptforderung libersteigt und deshalb
nur in diesem Umfang an der Rechtskraft des Urteils teilhat (vgl. Rupp NJW 1992, 3274). I. U. dient die Rechtswegaufteilung
dem Zweck, bei der Rechtsfindung die gréBere Sachndhe und Fachkompetenz der mit den einschldgigen Verfahrensordnun-
gen vertrauten Fachgerichtsbarkeit zu nutzen (vgl. auch BFHE 198, 55). Diesem Zweck liefe es zuwider, wenn die Rechts-
wegaufteilung durch Aufrechnung unterlaufen werden kénnte.” (LG Saarbricken aaO)

ZPO Rechtsmittelverwerfung ZPO
§§5221,5231,526 | durch Einzelrichter

(BGH in ZAP 2012, 786 = NJW-RR 2012, 702; Urteil vom 04.04.2012 — 1l ZR 75/11)

Wird der Rechtsstreit vom Berufungsgericht auf den Einzelrichter iibertragen, so ist dieser nach Ubertragung der
Sache auf ihn fiir die Entscheidung des Rechtsstreits insgesamt und damit auch fiir die Verwerfung der Beru-
fung durch Endurteil zustandig.

,Bereits der Wortlaut des § 522 | und des § 523 1 1 ZPO belegt, dass die Verwerfung einer Berufung durch Urteil nicht durch die
Kammer als Kollegium erfolgen muss. Die Zustédndigkeit des BerGer. insgesamt ist nach § 522 | 1 ZPO nur fiir die Verwerfung
im Beschlusswege zwingend vorgesehen, die gem. § 523 | 1 ZPO der Entscheidung, ob eine Ubertragung des Rechtsstreits auf
den Einzelrichter erfolgt, vorhergeht. Wird nicht so verfahren und der Rechtsstreit auf den Einzelrichter libertragen, so tritt dieser
nach § 526 | ZPO vollistindig an die Stelle des Kollegiums (Musielak/Ball, ZPO, 8. Aufi., § 527 Rn 5). Er ist nach Ubertragung der
Sache auf ihn fir die Entscheidung des Rechtsstreits insgesamt und damit auch fiir die Verwerfung der Berufung durch Endurteil
zusténdig (vgl. KG BeckRS 2009, 14690; MiiKo-ZPO/Rimmelspacher, 3. Aufl., § 522 Rn 14; Wéstmann, Handkomm-ZPO, 4. Aufl.,
§ 522 Rn 5; Wieczorek/Schiitze/Gerken, ZPO, 3. Aufl., § 522 Rn 27, Zimmermann, ZPO, 9. Aufl., § 522 Rn 4; a. A. wohl Tho-
mas/Putzo/Reichold, ZPO, 32. Aufl., § 522 Rn 2).“ (BGH aaO)

ZPO Revisionszulassung ZPO
§543 11 Instanzenzug

(BGH in FamRZ 2012, 1293; Beschluss vom 13.06.2012 — XII ZR 77/10)
Auch durch die Zulassung der Revision wird ein - gesetzlich nicht vorgesehener - Instanzenzug nicht eréffnet.

~Zwar hat das Landgericht die Revision zugelassen. An die Zulassung ist der Senat indes nicht gebunden, weil gegen die Entschei-
dung des Landgerichts eine Revision nicht statthaft ist. Die Bindungswirkung der Rechtsmittelzulassung nach § 543 Il 2 ZPO
umfasst nur die in § 543 Il 1 ZPO genannten Zulassungsvoraussetzungen; die Zulassung des Rechtsmittels kann dagegen nicht
dazu fiihren, dass ein gesetzlich nicht vorgesehener Instanzenzug eréffnet wird (BGH NJW 2003, 70).“ (BGH aaO)

FamFG Beschwerdeschrift FamFG
§64114 Formwirksamkeit bei eingescannter Unterschrift

(OLG Celle in NJW 2012, 2365; Beschluss vom 01.06.2012 — 10 UF 281/11)

Die nach § 64 Il 2 und 4 FamFG erforderliche Form der Beschwerdeschrift ist nicht gewahrt, wenn die Unter-
schrift des Bf. bzw. seines Bevollméachtigten lediglich eingescannt worden ist.

~Zwar wird auch eine bloB eingescannte Unterschrift fiir die Rechtsmitteleinlegung fiir ausreichend erachtet, doch gilt selbst
dies lediglich im Falle einer Ubermittlung durch Computerfax, nicht hingegen etwa fiir ein Telefax, bei dem, anders als beim
Computerfax, auf Seiten des Absenders ein kérperliches und im Original unterzeichnetes Schriftstiick vorhanden ist, welches durch
Fernkopie an den Empfénger U(bermittelt wird. Dieser erhélt so lediglich eine Kopie des beim Absender verbleibenden Originals, die
nicht der Schriftform genligt (BT-Dr 14/4987, S. 12; Liitzen NJW 2012, 1627). Fiir das Computerfax wird dies aus zwingenden tech-
nischen Griinden, weil ein kbrperliches Schriftstiick gerade nicht existiert, ausnahmsweise hingenommen.

Ob dem zu folgen ist, kann hier dahingestellt bleiben. Denn die Voraussetzungen eines derartigen Ausnahmefalls liegen hier nicht
vor, da die Beschwerde auf dem Postwege (bersandt wurde und daher ohne Weiteres ein im Original unterzeichnetes Schriftstiick
hétte Ubermittelt werden kénnen. Durch das Erfordernis der eigenhédndigen Unterschrift einer verantwortlichen Person erfiillt die
Schriftform die Funktionen der Identifikation und Verifikation (vgl. Litzen NJW 2012, 1627). So wird sichergestellt, dass die Einle-
gung des Rechtsmittels im konkreten Einzelfall tatsédchlich von dem Willen der verantwortlichen Person(en) gedeckt und die Verant-
wortung hierfiir von dieser oder diesen tibernommen wird (BGH NJW-RR 2009, 1009; BGH NJW 2005, 2709 = MDR 2005, 1427;
Keidel/Sternal, § 64 Rn 29; Priitting/Helms/Abramenko, § 64 Rn 11). Vorliegend ist jedoch nicht nachzuvollziehen, ob es sich bei den
unterzeichneten Personen um die zeichnungsberechtigten Verantwortlichen handelt und diese die Verwendung ihrer Unterschrif-
ten auch gerade in diesem Einzelfall autorisiert haben. Trotz diesbeziiglichen Hinweises hat sich die Bf. hierzu auch nicht weiter
erklart, sondern lediglich mitgeteilt, die ,Unzuldssigkeit der Beschwerde ... ansonsten zur Kenntnis genommen® zu haben.” (OLG
Celle aa0)

StPO Vorfilhrung eines Vernehmungsvideos StPO
§ 255a ll Anordnung des Vorsitzenden

(BGH in StV 2012, 451; Beschluss vom 26.08.2011 — 1 StR 327/11)

Fur die Vorfithrung eines Vernehmungsvideos nach § 255 a Il StPO ist ein férmlicher Gerichtsbeschluss nicht er-
forderlich; es geniigt die Anordnung durch den Vorsitzenden.
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I Eine ausdriickliche Regelung, in den Fallen des § 255 a Il StPO die Vorflhrung von Bild-Ton-Aufnahmen von
der Anordnung durch Gerichtsbeschluss abhdngig zu machen, enthélt die StPO nicht; vieimehr fehlt es in
§ 255a Il StPO im Unterschied zu § 255a | StPO gerade an einer Verweisung auf die Vorschrift des § 251 IV
StPO, die fir die Verlesung von Vernehmungsniederschriften eine Anordnung durch Gerichtsbeschluss verlangt.

LFlr ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers bestehen keine Anhaltspunkte. Es verbleibt deshalb bei dem allgemeinen
Grundsatz, dass Anordnungen zur Beweiserhebung grds. der Vorsitzende im Rahmen seiner Verhandlungsleitung
nach § 238 | StPO trifft, sofern das Gesetz nicht ausnahmsweise dem Gericht die Entscheidung auferlegt, was bei § 255a Il
StPO nicht der Fall ist (zutr. Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 265a Rn 17; so auch Graf/Berg, StPO, § 255a Rn 14, Meyer-
GofB3ner, StPO, 54. Aufl., § 2565a Rn 11; Schlothauer StV 1999, 47; a. A. Diemer, KK-StPO, 6. Aufl., § 255 a Rn 14; offengelas-
sen in BGHSt 49, 72 = NJW 2004, 1605 = NStZ 2004, 390).“ (BGH aaO)

IIl.  Die Frage, ob sich die Annahme, der Gesetzgeber habe in den Fallen des § 255 a Il StPO bewusst auf einen
Gerichtsbeschluss verzichten wollen, anhand der Gesetzesmaterialien belegen Iasst, ist angesichts des Geset-
zeswortlauts, der weder selbst einen Gerichtsbeschluss verlangt noch eine Verweisung auf § 251 IV StPO ent-
halt, ohne Bedeutung, da sich den Gesetzesmaterialien umgekehrt auch nicht entnehmen lasst, dass der Ge-
setzgeber bei Einfihrung der Vorschrift des § 255 a Il StPO das Erfordernis eines Gerichtsbeschlusses normie-
ren wollte (BGH aaO).

lll. Eine analoge Anwendung des § 251 IV StPO auf Félle des § 255a Il 1 StPO aus rechtssystematischen Griin-
den ist nicht geboten.

»Sle folgt auch nicht aus den Prozessmaximen des deutschen Strafprozesses. Zwar ersetzt die Vorfiihrung einer Bild-Ton-
Aufzeichnung nach § 255 a Il StPO ebenso wie die Verlesung einer Vernehmungsniederschrift nach § 251 StPO die persénli-
che Vernehmung. Durch die Regelung des § 255 a Il StPO sollte aber gerade den Zeugen bei Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung, insbes. wenn es sich um kindliche Zeugen handelt, im Regelfall die nochmalige persénliche Verneh-
mung in der Hauptverhandlung erspart werden (vgl. BT-Dr 13/4983, S. 4, 8; BGHSt 49, 68 = NJW 2004, 1468 = NStZ 2004,
348 m. w. Nachw.). Diese Zwecksetzung stellt einen ausreichenden Rechtfertigungsgrund fiir die unterschiedlichen For-
merfordernisse an die Anordnung der Vorfiihrung einer aufgezeichneten Zeugenvernehmung in den Féllen des § 255a | und
Il StPO dar (a. A. Diemer, KK-StPO, § 255a Rn 14). Der Umstand, dass § 255 a Il StPO auch fiir Zeugen gilt, die keine Opfer-
zeugen sind, &ndert daran nichts.” (BGH aaO)

IV. Durch die vom Vorsitzenden angeordnete Vorfiihrung der aufgezeichneten Zeugenvernehmungen ist auch das
»Konfrontationsrecht” nach Art. 6 lll lit. d EMRK, wonach eine angeklagte Person das Recht hat, Fragen an
Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen, nicht verletzt worden.

,Denn § 255 a Il 1 StPO erlaubt die Ersetzung der Vernehmung eines Zeugen durch die Vorfiihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung
seiner friiheren richterlichen Vernehmung ausdrticklich nur dann, wenn der Angekl. und sein Verteidiger Gelegenheit hatten, an
dieser mitzuwirken. Dies war hier der Fall. Sie hétten zudem — etwa im Hinblick auf das zum Zeitpunkt der ermittlungsrichterli-
chen Vernehmungen noch nicht vorliegende aussagepsychologische Gutachten liber die kindliche Zeugin A — gem. § 255a Il 2
StPO eine ergédnzende Vernehmung der Zeugen beantragen kénnen, um Fragen zu stellen, die bisher noch nicht gestellt wer-
den konnten (vgl. OLG Karlsruhe StraFo 2010, 71). Die Revision hat nicht behauptet, dass solche Antrdge gestellt worden sei-
en. Dass die gerichtliche Aufkldrungspflicht (§ 244 Il StPO) eine solche ergdnzende Zeugenvernehmung geboten hétte (vgl.
dazu BGHSt 49, 68 = NJW 2004, 1468 = NStZ 2004, 348 m. w. Nachw.), behauptet die Revision ebenfalls nicht.“ (BGH aaO)

StPO Beweiswiirdigung StPO
§ 261 Unzulassigkeit der ,,Mitschrift“ durch einen dem Spruchkoérper nicht angehérenden Richter

(BGH in NStZ 2012, 404; Beschluss vom 23.11.2011 — 2 StR 112/11)

Es erscheint unter dem Blickwinkel eines mdéglichen Verstofles gegen § 261 StPO nicht unbedenklich, wenn die
Strafkammer in der Hauptverhandlung einen zwar der Kammer, nicht aber dem erkennenden Spruchkérper ange-
hoérenden Richter zur ,,Entlastung” des Berichterstatters ,,mitschreiben” lasst.

LAnders als Ton- und Filmaufnahmen, die als Gedédchtnisstiitze des Gerichts grds. zuldssig sind (vgl. Meyer-GoR3ner, 54. Aufl.,
§ 169 GVG Rn 11), sind Auswahl und Inhalt der Mitschrift von Vorgéngen in der Hauptverhandlung von den subjektiven Wahr-
nehmungen und Bewertungen des betreffenden Richters geprégt. Es handelt sich dabei um einen héchstpersénlichen Akt, der
den ,Inbegriff der Verhandlung” aufbereitet und konkretisiert und die Grundlage fiir die Beratung und Urteilsfassung bildet. In dieser
Funktion obliegt die Anfertigung von Mitschriften gem. § 261 StPO allein den Mitgliedern des erkennenden Gerichts und kann nicht
auf Dritte delegiert werden.” (BGH aaO)

StPO Urkunden StPO
§26713 Aufzeichnungen iiber Geschwindigkeitsmessung

(OLG Hamm in ZAP 2012, 845; Beschluss vom 20.03.2012 — II-3 RBs 441/11)
Schriftl. Aufzeichnungen iliber Geschwindigkeitsmessungen sind Urkunden.

,Eine Abbildung ist eine unmittelbar durch Gesichts- oder Tastsinn wahrnehmbare Wiedergabe der Aulenwelt (OLG Hamm
NStZ-RR 2009, 151); hierzu zéhlen insbes. Fotos - auch Radarfotos - und Abziige von anderen Bildtrdgern (OLG Hamm aaO).
Schriftliche Aufzeichnungen (iber das Ergebnis einer Geschwindigkeitsmessung (Datum, Uhrzeit, gemessene Geschwindigkeit)
sind keine Abbildungen - und zwar auch dann nicht, wenn diese Aufzeichnungen auf einem Radarfoto eingeblendet sind -, son-
dern Urkunden.” (OLG Hamm aaO)
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VwGO Verfahrensaussetzung VwGO
§ 94 wegen Anhéngigkeit eines anderen Verfahrens vor dem BVerwG

(VGH Mannheim in NVwWZ-RR 2012, 622; Beschluss vom 21.03.2012 - 6 S 2325/11)

Ein Verfahren kann in entsprechender Anwendung des § 94 VwGO ausgesetzt werden, wenn die fir das ausset-
zende Gericht entscheidungserhebliche unionsrechtliche Fragen Gegenstand eines Revisionsverfahrens vor
dem BVerwG ist.

,Denn insoweit gilt im Hinblick auf den Justizgewéhrleistungsanspruch der Betroffenen, denen die unverziigliche Entscheidung im
ausgesetzten Verfahren versagt wird, fiir ein Normenkontroll- oder Verfassungsbeschwerdeverfahren sowie fiir ein Vorabentschei-
dungsersuchen nichts Anderes als fiir ein solches vor dem BVerwG anhéngiges Revisionsverfahren. Die unterschiedliche Wirkung
der zu erwartenden Entscheidungen vermag gerade auch unter Berlicksichtigung verfahrens6konomischer Gesichtspunkte eine
unterschiedliche Behandlung bei der Frage, ob ein Verfahren auszusetzen ist, nicht zu rechtfertigen (vgl. Sodan/Ziekow, VwGO, 3.
Aufl., § 94 Rn 25; Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl., § 94 Rn 4a; a. A. etwa: OVG Miinster BeckRS 2009, 32823. m. w. Nachw.). Zwar
entfaltet die Entscheidung des BVerwG keine formale Allgemeinverbindlichkeit, doch kommt ihr faktische Rechtsprechungsge-
wissheit zu.“ (VGH Mannheim aaO)

VWGO Nachtragliche Ermessenserwadgungen VWGO
§114S.2 Zulassigkeit

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2012, 621; Urteil vom 22.03.2012 -18 A 2388/10)

§ 114 S. 2 VwGO schlieRt es aus, die bereits bei Erlass einer Ausweisungsverfiigung gebotene Ermessensent-
scheidung erstmals im Laufe des gerichtlichen Verfahrens zu treffen.

,Bei Klagen gegen aufenthaltsbeendende MalBnahmen [ist] in dem Fall, dass die Behdrde verkannt hat, dass es einer Ermessensent-
scheidung bedurfte, die erstmalige Ermessensausiibung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nach § 114 Satz 2 VwGO aus
prozessualen Griinden unzuldssig. Denn die Einschrdnkung des § 114 S. 2 VwGO auf eine Ergénzung von Ermessenserwégun-
gen soll die Heilbarkeit von Ermessensverwaltungsakten, die bereits bei Erlass wegen Ausfalls jeglichen Ermessens grob defizitar
sind, verhindern und dadurch die Beh6rde zu einer sorgféltigen Ermessensausiibung anhalten. Dieser Aspekt behélt trotz der Verla-
gerung des maBgeblichen Beurteilungszeitpunkts auf denjenigen der letzten miindlichen Verhandlung oder Entscheidung des
Tatsachengerichts weiterhin Giiltigkeit.

Etwas anderes ergibt sich vorliegend auch nicht daraus, dass ein nach materiellem Recht zuldssiges und erforderliches Ergdnzen
von Ermessenserwégungen nicht an prozessualen Hindernissen scheitern darf. War nédmlich bereits bei Erlass der streitgegensténd-
lichen Verfiigung Ermessen auszuliben und hétte die Behdrde diesem Erfordernis genligt, so kénnte sie im nachfolgenden gerichtli-
chen Verfahren ihre urspriinglich getroffene Entscheidung auch weiterhin unter Kontrolle halten und gem. § 114 S. 2 VwGO ihre
Jeweiligen Ermessenserwégungen ergdnzen.“ (OVG Munster aaO)

VwWGO Anschlussberufung VWGO
§127 Statthaftigkeit im gerichtlichen Asylgerichtsverfahren

(BVerwG in NVwZ 2012, 1045; Urteil vom 01.03.2012 — 10 C 5/11)

Eine Anschlussberufung ist auch im gerichtlichen Asylverfahren zulassungsfrei statthaft und nicht an den Rah-
men der zugelassenen Berufung gebunden.

,Mit der Neuordnung des Rechts der Anschlussberufung (§ 127 VwGQO) durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Bereinigung des
Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess — RmBereinVpG — vom 20. 12.2001 (BGBI 1, 3987) ist die Anschlussberufung ohne Zulas-
sung statthaft und nicht mehr an den Rahmen der zugelassenen Berufung gebunden (so noch — zu § 127 VwGO a. F. — BVerwG
NVwWZ-RR 1997, 253). Sie muss auch nicht denselben Streitgegenstand betreffen wie die Hauptberufung (BVerwGE 125, 44 =
NVwZ 2006, 838). Ein sachlicher Zusammenhang zwischen den gegenlédufigen prozessualen Anspriichen (s. a. BVerwGE 116, 169 =
NVwZ 2002, 1250 = NJW 2002, 3647 jew. m. w. Nachw.) liegt hier zwischen dem vom KI. mit seiner Berufung verfolgten Begehren
auf Fliichtlingsschutz und der Anschlussberufung der Bekl., die sich gegen die Gewédhrung von Abschiebungsschutz richtet, schon
mit Blick darauf vor, dass die Entscheidung tber ein Fliichtlingsschutzbegehren mit der Feststellung zu verbinden ist, ob die Voraus-
setzungen des § 60 Il bis V oder VII AufenthG vorliegen (§ 31 Il 1 AsylVfG).

§ 127 IV VwGO gilt auch fiir das gerichtliche Asylverfahren. § 78 Il bis V oder § 79 AsyIVfG enthalten fiir das Verfahren nach zuge-
lassener Berufung keine Regelungen, welche die Anwendung des § 127 VwGO ausschlielen. Auch Sinn und Zweck des Zulas-
sungserfordernisses nach § 78 Il AsylVfG rechtfertigen es nicht, fiir das Verfahren nach zugelassener Berufung eine zulassungs-
freie, nicht auf denselben Streitgegenstand beschrénkte Anschlussberufung auszuschlieen.” (BVerwG aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§§ 114 ff. Erstattungsfahigkeit von Reisekosten

(OLG Brandenburg in FamRZ 2012, 1235; Beschluss vom 27.03.2012 — 9 UF 128/11)

I Der bediirftigen Partei sind entstandene Reisekosten im Rahmen bewilligter Prozess-/Verfahrenskostenhilfe
grds. auch dann zu erstatten, wenn die Partei dies erst verlangt, nachdem sie die Kosten zunachst veraus-
lagt hat. Die Partei braucht sich die Ausgabe nicht etwa vorher ,genehmigen® zu lassen. Entscheidend ist allein,
ob sie den verauslagten Betrag entbehren kann, ohne tber das MaR des § 115 ZPO hinaus belastet zu werden.

Il.  Beantragt die Partei die Kostenerstattung allerdings nicht vor bzw. wahrend des Termins oder zumindest im un-
mittelbaren Anschluss an den Termin, zu welchem ihr personliches Erscheinen angeordnet war, kann dies gegen
ihre Mittellosigkeit sprechen. Dies ist der Fall, wenn die nachtragliche Antragstellung nicht alsbald erfolgt (vgl.
OLG Zweibriicken OLGR 2006, 196; Horndasch-Viefhues/Gotsche, FamFG, 2. Aufl. 2010, § 76 Rn 145; Kalthoe-
ner/Bittner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 5. Aufl., Rn 622).

,Denn mit einer i. d. S. verspéteten Antragstellung verdeutlicht die Partei, dass sie auf die Reisekostengewédhrung nicht
zwingend angewiesen war; wer ldngere Zeit ohne die Erstattung dieser Kosten auskommt, zeigt, dass er die Reisekostenent-
schédigung nicht dazu braucht, um eine der Terminswahrnehmung entgegenstehende Mittellosigkeit zu bewéltigen (OLG
Brandenburg JurBiiro 1996, 142).“ (OLG Brandenburg aaO)

ZPO Beiordnung eines PKH-Anwalts ZPO
§§ 114 ff. Zulassigkeit der kostenrechtlichen Einschrankung

(OLG Celle in FamRZ 2012, 1237; Beschluss vom 29.02.2012 — 10 WF 37/12)

Einer Einschrankung der Anwaltsbeiordnung im Rahmen bewilligten PKH/VKH auf die kostenrechtlichen Bedin-
gungen eines im Bezirk des Prozess-/Verfahrensgerichts niedergelassenen Rechtsanwaltes kann im Einzelfall
der Grundsatz des fairen Verfahrens durchgreifend entgegenstehen. Dies gilt insbes. dann, wenn iiber die
PKH/VKH trotz bereits zuvor vorliegender Bewilligungsreife erst im oder nach dem Verhandlungstermin ent-
schieden wird und vorab kein rechtzeitiger Hinweis auf eine etwaige Einschrankung der Beiordnung erfolgt ist.

,Ebenso wie die mittellose Partei darauf vertrauen darf, dass ihr durch das Verfahren keine Kosten entstehen, wenn sie einen voll-
sténdigen Verfahrenskostenhilfeantrag eingereicht hat und das Gericht vor dem Termin nicht auf seine Bedenken gegen die Anwalts-
beiordnung hinweist (vgl. OLG Celle FamRZ 2011, 1161 = NJW 2011, 1460f. = JurBtiro 2011, 310f. = FPR 2011, 341; OLG Bamberg
FamRZ 1990, 538), verdient auch ihr Verfahrensbevollméchtigter Vertrauensschutz dahin, dass er von einer kostenrechtlichen
Einschrédnkungen seiner Beiordnung nicht ausgehen muss.

Sofern das AG bei Bewilligungsreife und damit deutlich vor dem Erérterungstermin die Anwaltsbeiordnung kostenrechtlich einge-
schrénkt oder den Verfahrensbevollméchtigten - etwa im Rahmen des persénlich gefiihrten Telefongespréches - vorab auf die Erwé-
gung einer solchen Einschrdnkung hingewiesen hétte, hétte sich dieser hierauf einstellen, den Termin etwa durch einen ortsansassi-
gen Anwalt in Untervollmacht wahrnehmen lassen und dadurch den Anfall von fiir ihn nun weder gegentiber der Landeskasse noch
gegenliber dem Antragsteller selbst abrechenbarer Fahrt- und Abwesenheitskosten vermeiden kénnen.“ (OLG Celle aaO)

ZPO Beschwerdeverfahren ZPO
§1171 Einreichung eines VKH-Gesuchs beim Rechtsmittelgericht

(OLG Frankfurt a.M. in NJW 2012, 2817; Beschluss vom 27.04.2012 — 2 UF 107/12)

Das Verfahrenskostenhilfegesuch fiir eine beabsichtigte Beschwerde ist beim Rechtsmittelgericht (OLG) und
nicht beim Ausgangsgericht (AG) einzulegen.

l. Zustandig fiir den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe flir das Rechtsmittelverfahren ist nach
§ 117 1 ZPO das Rechtsmittelgericht, hier also das OLG, denn Prozessgericht ist das Gericht, bei dem der
Rechtsstreit schwebt oder anhangig gemacht werden soll (vgl. Zéller/Geimer, ZPO, 29. Aufl., § 117 Rn 1)

An dieser Regelung hat sich durch die Einfiihrung des FamFG ab dem 01.0 9.2009 fir die Verfahrenskostenhil-
fe nichts geandert.

,Denn die Vorschriften liber die Prozesskostenhilfe nach den §§ 114 ff. ZPO sind sowohl in § 76 FamFG (fiir Nichtstreitsachen)
als auch in § 113 FamFG (fiir Familienstreitsachen) fiir anwendbar erklédrt worden, so dass zwar nach § 64 | FamFG die Be-
schwerde selbst bei dem Gericht einzulegen ist, dessen Beschluss angefochten wird, der Antrag auf Verfahrenskostenhilfe fiir
die beabsichtigte Beschwerde hingegen weiterhin beim Rechtsmittelgericht eingereicht werden muss.” (OLG Frankfurt a.M.
aa0)
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Il. Die Gegenauffassung, wonach der Antrag auf Verfahrenskostenhilfe bei dem AG einzulegen sei, da auch die
Beschwerde selbst dort eingelegt werden musse (vgl. OLG Bremen NJW 2011, 2146 = FamRZ 2011, 913 m. w.
Nachw.; OLG Bamberg NJW-RR 2011, 1509 = FamRB 2011, 373; vgl. zum Meinungsstand Bliite, FUR 2012,
119), vermag nach Auffassung des OLG Frankfurt a.M. aaO nicht zu liberzeugen.

sDer Ansicht ist zwar zuzugeben, dass es nicht versténdlich ist, warum die Beschwerde beim AG einzureichen ist, der Antrag
auf Gewéhrung von Verfahrenskostenhilfe aber bei dem Rechtsmittelgericht selbst. Dieser Systembruch &ndert jedoch nichts
daran, dass § 113 | FamFG die Regeln der Prozesskostenhilfe der ZPO unveréndert in das neu geschaffene Verfahrensgesetz
einbezogen hat und diese damit verbindlich sind. Auch der Blick in die Gesetzesmaterialien rechtfertigt keinen Schluss auf ei-
nen Willen des Gesetzgebers, der zu einer anderweitigen Auslegung fiihren kénnte.

Es kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass der Gesetzgeber diese Problematik (ibersehen hat, aber es liegt keine Rege-
lungsliicke vor, die von der Rspr. zu schlieBen wére. Vielmehr ist der Gesetzestext klar verstédndlich und liickenlos.

Auch die Argumentation des OLG Bremen (NJW 2011, 2146 = FamRZ 2011, 913 m. w. Nachw.), das AG sei das Verfahrensge-
richt, da dort die Beschwerde entgegengenommen und die Akte an das Rechtsmittelgericht weitergeleitet werden miisse, ver-
mag insoweit nicht zu (berzeugen: Wiirde sich die Bestimmung als Verfahrensgericht i. S. des § 117 | ZPO tatséachlich allein
aus der Verpflichtung zur Weiterleitung der Akten an das Rechtsmittelgericht ergeben, hétte auch nach dem vor dem
01.09.2009 geltenden Recht der Antrag auf Prozesskostenhilfe fiir das beabsichtigte Berufungsverfahren fristwahrend beim AG
eingelegt werden kénnen. Eine derartige Auslegung wird unter der Geltung der ZPO jedoch nicht vorgenommen, sondern als
Prozessgericht fiir das Rechtsmittelverfahren wird regelmaRig das Gericht angesehen, das in der Hauptsache mit der Angele-
genheit befasst ist, also das Rechtsmittelgericht selbst (vgl. Musielak/Fischer, ZPO, 8. Aufl., § 117 Rn 4). Flir die Entscheidun-
gen Uber Prozesskostenhilfe folgt dies unmittelbar aus § 127 |1 2 ZPO, wonach das Gericht des héheren Rechtszugs zustéin-
dig ist, wenn das Verfahren dort anhéngig ist. Nach der Rspr. des BGH (vgl. NJW 1987, 1023) ergibt sich daraus auch, dass
das Rechtsmittelgericht schon zusténdig ist, wenn fiir ein erst beabsichtigtes Rechtsmittel Prozesskostenhilfe beantragt wird.“
(OLG Frankfurt a.M. aaO)

Ill.  Nach OLG Frankfurt a.M. aaO spricht fur diese Auslegung auch ein Vergleich mit den Regelungen in der Fi-
nanzgerichtsbarkeit, fiir die die Vorschriften der ZPO uber die Prozesskostenhilfe ebenfalls entsprechend gel-
ten (§ 142 FGO).

L~Auch in diesen Verfahren ist die Beschwerde selbst bei dem Ausgangsgericht einzulegen (§ 129 | FGO), dennoch muss der
Prozesskostenhilfeantrag fiir eine beabsichtigte Beschwerde bei dem Rechtsmittelgericht als dem Prozessgericht gestellt wer-
den (st. Rspr. des BFH, vgl. BB 1981, 1512). Gleiches gilt fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, in der ebenfalls die Regelungen
der ZPO liber die Prozesskostenhilfe anwendbar sind (§ 166 VwGO). Auch hier muss die Berufung bei dem Ausgangsgericht
eingelegt werden (§ 124 all VwGO), der Antrag auf Prozesskostenhilfe fiir das Rechtsmittelverfahren hingegen bei dem
Rechtsmittelgericht selbst (vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 166 VwGO Nr. 38).

In all diesen Verfahrensordnungen sind danach das Rechtsmittel und der Antrag auf Prozesskostenhilfe fiir das Rechtsmittel
bei unterschiedlichen Gerichten einzureichen, um sicherzustellen, dass das Gericht der Hauptsache méglichst schnell
auch liber die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels entscheiden kann. So ist gewéhrleistet, dass der Ast. sich ziigig Klar-
heit dartiber verschaffen kann, ob und in welchem Umfang er fiir den h6heren Rechtszug mit der Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe rechnen kann und ob er den Rechtsstreit in der Rechtsmittelinstanz fortsetzen soll (vgl. BFH BB 1981, 1512).“ (OLG
Frankfurt a.M. aaO)

ZPO Prozesskosten-/Verfahrenskostenhilfe ZPO
§121 nachtrégliche Beiordnung eines zusétzlichen Anwalts

(OLG Celle in FamRZ 2012, 1321; Beschluss vom 01.03.2012 — 10 WF 21/12)

Ist im Rahmen der PKH-/VKH-Bewilligung antragsgemaR ein auswartiger Anwalt beigeordnet und die dabei aus-
gesprochene Einschrankung der Beiordnung auf die kostenrechtlichen Bedingungen eines im Bezirk des Pro-
zess-/Verfahrensgerichts ansassigen Anwalts bestandskraftig geworden, so kommt weder die zusatzliche Bei-
ordnung eines ortlichen Terminsanwaltes fir den Verhandlungstermin noch eine Umbestellung dahin in Be-
tracht, dass nunmehr ein 6értlicher Anwalt als Hauptbevollméachtigter und der auswartige Anwalt als Korrespondenz-
anwalt beigeordnet werden.

,Die Frage der Anwaltsbeiordnung ist in § 121 ZPO abschlieBend geregelt. Nach dessen Abs. 1 ist in Verfahren, in denen wie
vorliegend die Vertretung durch einen Rechtsanwalt vorgeschrieben ist, dem Beteiligten ein vertretungsbereiter Anwalt seiner Wahl
beizuordnen; dies ist mit der Beiordnung der auRerbezirklichen Hauptbevollméchtigten erfolgt.

Daneben kommt allein nach MalRgabe des Abs. 4 eine weitergehende Anwaltsbeiordnung in Betracht, und zwar entweder als Ter-
minsanwalt ,zur Wahrmehmung eines Termins zur Beweisaufnahme vor dem ersuchten Richter” - also an einem vom Verfahrensge-
richt abweichenden Ort - oder als Verkehrsanwalt (,Korrespondenzanwalt*) ,zur Vermittlung des Verkehrs mit dem Verfahrensbevoll-
méchtigten” - also am Wohnort der Beteiligten. Das Begehren der Ast. im Streitfall féllt jedoch unter keine dieser beiden Alternativen.
Vorliegend soll die im Bezirk des Verfahrensgerichts anséssige ,Terminsanwaltin“ die Ast. weder bei einem aus Sicht des Verfah-
rensgerichts ,auswértigen” Beweisaufnahmetermin, sondern vor dem Verfahrensgericht selbst im Rahmen der ,reguldren” miindli-
chen Verhandlung vertreten, noch als am Wohnsitz prdsente Rechtsanwéltin den Verkehr zwischen der Ast. und ihrer im Bezirk des
Gerichtes niedergelassenen Verfahrensbevollméchtigten vermitteln.

Auch eine etwaige Umdeutung des formulierten Begehrens in eine erstrebte Umbestellung der Beiordnung dahin, dass die im Bezirk
des Verfahrensgerichts ansédssige Rechtsanwéltin nunmehr als Hauptbevollméchtigte und die am Wohnort der Ast. anséssige bislang
beigeordnete Verfahrensbevollméchtigte nunmehr als Verkehrsanwaltin i. S. von § 121 |V 2. Alt. ZPO beigeordnet werden soll, kbnn-
te vorliegend nicht zu einem Erfolg fiihren. Eine derartige Anderung der Beiordnung wiirde némlich zu - nicht unerheblichen -
Mehrkosten fiir die Landeskasse fiihren, fiir die - namentlich nach dem Bestandskréftigwerden der kostenrechtlichen Beschrdnkung
der Beiordnung - im allein mageblichen Interesse der Ast. keine Notwendigkeit besteht; die Zulassung einer derartigen nachtrégli-
chen Anderung der Beiordnung wiirde vielmehr eine bewusste Umgehung der Bestandskraft der kostenrechtlichen Beschrén-
kung der Beiordnung der auswértigen Wahl-Verfahrensbevollméchtigten der Ast. darstellen und allein dem Interesse deren auswaér-
tiger Hauptbevollméchtigter dienen.“ (OLG Celle aaO)
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VV RVG Reisekostenerstattung RVG
Nr. 7003 - 7006 Rechtsanwalt in eigener Sache

(OLG Miinchen in NJW-RR 2012, 889 = MDR 2012, 939; Beschluss vom 24.04.2012 — 11 W 627/12)

Ein Rechtsanwalt, der sich in eigener Sache vor einem auswartigen Prozessgericht selbst vertritt, hat i. d. R. An-
spruch auf Erstattung seiner Reisekosten nach den Bestimmungen des RVG.

,Ein Rechtsanwalt ist ndmlich nicht gehalten, darauf zu verzichten, sich vor einem auswartigen ProzessGer. selbst zu vertre-
ten und statt dessen einen dort zugelassenen Rechtsanwalt mit seiner Prozessvertretung zu beauftragen (BGH NJW 2003, 1534;
BGH BeckRS 2004, 12183, Kurzzusammenfassung mit kritischer Anm. von Hansens in RVG-Report 2005, 75). Die Regel, wonach
einer auswaértigen rechtskundigen Partei zuzumuten ist, einen Prozessbevollméchtigten am Gerichtsort zu beauftragen, gilt insoweit
nicht, weil es im berechtigten und vorrangigen Interesse des Rechtsanwalts liegt, sein Anliegen persénlich im Rechtsgespréch in
der miindlichen Verhandlung vorzubringen. Damit ist gleichzeitig die Prozessfilihrung in eigener Sache vor dem auswartigen Gericht
als MalBnahme zweckentsprechender Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung i. S. von § 91 | 1 ZPO anzusehen. Fiir den zum
Insolvenzverwalter bestellten oder in sonstiger Weise als Partei kraft Amtes tétigen Rechtsanwalt gilt dies nicht in gleicher Weise, da
hier der Grad der persénlichen Betroffenheit geringer ist als bei einem als Naturalpartei prozessierenden Anwalt (MiiKo-ZPO/Giebel,
3. Aufl., § 91 Rn 75; a. A. Gerold/Schmidt/Madert/Miiller-Rabe, RVG, 19. Aufl., RVG VV Nr. 7005, 7006 Rn 37).“ (OLG Miinchen aa0O)

VV RVG Festsetzung von Umsatzsteuer RVG
Nr. 7008 Reisekosten

(BGH in NJW-RR 2012, 1016; Beschluss vom 17.04.2012 - VI ZB 46/11)

Sind bleibende Ausgaben fur vorsteuerabzugsberechtigte Prozessbevollméchtigte einer Partei in Form gezahlter Um-
satzsteuer wegen der Moglichkeit des Vorsteuerabzugs nicht gegeben, dirfen dem Mandanten als Auftraggeber die
entsprechenden Umsatzsteuerbetrage nicht in Rechnung gestellt und kénnen bei der Kostenfestsetzung nicht bertick-
sichtigt werden.

Bei der Beurteilung der Frage, in welchem Umfang der obsiegenden Partei vom Prozessgegner Kosten zu erstatten
sind, ist zwischen dem Innenverhaltnis des Auftraggebers zu dem fiir ihn tiatigen Rechtsanwalt und dem Au-
Renverhaltnis zum Prozessgegner zu unterscheiden.

l. Voraussetzung fiir einen Erstattungsanspruch ist grds., dass der Auftraggeber im Innenverhiltnis zur
Zahlung der in Rechnung gestellten Kosten verpflichtet ist.

. Zur Vergutung eines Rechtsanwalts zahlen neben den Gebuhren auch die Auslagen (§ 1 1 1 RVG). Was zu
den Auslagen zahlt, ist in Teil 7 der Anlage 1 zu § 2 Il RVG (RVG VV Nrn. 7000 ff.) aufgelistet. Nach Vorb. 7
I 2 RVG VV kann der Rechtsanwalt von seinem Auftraggeber grds. Ersatz der entstandenen Aufwendungen
verlangen (§ 675 i. V. mit § 670 BGB). Hierzu zahlen die Kosten fiir Fahrten mit dem eigenen Pkw, Fahrten
mit &ffentlichen Verkehrsmitteln, sonstige Auslagen (wie Ubernachtungskosten) und Tage- und Abwesen-
heitsgelder (Nr. 7003 — 7006 VV RVG).

. Nach Nr. 7008 VV RVG hat der Anwalt auch einen gesetzlichen Anspruch auf Ersatz der auf seine Vergu-
tung nach dem Umsatzsteuergesetz entfallenden Umsatzsteuer in voller Héhe (vgl. BVerwG ZfS 2010, 467;
OLG Dresden JurBuro 2008, 372; Gerold/Schmidt/Miller-Rabe, RVG, 19. Aufl., Nr. 7008 VV RVG; Gott-
lich/Mimmler, RVG, 4. Aufl., Stichwort: ,Reisekosten, Anm. 8.4 Umsatzsteuer; N. Schneider, Anwkomm.
RVG, 6. Aufl., Nr. 7003 — 7006 VV RVG; Sterzinger NJW 2008, 1254).

. Ist ein Anwalt vorsteuerabzugsberechtigt, hat er gegeniiber seinem Auftraggeber fir Leistungen, die er er-
bringt, Umsatzsteuer zu verlangen und diese an das Finanzamt abzufiihren (vgl. BFH, Beschluss v.
27.06.1996 — IV B 69/95). Andererseits kann er Umsatzsteuer, die er selbst fiir die Inanspruchnahme von
Leistungen zahlen muss, als Vorsteuer abziehen (§ 15 | Nr. 1 UStG).

II. Die Zahlung der Umsatzsteuer auf umsatzsteuerpflichtige Auslagen stellt danach fir den vorsteuerabzugs-
berechtigten Rechtsanwalt keine bleibende Ausgabe dar, weil die Umsatzsteuer wirtschaftlich im Wege des
Vorsteuerabzugs wieder zuriickflieRt.

sDer Rechtsanwalt darf seinem Auftraggeber Umsatzsteuerbetrége, die er als Vorsteuer geltend machen kann, nicht in Rech-
nung stellen (N. Schneider, Nr. 7003 — 7006 VV RVG; Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, Nr. 7008 VV RVG). Er ist gehalten, in seine
Rechnung gegentliber seinem Auftraggeber die Aufwendungen mit dem Nettobetrag aufzunehmen, denn der Anwalt darf sich
liber seine Geblihrenrechnung nicht auf Kosten des Auftraggebers bereichern. Wiirde er die aufgewendeten Reisekosten als
Bruttobetrdge abrechnen, wiirde neben den Nettoreisekosten auch der Umsatzsteuerbetrag als Umsatz des Rechtsanwalts
versteuert werden, obwohl es sich dabei jedenfalls nicht um Umsatz handelt.“ (BGH aaO)

Ill.  Soweit das Bundesdisziplinargericht (MDR 1987, 467) unter Berufung auf den Beschluss des BFH (BFHE NJW
1970, 1343) die Auffassung vertreten hat, dass die mit den Fahrtkosten gezahlte Mehrwertsteuer Bestandteil der
tatsachlichen Reiseaufwendungen und damit der dem Rechtsanwalt zustehenden Auslagen ist, die unabhangig
von der Moglichkeit des Vorsteuerabzugs erstattungsfahig sind, vermag BGH aaO sich dieser Auffassung fir die
zivilrechtliche Kostenerstattung nicht anzuschlieRen.

4Flr das AuBenverhéltnis zwischen Auftraggeber und Prozessgegner, das auch der Entscheidung des BFH NJW 1970, 1343
zu Grunde lag, ergibt sich schon aus § 104 Il 3 ZPO, dass Umsatzsteuerbetrdge im Kostenfestsetzungsverfahren nur zu be-
riicksichtigen sind, wenn der Ast. die Erkldrung abgibt, dass er die Betrdge nicht als Vorsteuer abziehen kann. Durch diese Re-
gelung soll vermieden werden, dass der vorsteuerabzugsberechtigte Ast. mit einer Festsetzung der Betrdge einen nicht ge-
rechtfertigten Vermaégensvorteil erlangt (vgl. BT-Dr 12/6962, S. 111; s. auch BVerfG NJW 1996, 382). Daraus kann gefolgert
werden, dass die vorsteuerabzugsberechtigte Partei vom kostenpflichtigen Gegner keine Umsatzsteuer erstattet verlangen
kann, mithin Umsatzsteuer, die im Wege des Vorsteuerabzugs zuriickflie3t, kostenméafig neutral bleibt. Nichts anderes kann fiir
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das Innenverhéltnis der Partei zu ihrem Prozessbevollméchtigten gelten. Auch der vorsteuerabzugsberechtigte Rechtsanwalt
ist grds. nicht berechtigt, seinem Auftraggeber Umsatzsteuer in Rechnung zu stellen, wenn er diese im Wege des Vorsteuerab-
zugs zuriickerhélt. Er wére sonst in Héhe der Umsatzsteuer bereichert.” (BGH aaO)

IV. Der vorsteuerabzugsberechtigte Rechtsanwalt ist gehalten, den Vorsteuerabzug in Anspruch zu nehmen,
weil er andernfalls nicht notwendige Kosten flir seinen Auftraggeber verursacht.

»Da die Klagervertreter vorsteuerabzugsberechtigt sind, erhalten sie die nach den vorgelegten Rechnungen fiir die Reisekosten
erhobene Umsatzsteuer in der jeweiligen Hohe im Wege des Vorsteuerabzugs vom Finanzamt zuriick. Sind Aufwendungen fiir
die Prozessbevollméchtigten des Ki. letztlich nicht gegeben, diirfen dem Mandanten als Auftraggeber die Umsatzsteuerbetrdge
nicht in Rechnung gestellt und kénnen diese im Kostenansatz nicht berticksichtigt werden. Demzufolge hat das BeschwGer. mit
Recht die Nettobetrdge der geltend gemachten Reisekosten ermittelt und der Kostenfestsetzung zu Grunde gelegt. Dagegen
spricht nicht, dass bei der Kilometerpauschale die Umsatzsteuer nicht herausgerechnet wird. Der Vorsteuerabzug setzt voraus,
dass der Umsatzsteuerbetrag in der Rechnung ausgewiesen wird (§ 15 | Nr. 1 UStG). Fiir eine Pauschale kommt er mithin nicht
in Betracht.” (BGH aaO)

VV RVG Terminsgeblihr RVG
Vorbem. 3 IlI Berufungsverfahren

(OLG Koln in Rpfleger 2012, 469; Beschluss vom 21.03.2012 — 17 W 46/11)

Auch im Verfahren nach § 522 Il ZPO kann der Anwalt eine Terminsgebiihr nach Vorbem. 3 Ill VV RVG verdienen.
Dies gilt auch dann, wenn dem Berufungsklager vor Berufungsriicknahme ein Hinweis gem. § 522 Il ZPO erteilt
worden war.

,Die Entstehung der Terminsgebiihr nach Vorb. 3 Ill VV RVG setzt ndmlich weder nach seinem Wortlaut noch seinem Normzweck
voraus, dass fiir das zu erledigende Verfahren eine miindliche Verhandlung vorgeschrieben ist (so auch: Onderka/N. Schneider,
Anwaltskommentar RVG, 6. Aufl. VV Vorb. 3 Rn 140, 1146; Gerold/Schmidt, Vorb. 3 VV Rn 95 ff.). Der Senat hat dies in Anlehnung
an das OLG Miinchen (vgl. AGS 2010, 420; AGS 2011, 213) fiir den Fall der im Beschlusswege angeordneten einstweiligen Verfii-
gung bereits entschieden (OLG Kb6in AGS 2011, 584 f. = JurBiiro 2012, 21). Der 12. Senat des BGH ist nunmehr der Auffassung des
OLG Miinchen fiir das Verfahren der einstweiligen Anordnung nach § 644 ZPO a. F. beigetreten (vgl. Beschl. v. 02.11.2011 - XIl ZB
458/10). Wie in der hier vorliegenden Fallgestaltung, bei der die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung nicht im Willen
der Parteien liegt, zu entscheiden wére, hat er zwar ausdrticklich offen gelassen. Dafiir kann indes nichts anderes gelten (so auch:
OLG Dresden NJW-RR 2008, 667). Insbes. ist Nr. 3104 I Nr. 1 VV RVG keine Einschrdnkung der Terminsgebliihr auf die Félle der
obligatorischen miindlichen Verhandlung zu entnehmen. Vielmehr ergénzt und erweitert die Regelung die Vorb. 3 Ill VV RVG um die
Félle, in denen eine miindliche Verhandlung oder Besprechung - mit oder ohne Beteiligung des Gerichts - nicht stattgefunden hat.
Dafiir, dass der Gesetzgeber eine solche Einschrdnkung nicht im Sinn hatte, spricht auch, dass Nr. 3104 IV VV RVG die Entstehung
einer solchen im Mahnverfahren, fiir das eine miindliche Verhandlung nicht vorgesehen ist, ausdriicklich voraussetzt.

Der Senat ist sich bewusst, dass der 5. Zivilsenat des BGH (NJW 2007, 2644) und dem folgend der 21. Zivilsenat des OLG Dlissel-
dorf (BauR 2011, 1536) fiir den Fall der Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss gem. § 522 Il ZPO eine Terminsgeblihr nicht
flir gerechtfertigt gehalten haben. Diese Auffassung ist indes mit dem Normzweck der Vorb. 3 lll VV RVG, wonach der Anwalt fiir
seine Bemtihungen um eine glitliche Beilegung des Rechtsstreits honoriert werden soll, nicht zu vereinbaren. Dabei kann dem Zeit-
punkt, in dem der Anwalt tétig wird (ob sofort nach Berufungseinlegung, nach Erlass des Hinweisbeschlusses oder erst nach der
Terminierung), keine entscheidende Bedeutung zukommen. Eine Differenzierung nach Verfahrensstadien erscheint nicht
sachgerecht.” (OLG Koln aaO)

- 50 - PR 09/2012 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Aus der Praxis

BRAO Anwaltliche Berufspflicht BRAO
§ 59 Piinktliche Ausstellung eines Referendarzeugnisses

(AnwG Koln in BRAK-Mitt. 2012, 128; Beschluss vom 28.10.2011 — 13 S 85/11)

Ein Rechtsanwalt verletzt seine Berufspflicht aus § 59 BRAO, wenn er fiir einen Referendar, der ihm zur Ausbil-
dung zugewiesen war, nicht rechtzeitig nach Ende der Ausbildung ein Zeugnis erteilt.

»Zu den Pflichten eines RA gehdrt gem. § 59 BRAO eine angemessene Beteiligung an der Ausbildung von Rechtsreferendaren.
Zur Erfiillung dieses 6ffentlichrechtlichen Ausbildungsauftrages, zu dem auch die Ausbildung in einer Wahlstation gehért, hat er
dem ausbildenden Présidenten des zustdndigen LG ein Zeugnis (iber die Eignung, Fahigkeiten, praktischen Leistungen, Fleil3, Stand
der Ausbildung und Fiihrung des Referendars zu erteilen und dessen Gesamtleistung zu bewerten. Ohne diese Beurteilung kann
sich die Priifungskommission im Assessorexamen kein volistdndiges Bild von dem Kandidaten machen. Die Leistungen des
Referendars im juristischen Vorbereitungsdienst kénnen in solchen Féllen nicht abschlieBend beurteilt werden. Dies kann die An-
fechtung von Priifungsergebnissen zur Folge haben.

Letztlich hat der Rechtsanwalt dem Vorstand der RAK in Aufsichts- und Beschwerdesachen Auskunft gem. § 56 | BRAO i.V.m. § 24 1l
BRAO zu geben. Sinn dieser Regelung ist es, dem Kammervorstand die Erfiillung seiner Aufgaben und insbesondere die Erfiillung
der den Mitgliedern obliegenden Pflichten zu erméglichen. Diese Aufgabe kann nur dann erfiillt werden, wenn der betroffene RA die
notwendigen Ausklinfte erteilt und sich ggf. rechtfertigt-. Vor diesem Hintergrund liegt die Verpflichtung zur Beantwortung von Kam-
meranfragen nicht nur im Interesse der Anwaltschaft, sondern auch im eigenen Interesse des Rechtsanwalts.” (AnwG Koéln aaO)

BRAO Berufsverbot RA/Nt
§ 156 11 Folgen fiir Postulationsfahigkeit eines Rechtsanwalts

(BGH in NJW 2012, 2592; Beschluss vom 24.04.2012 — VIIl ZB 111/11)

Durch den sofort vollziehbaren Widerruf der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft endet nicht die nach §§ 519 IV, 7
| 1 ZPO erforderliche Postulationsfiahigkeit, also die Fahigkeit, im eigenen Namen rechtswirksam prozessual zu
handeln (Zdller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., vor § 50 Rn 16), sondern erst mit der Zuriickweisung des Rechtsan-
walts durch das Gericht gem. § 156 Il BRAO.

,Der Beklagtenvertreter ist noch als Rechtsanwalt zugelassen, weil die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft erst dann erlischt,
wenn der Widerruf seiner Zulassung bestandskréftig geworden ist (§ 13 BRAO). Allerdings hat die Anordnung des Sofortvoll-
zugs des Zulassungswiderrufs gem. § 14 IV BRAO zur Folge, dass die fiir die Verhdngung eines vorldufigen Berufs- oder Vertre-
tungsverbots (§ 150 BRAQO) geltenden Bestimmungen der §§ 155 1l, 4 und 5, 156 Il BRAO entsprechend anzuwenden sind. Dies
bedeutet, dass der Beklagtenvertreter mit Wirkung vom 31.0 7.2010 nicht mehr befugt war, seine Rechtsanwaltstétigkeit auszuliben
(§ 155 1l BRAQ). Es war ihm daher auch verwehrt, fiir den Bekl. Berufung zum LG einzulegen.

Jedoch ist die von ihm gleichwohl vorgenommene Berufungseinlegung als wirksam zu behandeln. Dies folgt aus §§ 155V 1, 14
IV BRAO: Darin hat der Gesetzgeber bestimmt, dass verbotswidrig vorgenommene Rechtshandlungen zur Wahrung der Rechtssi-
cherheit als wirksam zu gelten haben, es sei denn, es ist (zuvor) eine Zurlickweisung des Rechtsanwalts nach § 156 1| BRAO erfolgt.
Die genannte Regelung ist im Interesse der Rechtssicherheit in die BRAO aufgenommen worden (BR-Dr 461/57, S. 108 — Erléute-
rung zu § 169 V BRAO-E) und will den Rechtsverkehr mit einem Rechtsanwalt generell von der Priifung freihalten, ob gegen ihn ein
Berufs- oder Vertretungsverbot besteht (BGH WM 2010, 777 m. w. Nachw.; BGHZ 111, 104 = NJW 1990, 1854, OLG Karlsruhe NJW-
RR 1995, 626). Angesichts des eindeutigen Wortlauts des § 155 V 1 BRAO und des darin zum Ausdruck kommenden Willens des
Gesetzgebers, aus Griinden der Rechtssicherheit Rechtshandlungen eines mit einem vorldufigen Berufsverbot belegten Rechtsan-
walts ohne Einschrédnkung als wirksam zu behandeln, bleibt die Postulationsféhigkeit eines verbotswidrig handelnden Anwalts auch
dann unberiihrt, wenn er sich bewusst lber das Tétigkeitsverbot hinwegsetzt (BGH WM 2010, 777). Erst mit einer Zuriickweisung
nach § 156 Il BRAO endet — fiir die Zukunft — die Postulationsfdhigkeit eines Rechtsanwalts, der sich Uiber ein vorldufiges Be-
rufsverbot (oder liber einen sofort vollziehbaren Zulassungswiderruf — vgl. § 14 IV BRAQO) hinwegsetzt (vgl. BGH WM 2010, 777; OLG
Karlsruhe NJW-RR 1995, 626, Feuerich/Weyland, BRAO, 8. Aufl., § 156 Rn 7, 10 m. w. Nachw.).”“ (BGH aaO)

ZPO Richterablehnung ZPO
§421l Ehegatte als Rechtsanwalt in verfahrensbeteiligter Kanzlei

(BGH in NJW 2012, 1890; Beschluss vom 15.03.2012 - V ZB 102/11)

Ein Richter kann wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden, wenn sein Ehegatte als Rechtsanwalt in
der Kanzlei tatig ist, die den Gegner vor diesem Richter vertritt.

. Die Frage, ob allein eine Ehe oder nahe Verwandtschaft eines Richters mit einem in der Kanzlei des Prozessbe-
vollmachtigten des Gegners tatigen Rechtsanwalt fiir die Partei die Besorgnis der Befangenheit i. S. des § 42 |l
ZPO begriindet, ist streitig.

1. Nach einigen Stimmen ist das zu bejahen (OLG Schleswig OLGR 2000, 390; Zoller/Vollkommer, § 42
Rn 13).

Zur Begriindung wird auf § 20 | Nr. 3 BRAO a. F. verwiesen. Nach dieser Vorschrift konnte der Ehepartner oder ein Ver-
wandter eines Richters in demselben Gerichtsbezirk grds. nicht als Rechtsanwalt zugelassen werden, womit das Ziel ver-
folgt wurde, den Anschein zu vermeiden, dass der Rechtsanwalt allein auf Grund der persénlichen Beziehungen zu dem
Richter in der Lage sei, seinem Mandanten zu einem ungerechtfertigten Erfolg zu verhelfen (vgl. BGH NJW-RR 1995,
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1266; BGH NJW-RR 1999, 572). Dieser allgemeine, friiher schon der Zulassung des Rechtsanwalts entgegenstehende
Gesichtspunkt komme in einem Rechtsstreit fir eine Partei besonders zum Tragen, wenn der Ehegatte des Richters in
der den Gegner vertretenden Anwaltskanzlei (als Sozius oder als angestellter Rechtsanwalt) tatig sei. Allein dieser Um-
stand vermdge aus der Sicht einer verniuinftigen Partei die Besorgnis zu begriinden, dass der Richter bei der Auslibung
seines Amts davon beeinflusst sein kdnnte (OLG Schleswig OLGR 2000, 390). Zudem wird darauf verwiesen, dass eine
Partei nicht wissen kénne, ob der in der Anwaltskanzlei des Gegners tatige Ehegatte mit der Sache tatsachlich befasst
sei oder nicht, da dies die interne Aufgabenverteilung in einer Kanzlei betreffe (Zoller/Vollkommer, § 42 Rn 13).

2. Dem steht die Ansicht gegenlber, dass die Ehe des Richters mit einer Rechtsanwaltin, die zwar Mitglied
der Sozietat oder angestellte Anwaltin in der den Gegner vertretenden Kanzlei, aber nicht dessen Prozess-
bevollmachtigte sei, nicht die Ablehnung des Richters wegen Besorgnis der Befangenheit rechtfertige; es
missten vielmehr konkrete Anhaltspunkte flir eine Befangenheit hinzutreten (KG NJW-RR 2000, 1164; OLG
Celle OLGR 1995, 272; OLG Hamburg OLGR 2005, 406; MiKo-ZPO/Gehrlein, § 43 Rn 9;
Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 42 Rn 4).

Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass die Annahme der Befangenheit des Richters wegen der Tatigkeit seines
Ehegatten in der Kanzlei des Gegners einem gesetzlichen AusschlieBungsgrund i. S. des § 41 ZPO gleichkdme, der Ge-
setzgeber aber einen solchen AusschlieRBungstatbestand in den Katalog des § 41 ZPO nicht aufgenommen habe (OLG
Celle OLGR 1995, 272). Auch gebe die inzwischen aufgehobene Vorschrift des § 20 BRAO a. F. fiir die Auslegung des
§ 42 ZPO nichts her, da deren Ziel der Schutz der Rechtspflege vor abstrakten Gefahrdungen gewesen sei, wahrend es
bei der Frage, ob eine Befangenheit des Richters anzunehmen sei, um eine Entscheidung im konkreten Einzelfall unter
Zugrundelegung eines parteiobjektiven MaRstabs gehe (OLG Hamburg OLGR 2005, 406).

Umsténde, welche die Besorgnis der Befangenheit in diesen Fallen rechtfertigen, werden dann angenommen, wenn es
infolge der Ehe zu einem Gesprach zwischen dem Richter und dem Prozessvertreter des Gegners Uber den Rechtsstreit
gekommen ist (vgl. KG NJW-RR 2000, 1164) oder der als Rechtsanwalt tatige Ehegatte des Richters ein besonderes
wirtschaftliches Interesse am Ausgang des Prozesses hat (vgl. LG Hanau NJW-RR 2003, 1368 — Rechtsstreit iber eine
Honorarforderung).

3. Der BGH hat zu der Rechtsfrage noch nicht Stellung genommen. Die Entscheidungen, in denen es um per-
sonliche Beziehungen von Richtern zu Rechtsanwalten ging, betrafen Mitglieder in den Vorinstanzen tatiger
Rechtsanwaltskanzleien.

IIl.  BGH aaO teilt die Ansicht, dass ein Richter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden kann, wenn
sein Ehegatte als Rechtsanwalt in der Kanzlei tatig ist, die den Gegner vor diesem Richter vertritt.

»Ein Ablehnungsgrund nach § 42 Il ZPO liegt vor, wenn aus der Sicht der ablehnenden Partei bei verniinftiger Wiirdigung aller
Umsténde Anlass gegeben ist, an der Unvoreingenommenheit und objektiven Einstellung des Richters zu zweifeln (BGHZ 156,
269 = NJW 2004, 164; BGH NJW 2006, 2492). Dafiir genligt es, dass die Umstédnde geeignet sind, der Partei Anlass zu be-
griindeten Zweifeln zu geben, da es bei den Vorschriften der Befangenheit von Richtern darum geht, bereits den bdsen
Schein einer méglicherweise fehlenden Unvoreingenommenheit und Objektivitédt zu vermeiden (BVerfGE 108, 122 = NJW
2003, 3404). Die Vorschriften dienen zugleich der Verwirklichung des verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Anspruchs der Par-
teien, nicht vor einem Richter stehen zu miissen, dem es an der gebotenen Neutralitét fehlt (vgl. BVerfGE 89, 28 = NJW 1993,
2229; BGH NJW 1995, 1677).

Gemessen daran ist das auf die Téatigkeit der Ehefrau des Richters in der Kanzlei des Prozessbevollméchtigten des KI. gestiitz-
te Ablehnungsgesuch der Bekl. begriindet: Schon die besondere berufliche Néhe der Ehefrau des Richters zu dem Prozessbe-
vollméchtigten des Gegners gibt der Partei begriindeten Anlass zur Sorge, dass es dadurch zu einer unzuldssigen Einfluss-
nahme auf den Richter kommen kénnte. Auch wenn grds. davon auszugehen ist, dass Richter (iber jene innere Unabhéngig-
keit und Distanz verfligen, die sie beféhigen, unvoreingenommen und objektiv zu entscheiden, ist es einer Partei nicht zuzumu-
ten, darauf zu vertrauen, dass eine unzuléssige Einflussnahme durch den Gegner unterbleiben wird, und den Richter erst dann
abzulehnen, wenn dies doch geschieht und ihr das bekannt wird (zur Begriindetheit einer Ablehnung in diesem Falle vgl. KG
NJW-RR 2000, 1164).“ (BGH aaO)

ZPO Vollmachtlose Prozessfiihrung ZPO
§88IIHS 2 Beauftragung des Rechtsanwalts nur durch Haftpflichtversicherer

(OLG Koblenz in MDR 2012, 970; Beschluss vom 20.03.2012 — 5 U 76/12)

Ein Haftpflichtversicherer gilt nach § 5 Nr. 6 AHB als bevollmachtigt, alle zur Beilegung oder Abwehr des An-
spruchs ihm zweckmaRig erscheinenden Erkldarungen im Namen des Versicherungsnehmers abzugeben. Der
Versicherer ist daher auch dazu berechtigt, namens und in Vollmacht des gerichtlich auf Schadensersatz in An-
spruch genommenen Versicherungsnehmers einen Rechtsanwalt mit der Prozessfiihrung zu beauftragen. Dass
der Versicherungsnehmer selbst diesem Rechtsanwalt keine Vollmacht erteilt hat, ist nach § 88 Il HS 2 ZPO unerheb-
lich.

l. Die Leistungspflicht des Versicherers umfasst in der Haftpflichtversicherung die Priifung der Haftpflichtfra-
ge, die Abwehr unberechtigter Anspriiche sowie den Ersatz der Entschadigung, welche der Versicherungs-
nehmer aufgrund einer gerichtlichen Entscheidung zu zahlen hat.

Die Abwehr unberechtigter Anspriiche (sog. Rechtsschutzverpflichtung) ist nach st. Rspr. des BGH ebenso
wie die Befriedigung begriindeter Haftpflichtanspriiche eine mit dieser gleichrangige Hauptleistungspflicht des
Versicherers und nicht nur eine untergeordnete Nebenpflicht (vgl. BGHZ 119, 276; BGH VersR 1976, 477). Der
Versicherer hat nicht das Recht, die mit der Abwicklung der Haftpflichtverbindlichkeiten verbundenen Mihen und
Kosten auf den Versicherten abzuwalzen (BGHZ 15, 154). Den Inhalt der Rechtsschutzverpflichtung hat der BGH
(BGHZ 119, 276 ) im Einzelnen beschrieben: Danach muss der Versicherer, der den Anspruch bestreiten will, al-
les tun, was zu dessen Abwehr notwendig ist; er allein tragt die aus der Prifung und Abwehr folgende Arbeitslast
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und Verantwortung. DemgemaR hat er im Haftpflichtprozess die Interessen des Versicherten so zu wahren, wie
das ein von diesem unmittelbar beauftragter Anwalt tun wiirde.

IIl.  Die umfassende Verantwortlichkeit des Versicherers fiir die Abwehr des Haftpflichtanspruchs ergibt sich
insbes. fir den Fall des Rechtsstreits unmissverstandlich aus den AHB-Klauseln.

,Die nach dem erstinstanzlichen Sach- und Streitstand mal3geblichen Klauseln der R + V Versicherung regeln unter § 3 Il Nr. 3
AHB, dass der Versicherer den Rechtsstreit im Namen des Versicherungsnehmers auf seine Kosten fiihrt. Den Versiche-
rungsnehmer trifft die Obliegenheit, die Prozessfiihrung dem Versicherer zu iiberlassen, dem von dem Versicherer be-
stellten oder bezeichneten Anwalt Vollmacht und alle von diesem oder dem Versicherer fiir n6tig gehaltenen Aufkldrungen zu
geben (§ 5 Nr. 4 AHB).

Nach § 5 Nr. 6 AHB gilt der Versicherer als bevollméchtigt, alle zur Beilegung oder Abwehr des Anspruchs ihm zweck-
méBig erscheinenden Erkldrungen im Namen des Versicherungsnehmers abzugeben (vgl. BGH VersR 2006, 1676). Wird
gegen den VN ein Anspruch gerichtlich geltend gemacht, hat er dies dem Versicherer nur unverziiglich anzuzeigen (§ 5 Nr. 2 IV
AHB); alles Weitere ist Sache des Versicherers, insbes. die Auswahl und Beauftragung des Rechtsanwalts auf seine Kosten
(vgl. BGH in VersR 1963, 421). Ihrer so beschriebenen Rechtsschutzverpflichtung ist die Versicherung nachgekommen und hat
von der auf § 5 Nr. 6 AHB beruhenden Vollmacht des Kl. Gebrauch gemacht, indem sie die Rechtsanwélte namens des Kl&-
gers beauftragte.

Das von der Berufung angesprochene Erfordernis einer unmittelbaren Bevollmédchtigung gibt es nicht, da die Vollmacht
von dem durch § 5 Nr. 6 AHB legitimierten Versicherer wirksam erteilt wurde.” (OLG Koblenz aaO)

ZPO Prozess-/Verfahrenskostenhilfe ZPO
§ 1151 Pflegegeld ist kein anrechenbares Einkommen

(OLG Bremen in MDR 2012, 995; Beschluss vom 27.04.2012 — 5 WF 14/12

Pflegegeld nach § 37 SGB XI, das an eine Pflegeperson weitergeleitet wird, welche die hdusliche Pflege nicht er-
werbsmafig erbringt, ist bei der Pflegeperson kein anrechenbares Einkommen i. S. des § 1151 ZPO.

. Fir die Frage, ob bei der Pflegeperson an sie weitergeleitetes Pflegegeld als Einkommen zu beriicksichtigen ist,
fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung. Der personliche Anwendungsbereich des § 13 V 1
SGB Xl ist beschrankt auf den Pflegebediirftigen selbst.

sDies ergibt sich aus der Begriindung des Gesetzentwurfs, der zufolge die Vorschrift klarstellt, dass die Leistungen der Pfle-
geversicherung kein Einkommen des Pflegebediirftigen sind (BT-Drs. 12/5262, S. 94). Zur Einkommensanrechnung bei der
Pflegeperson ist mit § 13 VI SGB XI nachtréglich eine Regelung in das Gesetz eingefiigt worden, die jedoch in ihrem sachli-
chen Anwendungsbereich auf die Ermittlung von Unterhaltsanspriichen beschrénkt ist. Nach dieser Vorschrift ist das Pflege-
geld bei Unterhaltsanspriichen und Unterhaltsverpflichtungen der Pflegeperson grds. nicht als Einkommen zu berticksichtigen,
wobei allerdings unter engen Voraussetzungen Ausnahmen gelten.” (OLG Bremen aaO)

II.  Wie weitergeleitetes Pflegegeld mit Blick auf § 115 ZPO behandelt werden soll, ist umstritten:

. Vielfach wird es nicht als Einkommen im Sinne dieser Vorschrift angesehen (OLG Bamberg OLGReport
2000, 200; OLG Koln BeckRS 2011, 28705; Musielak-Fischer, 8. Auflage 2011, § 115 Rn 6; BeckOK-
Reichling, Stand 01.01.2012, § 115 ZPO Rn 17; allgemein fiir einkommensabhangige Sozialleistungen auch
KassKomm-Leitherer, Stand Januar 2009, § 37 SGB XI Rn 6).

Dies wird Uberwiegend mit dem Charakter des Pflegegeldes begriindet, das bei seiner Weiterleitung auflerhalb eines Be-
schaftigungsverhaltnisses kein Entgelt darstelle, sondern eine materielle Anerkennung fur Einsatz und Opferbereitschaft.
Gelegentlich wird auch auf die gesetzgeberische Wertung verwiesen, die in der steuerlichen Privilegierung des weiterge-
leiteten Pflegegeldes nach § 3 Nr. 36 EStG zum Ausdruck komme.

. Teils wird diese Nichtanrechnung jedoch insgesamt in Frage gestellt (Kalthoener/Bittner/Wrobel-Sachs,
Prozess- und Verfahrenskostenhilfe, 5. Aufl. 2010, Rn 235) oder zumindest eine teilweise Anrechnung vor-
genommen (LAG Hamm, Beschluss v. 23.05.2005 — 14 Ta 282/05 — zit. nach juris).

Begriindet wird dies mit der Erwagung, die Leistungen sollten zumindest teilweise einen Ausgleich dafiir schaffen, dass
die Pflegeperson wegen der geleisteten Pflege nicht oder nicht voll berufstatig sein kann. Zudem sei weitergeleitetes
Pflegegeld auch unterhaltsrechtlich nicht stets unbeachtlich.

Ill.  Nach OLG Bremen aaO widerspricht die zuletzt genannte Ansicht jedoch der gesetzgeberischen Zielsetzung,
auf der die Regelung zum weitergeleiteten Pflegegeld in § 13 VI SGB Xl beruht.

1. Ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs (BT-Drs. 14/407, S. 4) soll diese Vorschrift sicherstel-
len, dass das Pflegegeld nicht nur dem Pflegebediirftigen selbst, sondern auch der Pflegeperson, die
die hausliche Pflege unentgeltlich ibernommen hat, méglichst ungeschmalert erhalten bleibt.

4In ausdriicklicher Abkehr von der anderslautenden zivilrechtlichen Rspr. wollte der Gesetzgeber verhindern, dass
Pflegegeld zu einem erheblichen Teil als ,Vergiitungsanteil” der Pflegeperson bewertet und demzufolge unterhaltsrecht-
lich als Einkommen der Pflegeperson berticksichtigt wird. Dies ist fiir den Gesetzgeber nicht mit dem sozialpolitischen
Anliegen vereinbar, die hdusliche Pflege zu férdern und die Pflegebereitschaft und -fahigkeit im héuslichen Bereich zu
stérken.” (OLG Bremen aaO)

2. Diese gesetzgeberische Zielsetzung erfordert es, auch bei der Verfahrenskostenhilfe weitergeleitetes
Pflegegeld nicht als Einkommen anzurechnen, wenn es an Personen weitergeleitet wird, die den Pflegebe-
dirftigen nicht erwerbsmaRig in seiner hauslichen Umgebung pflegen.
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sInsbes. verbietet sich angesichts der eindeutigen gesetzgeberischen Vorstellungen die Annahme, weitergeleitetes
Pflegegeld diene dem Ausgleich fiir eine pflegebedingt nicht mégliche anderweitige Erwerbstétigkeit. Dies liefe im
Ergebnis auf einen gerade nicht gewollten Vergiitungscharakter hinaus. Abgesehen davon wiirde eine solche Annah-
me auf jene Félle liberhaupt nicht zutreffen, in denen die Pflegeperson — aus welchen objektiven Griinden oder subjekti-
ven Motiven auch immer — ohnehin keiner Erwerbstétigkeit nachgehen wiirde. Es wird zudem héufig kaum festzustellen
sein, ob anstelle der Pflege eine Erwerbstétigkeit ausgelibt werden wiirde. Dies zeigt gerade die vorliegende Konstellati-
on, in der das Pflegegeld neben Leistungen nach dem SGB Il gewéhrt wird. Vor allem aber ist angesichts der regelméBig
schweren physischen wie psychischen Belastungen, die mit der hduslichen Pflege verbunden sind, die Anreizwirkung
unabhdngig davon, ob zu ihren Gunsten auf eine Erwerbstétigkeit verzichtet wird oder nicht, in gleichem Mal3e erforder-
lich.

Dem kann auch nicht der Einwand entgegengehalten werden, dass der Gesetzgeber in § 13 VI 2 SGB XI ungeachtet sei-
ner grundsétzlichen Zielsetzung unter bestimmten Voraussetzungen dennoch eine Anrechnung weitergeleiteten Pflege-
geldes bei Unterhaltsanspriichen als Einkommen zugelassen hat. Diese Ausnahmen sind ausweislich der Begriindung
des Gesetzentwurfs (BT-Drs. 14/207, S. 4) allein ,mit Blick auf wesentliche unterhaltsrechtlich Grundsétze“ gemacht wor-
den. Sie vermégen daher die Mal3geblichkeit der gesetzgeberischen Zielsetzung fiir die Behandlung des weitergeleiteten
Pflegegeldes aulerhalb des Unterhaltsrechts nicht in Frage zu stellen.

Daher ist Pflegegeld nach § 37 SGB XI, das an eine Pflegeperson im Sinne des § 19 SGB XI weitergeleitet wird, bei der
Pflegeperson nicht als Einkommen i. S. des § 115 | ZPO zu beriicksichtigen.” (OLG Bremen aaO)

StPO Pflichtverteidigerbeiordnung StPO
§ 14011 Verletzung der Unterhaltspflicht

(LG Bielefeld in FamRZ 2012, 1175; Beschluss vom 10.11.2011 — 8 Qs 563/11)

Bei einer Anklage wegen Verletzung der Unterhaltspflicht ist die Bestellung eines Pflichtverteidigers wegen der
Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage geboten.

,Nach [§ 140 Il StPO] ist u.a. ein Verteidiger zu bestellen, wenn die Sachlage schwierig ist.

Das ist hier der Fall: Der Angesch. wird zur Last gelegt, ihre gegeniiber ihren Kindern aus erster Ehe bestehende Unterhaltspflicht
verletzt zu haben. § 170 StGB, gegen den die Angesch. versto3en haben soll, ist eine dul3erst komplexe Vorschrift. Der Strafrichter
hat ohne Bindung an vorliegende einschlégige zivilrechtliche Erkenntnisse die Unterhaltspflicht des Angekl., deren Verletzung ihm
angelastet wird, der H6he nach eigenverantwortlich festzustellen (vgl. OLG Miinchen NStZ 2009, 212). Die Méglichkeit der Leistung
ist ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal. Hierzu sind (bezifferte) Feststellungen iiber die Héhe der Einklinfte, anderweitige Ver-
pflichtungen, Werbungskosten und sonstige Lasten sowie den Selbstbehalt des Verpflichteten erforderlich, denn der Tater muss
tatséchlich zu einer mindestens teilweisen Leistung imstande sein, ohne seine eigene Existenz zu gefdhrden. Unter dem Gesichts-
punkt der Gefdhrdung des Lebensbedarfs der unterhaltsberechtigten Kinder sind weitergehende Feststellungen zur Leistungsféhig-
keit des Vaters erforderlich. Zu den fiir die Feststellung der Unterhaltspflicht mal3gebenden Tatsachen geh6ren auch die Umsténde,
welche die Unterhaltspflicht der Eltern gegeniiber minderjdhrigen Kindern erweitern (§ 1603 Il 1 BGB) oder begrenzen (§ 1603 Il 2
BGB; vgl. OLG Hamm NStZ 2008, 342 m. w. Nachw.). Es sind auch Feststellungen (iber die Einkommens- und Vermégensverhélt-
nisse des Vaters zu treffen, ungeachtet der Tatsache, dass er seinen Unterhaltsanteil hier wohl durch die Gewéhrung von Pflege und
Erziehung erbringt (§ 1606 1ll 2 BGB; vgl. OLG Miinchen aaO). Hiermit steht in Einklang, dass bei Unterhaltssachen vor dem Fami-
liengericht Anwaltszwang herrscht, §§ 114 1, 111 Nr. 8 FamFG.” (LG Bielefeld aaO)

BGB Anwaltliche Sorgfaltspflicht BGB
. keine Pflicht zur Nachfrage bei Gericht nach Fristverlangerungsantrag
276 ff

(BGH in FamRZ 2012, 1301 = NJW 2012, 2522; Beschluss vom 05.06.2012 — VI ZB 16/12)

Ein Rechtsanwalt ist grds. nicht dazu verpflichtet, sich innerhalb des Laufs der Berufungsbegriindungsfrist bei
Gericht zu erkundigen, ob sein Antrag auf Verlangerung der Frist rechtzeitig eingegangen sei und ihm stattgege-
ben werde.

l. Den Prozessbevollmachtigten einer Partei trifft i. d. R. kein Verschulden an dem verspéateten Zugang eines
Schriftsatzes, wenn er veranlasst, dass der Schriftsatz so rechtzeitig in den Briefkasten eingeworfen wird,
dass er nach den normalen Postlaufzeiten fristgerecht bei dem Gericht hatte eingehen miissen. Wenn dem
Prozessbevolimachtigten keine besonderen Umstande bekannt sind, die zu einer Verlangerung der normalen
Postlaufzeiten flihren kdnnen, darf er darauf vertrauen, dass diese eingehalten werden (st. Rspr., vgl. BGH NJW
2003, 3712 = VersR 2004, 354; BGH NJOZ 2001, 1995; BGH NJW 1998, 1870 = VersR 1998, 1301).

Er ist dann auch nicht gehalten, sich vor Fristablauf durch Riickfrage bei der Geschaftsstelle des Gerichts
von einem rechtzeitigen Eingang zu liberzeugen (BVerfGE 79, 372 = NJW 1989, 1147; BVerfG NJW 1992, 38
= NVwZ 1992, 159; BGH NJW 2003, 3712; BGH NJW-RR 2008, 930 = VersR 2009, 1096).

~,Denn der Prozessbevollméchtigte ist bereits in besonderem Mal3e verpflichtet, fiir eine zuverldssige Ausgangskontrolle
zu sorgen. Dann kann er regelméB3ig nicht auch noch gehalten sein, den Eingang seiner Schriftsédtze bei Gericht zu iiber-
wachen (BVerfGE 79, 372 = NJW 1989, 1147; BVerfG NJW 1992, 38 = NVwZ 1992, 159).” (BGH aaO)

IIl.  Eine Nachfragepflicht kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn hierfiir ein konkreter Anlass besteht
(BVerfGE 42, 120 = NJW 1976, 1021; BVerfG NJW 1992, 38 = NVwZ 1992, 159).

,Ein solcher konkreter Anlass besteht nicht schon dann, wenn der Anwalt in der noch laufenden Berufungs-
begriindungsfrist noch keine auf seinen Schriftsatz bezogene Verfiigung des Gerichts erhélt. Denn allein
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daraus miissen sich ihm noch keine Zweifel aufdrédngen, dass sein Schriftsatz nicht bei Gericht eingegangen sein
kénnte. Eine Erkundigungspflicht wird nur durch eine solche Mitteilung des Gerichts ausgeldst, die unzweideutig
ergibt, dass etwas fehlgelaufen ist (BVerfG NJW 1992, 38 = NVwZ 1992, 159). Die Sorgfaltspflichten des Pro-
zessbevollméchtigten wiirden iliberspannt und der Zugang zu den in den Verfahrensordnungen vorgesehe-
nen Instanzen in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert, wenn
man in derartigen Féllen verlangen wiirde, Erkundigungen (iber den Verbleib seines Schriftsatzes einzuholen
(BVerfG NJW 1992, 38 = NVwZ 1992, 159).“ (BGH aaO)

VwWGO Anwaltliches Berufsrecht VwGO
§42 kein Klagerecht gegen die Rechtsanwaltskammer

(VG Koln in BRAK-Mitt. 2012, 180; Gerichtsbescheid vom 24.05.2012 — 1 K 4750/11)

Einem Bf., der ggii. der Rechtsanwaltskammer einen BerufsrechtsverstoB eines RA rigt, steht kein Klagerecht
gem. § 42 VwGO gegen die Rechtsanwaltskammer auf Vornahme bestimmter Handlungen zu, denn die berufsrecht-
liche Aufsicht der Rechtsanwaltskammer dient nicht der Wahrung individueller Belange, sondern dem 6ffentli-
chen Interesse.

.Nach § 42 Il VwGO ist die Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage nur zuldssig, wenn der Kl. geltend machen kann, durch den Ver-
waltungsakt oder seine Ablehnung oder Unterlassung in seinen Rechten verletzt zu sein. Die Voraussetzung, in den eigenen Rechten
verletzt zu sein, gilt auch fiir die allgemeine Leistungsklage (vgl. insoweit Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 17. Auflage, § 42
VwGO Rn 62).

Diese Voraussetzung ist bei der KI. nicht gegeben. Es ist in st. Rspr. anerkannt, dass die standesrechtliche Aufsicht der Rechts-
anwaltskammer lber ihre Mitglieder nicht der Wahrung individueller Belange, sondern dem éffentlichen Interesse dient, wie auch
die Staatsaufsicht lber die Rechtsanwaltskammern nicht die Wahrung individueller Belange bezweckt. Nach der Rspr. des BVerwG
folgt hieraus ohne Weiteres, dass Dritte keinen Anspruch gegen die Kammer auf eine AufsichtsmaBnahme oder auf eine fehler-
freie Ermessensentscheidung liber ein etwaiges Einschreiten gegen ein Mitglied haben.” (VG Kéln aaO)

VersAusgIG Versorgungsausgleich FamR
§181 keine Gleichartigkeit der gesetzl. Rentenversicherung und der Beamtenversorgung

(OLG Celle in NJW 2012, 2668; Beschluss vom 11.01.2012 — 10 UF 194/11)

Anrechte aus der gesetzlichen Rentenversicherung und der Beamtenversorgung sind nicht gleichartig i. S. des
§ 18 | VersAusgIG.

l. In Rspr. und Lit. ist diese Frage umstritten.

1. Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass Anrechte der gesetzlichen Rentenversicherung und der
Beamtenversorgung gleichartig seien, die strukturelle Vergleichbarkeit der Anrechte ergebe sich aus den
§ 16 Il und § 47 lll VersAusgIG.

vgl. Ruland, Versorgungsausgleich, 3. Aufl., Rn 512;. Borth, Versorgungsausgleich, 6. Aufl., Rn 630; MiKo-BGB/Gréaper,
5. Aufl.,, § 18 VersAusglG Rn 7; Johannsen/Henrich/Holzwarth, FamilienR, 5. Aufl., § 18 VersAusglG Rn 5; Pa-
landt/Brudermdiller, BGB, 71. Aufl., § 18 VersAusglG Rn 2; Breuers, jurisPK-BGB, 5. Aufl., § 18 VersAusglG Rn 34;
Schulz/HauB, FamilienR, 2. Aufl., § 18 VersAusglG Rn 7; Erman/Norpoth, BGB, 13. Aufl., § 10 VersAusglG Rn 6; Kai-
ser/Schnitzler/Friederici, BGB, 2. Aufl., § 10 VersAusglG Rn 30 [anders allerdings § 18 VersAusglG Rn 11 Beispiel 2];
Hoppenz, Familiensachen, 9. Aufl., § 18 VersAusglG Rn 4; Friederici, Praxis des Versorgungsausgleichs, 1. Aufl., § 18
VersAusglG Rn 5; Gutdeutsch/Wagner, Hdb. d. Fachanwalts FamilienR, 8. Aufl., Kap. 7 Rn 198; Haul/Eulering, Versor-
gungsausgleich und Verfahren in der Praxis, Rn 269; Bergner FamFR 2010, 221 und NJW 2010, 3269; Goétsche FamRB
2010, 344

2. Nach anderer Ansicht sind Anrechte der gesetzlichen Rentenversicherung und der Beamtenversorgung
nicht als gleichartig anzusehen. Dies wird teilweise damit begriindet, dass Anrechte, die unterschiedliche
BezugsgréRen verwenden, nicht als gleichartig behandelt werden kénnten (Kemper, Versorgungsausgleich
in der Praxis, Kap. VIIl Rn 54), teilweise wird darauf abgehoben, dass die Versorgungssysteme nicht uner-
hebliche Unterschiede in der Wertentwicklung und im Leistungsspektrum der Anrechte aufweisen wirden
(Weinreich/Klein, FA-Komm FamilienR, 4. Aufl., § 10 VersAusglG Rn 14; Wick, Der neue Versorgungsaus-
gleich in der Praxis — Erste Erfahrungen mit dem neuen Recht, Rn 121).

II.  Nach Auffassung des OLG Celle aaO sind Anrechte der Beamtenversorgung und der gesetzlichen Rentenversi-
cherung nicht gleichartig i. S. des § 18 | VersAusgIG.

1. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist der Begriff ,Anrechte gleicher Art* in § 18 | Ver-
sAusglG ebenso zu verstehen wie in § 10 |l VersAusglG (BT-Dr 16/11903, S. 54).

Nach dieser Vorschrift haben die Versorgungstrager im Falle eines Hin-und-Her-Ausgleichs gleicharti-
ger Anrechte beider Ehegatten eine Verrechnung der jeweiligen Ausgleichswerte vorzunehmen mit der
Folge, dass nur die Wertdifferenz umgebucht wird. Die Gleichartigkeit erfordert keine Wertidentitat,
aber eine strukturelle Ubereinstimmung in den wesentlichen Fragen (insbesondere Leistungsspekt-
rum, Finanzierungsart, Wertentwicklung der Anrechte), die gewahrleistet, dass ein Saldenausgleich
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nach Verrechnung der Ausgleichswerte im Wesentlichen zu demselben wirtschaftlichen Ergebnis fihrt
wie ein Hin-und-Her-Ausgleich (BT-Dr 16/10144, S. 55; BT-Dr 10/11903, S. 54).

An diesen Voraussetzungen fehlt es regelmaRig schon dann, wenn die Anrechte, deren Ausgleichs-
werte verglichen werden sollen, in Versorgungssystemen erworben worden sind, die unterschiedli-
che BezugsgroBen verwenden.

,Dann kénnen die nach § 5 Ill und V i. V. mit den §§ 39 ff. VersAusglG ermittelten Ausgleichswerte ndmlich schon
nicht ohne Weiteres miteinander verglichen werden. Es bedarf vielmehr zunéchst einer Umrechnung mindestens
eines der beiden Ausgleichswerte, um einen ,gemeinsamen Nenner* fiir die Bilanzierung zu finden. Die Notwendig-
keit, die Ausgleichswerte beider Versorgungsanrechte auf eine gemeinsame Bezugsgréf3e zu bringen, indiziert be-
reits die fehlende Gleichartigkeit der Versorgungssysteme.“(OLG Celle aaO)

Die Beamtenversorgung und die gesetzliche Rentenversicherung weisen — ungeachtet gewisser Ge-
meinsamkeiten — grundlegende strukturelle Unterschiede auf, die der Beurteilung als ,gleichartig*
entgegenstehen.

slhnen ist zwar gemein, dass die Anrechte nicht kapitalgedeckt sind. Gleichwohl ist das Finanzierungsverfahren un-
terschiedlich. Die Beamtenversorgung wird ausschlieBlich aus Haushaltsmitteln der Dienstherrnkérperschaf-
ten finanziert. In der gesetzlichen Rentenversicherung werden die Renten im Wesentlichen nach dem Umlage-
verfahren durch die Rentenversicherungsbeitrdge der Versicherten im gleichen Kalenderjahr und, soweit erfor-
derlich, durch Entnahmen aus der Nachhaltigkeitsriicklage gedeckt. Hinzu kommen Zuschiisse des Bundes
(§ 153 SGB V).

Die Wertentwicklung der Anrechte verlief zwar in der Vergangenheit weitgehend parallel. Bei néherer Betrachtung
zeigt sich indessen, dass die Wertsteigerungen in der gesetzlichen Rentenversicherung von 1966 bis 1985 mit jahr-
lich durchschnittlich 6,8% um 1,5 Prozentpunkte (iber den Wertsteigerungen der Beamtenversorgung von jéhrlich
durchschnittlich 5,3% lagen. Seit 1985 bleiben die Wertsteigerungen der gesetzlichen Rentenversicherung
dagegen deutlich hinter der Wertentwicklung in der Beamtenversorgung zuriick (vgl. die Tabellen von Gut-
deutsch, FamRZ 2009, 838, und Haul3/Schulz, § 18 VersAusglG Rn 6). Diese Tendenz kann sich noch dadurch
verstérken, dass die Ladnder nunmehr die Gesetzgebungshoheit fiir die Versorgung der Landes- und Kommunalbe-
amten besitzen.

Hinzu kommt, dass sich die H6he der Beamtenversorgung nach einem von der Dauer der ruhegehaltfdhigen
Dienstzeit abhdngigen Prozentsatz des letzten ruhegehaltfdhigen Einkommens vor Eintritt in den Ruhestand richtet
(§ 14 | BeamtVG sowie entsprechende landesrechtliche Vorschriften, vgl. § 16 | NdsBeamtVG). Insofern wirkt sich
die Steigerung des ruhegehaltféhigen Einkommens allein infolge des Erreichens hbherer Dienstaltersstufen (,Erfah-
rungszeiten®, vgl. § 27 BBesG) ruhegehaltserhéhend aus. Eine vergleichbare Abhédngigkeit der Rentenh6he vom
am Ende des Berufslebens erreichten Erwerbseinkommen gibt es in der gesetzlichen Rentenversicherung nicht.
Hier ist die H6he der Versorgung vielmehr vom Verhéltnis des individuellen Einkommens zum Durchschnittsein-
kommen aller Versicherten im gesamten Berufsleben abhéngig.

Auch im Leistungsspektrum gibt es zumindest einen wesentlichen Unterschied zwischen den Versorgungssyste-
men. Einem Beamten wird im Falle der Invaliditdt ein Ruhegehalt gewéhrt, wenn er eine Dienstzeit von mindestens
flinf Jahren abgeleistet hat und dienstunféhig geworden ist. Zum Bezug der Versorgung genligt daher die Unféhig-
keit des Beamten, die ihm nach den Aufgaben des bisher ausgelibten Amts im konkretfunktionellen Sinn obliegen-
den Dienstpflichten zu erfiillen (vgl. VGH Miinchen BeckRS 2012, 563424). Bei Invaliditat auf Grund eines Dienstun-
falls, d. h. eines Unfalls, der in Ausiibung der dienstlichen Tétigkeit oder des Weges nach und von der Dienststelle
erlitten wurde (§§ 31, 34 NdsBeamtVG), wird die Pension noch erh6ht (§§ 5 I, 5 Il NdsBeamtVG). Eine gesetzliche
Rente wegen voller Erwerbsminderung setzt dagegen — neben der Efiillung der Wartezeit von fiinf Jahren (§ 50 | 1
Nr. 2 SGB VI) — voraus, dass der Versicherte auf nicht absehbare Zeit auller Stande ist, unter den liblichen Bedin-
gungen des allgemeinen Arbeitsmarkts, d. h. grds. in jedem zumutbaren Arbeitsfeld, mindestens drei Stunden tag-
lich erwerbstétig zu sein (§ 43 11 2 SGB VI). Dariiber hinaus muss der Versicherte in den letzten fiinf Jahren vor Ein-
tritt der Invaliditdt drei Jahre Pflichtbeitrdge fiir eine versicherte Beschéftigung oder Tétigkeit entrichtet haben (§ 43
Il'1 Nr.2 SGB VI). Gerade diese zusétzliche Voraussetzung effiillen (insbesondere weibliche) Versicherte héufig
nicht.

Diese Unterschiede hélt der Senat fiir so wesentlich, dass er Anrechte der Beamtenversorgung und der gesetzli-
chen Rentenversicherung nicht als gleichartig ansieht.” (OLG Celle aaO)

- 56 -

PR 09/2012 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Steuerrecht
GG Steuerverweigeru ng SteuerR
Art. 41 aus Gewissensgriinden

(BFH in ZAP 2012, 789; Beschluss vom 26.01.2012 - Il B 70/11)

Ein Steuerbiirger kann sich der Mitfinanzierung von Staatstéatigkeiten, die er aus Gewissensgriinden ablehnt,
nicht entziehen.

I Der Schutzbereich des Grundrechts der Gewissensfreiheit (Art. 4 | GG) ist durch die Pflicht zur Steuerzah-
lung nicht beriihrt und kann daher auch keinen Anspruch auf gewissenskonforme Verwendung der Steuern be-
griinden.

»Vielmehr sind der Gewissensfreiheit (Art. 4 | GG) von vornherein Schranken durch die Grundrechte Dritter sowie durch andere
grundlegende Verfassungsprinzipien gesetzt. Zu letzteren gehéren auch die Budgetverantwortung des Parlaments (Art. 110
Il 1 GG) und das demokratische Prinzip (Art. 20 Il i.V.m. Art. 38 | 2 GG). Diese grundlegenden Verfassungsprinzipien und die
auf ihnen beruhende haushaltsrechtliche Verwendungsentscheidung liber die vereinnahmten Steuern unterliegen dem-
gemél keinem Vorbehalt der Gewissensentscheidung des Einzelnen zu der Frage, wie die staatlichen Einnahmen aus
Steuern zu verwenden sind.” (BFH aaO)

II.  Auch das Urteil des BVerwG (BVerwGE 127, 302) bietet keinen Anlass zu einer ganzlichen Neubeurteilung der
die Steuerverweigerung aus Gewissensgriinden betreffenden Rechtsgrundsatze.

,Die [dortigen] Ausfiihrungen betreffen die Gewissensentscheidung eines Soldaten in Bezug auf die Nichtbefolgung eines ihm
erteilten Befehls und der sich daraus ergebenden unmittelbaren Handlungsanweisung. In einer vergleichbaren Konfliktsituation
befindet sich ein Steuerpflichtiger, der eine Mitfinanzierung von Staatstétigkeiten aus Gewissensgriinden ablehnt, nicht. In der
Pflicht zur Steuerzahlung liegt —wegen der davon zu trennenden haushaltsrechtlichen Verwendungsentscheidung— kein unmit-
telbar eigenhéndiges Handeln, das fiir den Steuerpflichtigen zu einem uniiberwindbaren Gewissenskonflikt fiihren kann.“ (BFH
aa0)

Ill.  Zweifel am Verfassungsrang des Budgetrechts des Parlaments sind ebenfalls nicht gerechtfertigt.

,Dieses Recht ist ein grundlegender Teil der demokratischen Selbstgestaltungsfdhigkeit im Verfassungsstaat (vgl. z.B.
BVerfG NJW 2011, 2946) und umfasst auch das Recht des Parlaments, bei der Verabschiedung des Haushaltsplans der ver-
fassungsrechtlichen Grundentscheidung fiir eine militdrische Verteidigung Rechnung zu tragen (vgl. z.B. BVerfG HFR 1991,
722 m. w. Nachw.).” (BFH aaO)

IV. SchlieRlich gibt auch BVerwGE 127, 302 keinen Anlass zur Prufung, ob und wie die Gewissensfreiheit (Art. 4 |
GG) eines Steuerpflichtigen mit dem Budgetrecht des Parlaments im Wege ,praktischer Konkordanz* harmoni-
siert werden kann.

,Das BVerwG-Urteil erkennt in Bezug auf die Gewissensfreiheit die Notwendigkeit zur Herstellung ,praktischer Konkordanz* nur
flir den Fall, dass ,tatsdchlich eine Kollision zwischen den sachlichen Geltungsbereichen mehrerer Verfassungsbestimmungen
vorliegt, die es logisch und systematisch zwingend erscheinen ldsst, eine wechselseitige Optimierung vorzunehmen®. Eine sol-
che Kollisionslage besteht indes zwischen der Gewissensfreiheit und dem Budgetrecht des Parlaments nicht.” (BFH
aa0)

i i andi euer
EStG Unterhaltsleistungen eines Selbststandigen SteuerR
§33al malgeblich fiir steuerrechtliche Beriicksichtigung ist 3-Jahres-Zeitraum

(BFH in NJW 2012, 2608; Urteil vom 28.03.2012 — VI R 31/11)

Die Berechnung der nach § 33a EStG abziehbaren Unterhaltsleistungen ist bei Selbststiandigen auf der Grund-
lage eines Drei-Jahres-Zeitraums vorzunehmen. Steuerzahlungen sind von dem hiernach zu Grunde zu legenden
Einkommen grds. in dem Jahr abzuziehen, in dem sie gezahlt wurden.

»Im Falle von Selbststdndigen, deren Einkiinfte naturgemaR stidrkeren Schwankungen unterliegen, ist der Berechnung der Unter-
haltsleistungen nach zivilrechtlichen Grundsétzen regelméRig ein ldngerer Zeitraum zu Grunde zu legen (vgl. BGH NJW-RR 2004,
1227 = FPR 2004, 498 = FamRZ 2004, 1177). Die durch das Finanzamt vorgenommene Berechnung beriicksichtigt dies nicht und
legt die im streitigen Veranlagungszeitraum erzielten Einkiinfte zu Grunde. Damit wird die zivilrechtliche Unterhaltsverpflichtung
insoweit im Steuerrecht nicht nachvollzogen. Entsprechend kann es dazu kommen, dass in einem Veranlagungszeitraum, in dem ein
geringer Anteil der in mehreren Jahren angefallenen Einkiinfte erzielt wurde, gar kein oder nur ein relativ geringer Betrag von Unter-
haltszahlungen nach § 33a EStG abziehbar wére, obwohl zivilrechtlich auf Grund der mehrjéhrigen Verrechnung tatséchlich ein
deutlich héherer Betrag zu zahlen war. Eine solche Vorgehensweise entspricht nicht dem Zweck des § 33a EStG, der die Beriick-
sichtigung der konkreten Unterhaltsverpflichtung verlangt. Flir den Streitfall bedeutet dies, dass die Berechnung auf der Grundlage
der von 2006 bis 2008 erzielten Einkiinfte vorzunehmen und dann auf das Kalenderjahr 2008 zu beziehen ist.

Der Notwendigkeit einer solchen Korrektur kann nicht entgegengehalten werden, dass sich die Berechnungsweise innerhalb eines
Zeitraums von mehreren Jahren ausgleiche. Denn zu einem steuerlichen Ausgleich kann es bspw. dann nicht mehr kommen, wenn
nur fiir ein Jahr eine Unterhaltsverpflichtung besteht, weil der Unterhaltsempfénger nur in diesem Jahr keine eigenen Einklinfte er-
zielt.” (BFH aaO)
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AO
§174

Steuerfestsetzung SteuerR
| Beriicksichtigung ausliandischer EU-Steuerbescheide

(BFH in DStR 2012, 1750; Urteil vom 12.05.2012 — I R 73/10)

Ein Steuerbescheid kann bei Doppelberiicksichtigung eines Sachverhalts auch dann nach MaRRgabe von § 174 |
AO geandert werden, wenn der widerstreitende Steuerbescheid von einer Behérde eines EU-Mitgliedstaats

stam
.

mt.

§ 174 1 1 AO setzt voraus, dass ein bestimmter Sachverhalt in mehreren Steuerbescheiden zuungunsten
eines oder mehrerer Steuerpflichtiger beriicksichtigt worden ist, obwohl er nur einmal hatte berlicksichtigt wer-
den dirfen; in diesem Fall ist der fehlerhafte Steuerbescheid auf Antrag aufzuheben oder zu andern (§ 174 1 1
AO).

Die Frage, ob der in § 174 AO verwendete Begriff ,,.Steuerbescheid” nur nach inldndischem Recht erlasse-
ne Verwaltungsakte (so z. B. Beermann/Gosch, AO, § 174 RN 26, m. w. N.; Schwar/Frotscher, AO, § 174
Rn 56, Pahlke/Koenig, AO, 2. Aufl., § 174 Rn 12; Haug-Adrion DB 1985, 1969) oder auch damit vergleichbare
MaRnahmen auslandischer Behérden umfasst (so Tipke/Kruse, AO, § 174 Rn 8; Klein/Risken, AO, 11. Aufl.,
§ 174 Rn 15; Birkenfeld BB 1993, 1185; App DB 1985, 939), ist im Schrifttum streitig.

BFH aaO folgt der letztgenannten Auffassung jedenfalls insoweit, als MaBnahmen von Steuerbehdrden von
Mitgliedstaaten der EU in Rede stehen.

1. Fir eine Begrenzung auf inlandische Verwaltungsakte kann ins Feld gefihrt werden, dass der Begriff
~Steuerbescheid” nach der allgemeinen Terminologie der Abgabenordnung (in § 155 |1 2 AO) einen Verwal-
tungsakt bezeichnet, durch den eine von einer Bundesfinanzbehdrde oder einer Landesfinanzbehérde (vgl.
§ 6 Il AO) verwaltete Steuer (§ 11 1 AO) festgesetzt wird (§ 1551 1 AO).

Dem Zweck des § 174 AO, der darin besteht, Vorteile und Nachteile auszugleichen, die sich durch einan-
der inhaltlich widersprechende Steuerbescheide ergeben (vgl. von Wedelstadt aaO, § 174 Rn 3), kann in-
des eine zwingende Begrenzung dahin, dass ein (unrichtiger) inlandischer Bescheid nur gedndert werden
darf, wenn der inhaltliche Widerspruch zu einem anderen inlandischen Bescheid besteht, nicht entnommen
werden.

,Die in § 174 AO angelegte Durchbrechung der Bestandskraft des Steuerbescheids zugunsten der materiellen
Richtigkeit der Besteuerung ist der Sache nach vielmehr nicht minder gerechtfertigt, wenn der in Rede stehende Wi-
derspruch zwischen dem (unrichtigen) inldndischen Steuerbescheid und einem von einer auslédndischen Behdrde erlas-
senen Steuerbescheid besteht.” (BFH aaO)

2. Die von Wortlaut (vgl. § 155 | 1 AO: ,soweit nichts anderes vorgeschrieben ist”) und Zweck der Norm her
mogliche Einbeziehung auslandischer Verwaltungsakte in den Anwendungsbereich des § 174 | AO ist unter
dem Aspekt der unionsrechtskonformen Auslegung der nationalen Rechtsnormen jedenfalls insoweit
geboten, als es um die Berlicksichtigung von Steuerbescheiden geht, die von Steuerbehdrden aus EU-
Mitgliedstaaten erlassen worden sind.

L~Aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaftsorgane folgt der auch
die nationalen Gerichte bindende Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung des in-
nerstaatlichen Rechts. Danach haben die nationalen Gerichte unter Beriicksichtigung des gesamten nationalen Rechts
und unter Anwendung der Auslegungsmethoden alles zu tun, was in ihrer Zusténdigkeit liegt, um die volle Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts zu gewiéhrleisten und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem von dem Gemein-
schaftsrecht verfolgten Ziel libereinstimmt. Der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung findet seinen priméa-
ren Anwendungsbereich zwar in den durch EU-Richtlinien harmonisierten Rechtsbereichen. Dazu gehdren nach st.
Spruchpraxis des EuGH mangels einer einschlédgigen Unionsregelung nicht die Verfahrensmodalitdten, die den Schutz
der dem Biirger aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewéhrleisten sollen; vielmehr sind diese nach dem Grund-
satz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung eines jeden Mitgliedstaats.
Nach ebenfalls st. Spruchpraxis des EuGH dlirfen diese Verfahrensmodalitdten aber nicht ungiinstiger sein als diejeni-
gen, die gleichartige Sachverhalte innerstaatlicher Art regeln — Aquivalenzgrundsatz —, und die Ausiibung der durch die
Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich machen oder tiberméRig erschweren (Effektivitéts-
grundsatz). Der besagte Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung gilt insbes. mit Blick auf die unionsrechtlichen
Grundfreiheiten deshalb auch dariiber hinaus (vgl. Gosch DStR 2007, 1553; Schaumburg IStR, 3. Aufl., Rn 3.54, 3.57;
Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV Rn 92 f.).“ (BFH aaO)

3. Im Lichte der unionsrechtlichen Grundfreiheiten erscheint BFH aaO eine Auslegung des § 174 | AO dahin-
gehend, dass ein fehlerhafter inlandischer Steuerbescheid auch dann geandert werden kann, wenn der wi-
derstreitende Steuerbescheid von der Behoérde eines Mitgliedstaats der EU erlassen wurde, vorzugswiirdig.

~Selbst wenn — wie im Streitfall — keine der speziellen Grundfreiheiten (z. B. Niederlassungsfreiheit, Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit, Dienstleistungsfreiheit oder Kapitalverkehrsfreiheit) einschlégig ist, ist zumindest der Anwendungsbereich des
Art. 18 EG (jetzt: Art. 21 des Vertrags (iber die Arbeitsweise der EU in der Fassung des Vertrags von Lissabon zur Ande-
rung des Vertrags Uber die EU und des Vertrags zur Griindung der EG, ABIEU 2008, Nr. C 115, S. 47) beriihrt, der jedem
Unionsblirger das Recht gewéhrt, sich — vorbehaltlich bestimmter Beschrdnkungen und Bedingungen — im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Diese Vorschrift vermittelt eine allgemeine Grundfreiheit, die
auch bei der Wahrnehmung von Besteuerungsbefugnissen zu beachten ist (EuGH DStR 2007, 1670).

Eine Beschrdnkung des § 174 | AO auf ausschliellich inlédndische Steuerbescheide wiirde zwar nicht zu einer Diskrimi-
nierung ausldndischer oder im Ausland wohnhafter Steuerpflichtiger im Vergleich zu deutschen oder im Inland wohnhat-
ten Steuerpflichtigen fiihren. Denn der daraus resultierende Ausschluss der Korrekturméglichkeit nach § 174 | AO wiirde
in gleicher Weise auch deutsche Staatsangehdrige oder im Inland wohnhafte Steuerpflichtige treffen, zu deren Unguns-
ten ein widerstreitender Steuerbescheid einer auslandischen Finanzbehdrde ergangen ist.
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Jedoch folgt aus den unionsrechtlich verblirgten Grundfreiheiten (iber die Diskriminierungsverbote hinaus ein Be-
schrdnkungsverbot, von dem auch Inlédnder profitieren, wenn sie grenziiberschreitend oder im EU-Ausland tétig sind
(vgl. zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit BFHE 200, 516; BFHE 201, 366; zur Niederlassungsfreiheit EuGH DStRE 2000, 815;
zur Kapitalverkehrsfreiheit EuGH DStRE 2000, 742).

Ein Ausschluss der Korrekturméglichkeit nach § 174 | AO bei Widerstreit eines inlédndischen Steuerbescheids mit einem
solchen aus einem EU-Mitgliedstaat wiirde eine Beschrénkung der jeweils einschldgigen Grundfreiheit darstellen. Denn
die Steuerpflichtigen — unabhadngig von ihrer Nationalitdt und Anséssigkeit —, die international aktiv und dadurch in mehr
als einem Mitgliedstaat steuerpflichtig sind, wiirden gegentiber solchen Steuerpflichtigen benachteiligt, deren Aktivitaten
sich auf das Inland beschrénken und die deshalb mit ihren Steuerangelegenheiten nur einem Fiskus unterworfen sind.*”
(BFH aa0)

Ein triftiger Grund dafir, widerstreitende Steuerbescheide auslandischer Behérden nicht zum Anlass fiir
Korrekturen nach § 174 1 AO zu nehmen, ist nicht ersichtlich.

,Der Gesichtspunkt der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten (vgl. z. B.
EuGH BFH/NV 2010, 1064) ist nicht beriihrt; denn tiber § 174 | AO kann ein Bescheid nur insoweit gedndert werden, als
er fehlerhaft ist (BFH BFH/NV 2005, 1004), eine Besteuerungsbefugnis des deutschen Fiskus also materiell-rechtlich
nicht besteht. Es bleibt der Umstand, dass sich die deutschen Finanzbehdrden bei Beriicksichtigung auch ausléndischer
Rechtsakte ggf. mit auslédndischem Steuerrecht befassen miissen, wenn es z. B. zum Zwecke der Berechnung der An-
tragsfrist gem. § 174 1 2 AO um den Zeitpunkt der Unanfechtbarkeit des letzten der widerstreitenden Bescheide geht.
Diese Erschwernis erscheint aber hinnehmbar und nicht derart gravierend, dass sie einer Auslegung der Vorschrift im
vom Senat vertretenen Sinne ernstlich entgegensteht.” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Redeker: Die Verkauferhaftung beim Unternehmens- und Grundstickskauf (NJW 2012,
2471)

Zur Beschaffenheit eines Kaufgegenstands gehdren alle seine tatsachlichen, wirtschaftlichen oder rechtli-
chen Beziehungen zu seiner Umwelt; ob der Umstand ohne Weiteres dem Kaufgegenstand anhaftet, also in ir-
gendeiner Weise verkorpert ist, spielt keine Rolle; alle Umweltbeziehungen des Kaufgegenstands konnen somit
zum Gegenstand der Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 | BGB gemacht werden. - Eine Haftung fiir
fahrlassige Falschinformationen Uber nicht verkérperte Umweltbeziehungen des Kaufgegenstands aus culpa
in contrahendo scheidet aus. - Hat der Verkaufer eines Unternehmens Kennzahlen vergangener Wirtschafts-
jahre im Vorfeld des Vertragsschlusses falsch angegeben, richtet sich seine Haftung daher ausschlie8lich nach
dem Gewahrleistungsrecht und ist in der Regel auf zwei Jahre begrenzt.

Heyers: Manipulation von Internet-Auktionen durch Bietroboter (NJW 2012, 2548)

Verbraucher werden sich von Vertragen auf Grund durch Shill-Bidding manipulierter Internetauktionen re-
gelmaRig durch Anfechtung nach § 123 | BGB I6sen kdnnen; per se nichtig sind die Vertrage dagegen nicht. -
Widerrufsrechte erscheinen dagegen aus 6konomischer Sicht wenig sachgerecht. - Schadensersatzanspriiche
sind lediglich auf Vertragsauflosung gerichtet, bieten aber keine rechtliche Grundlage, eine Anpassung des
Vertrags zu verlangen, weil sich auch mit 6konomischen Mitteln nicht bestimmen lasst, welcher Preis sich ohne
die Manipulation der Auktion durch Bietroboter gebildet hatte.

Peters: Die Verjahrung in Fallen unbekannter Anschrift des Schuldners (NJW 2012, 2556)

Nach § 199 | Nr. 2 BGB hangt der Beginn der regelmaBigen Verjahrungsfrist nicht zuletzt davon ab, dass der
Glaubiger von der Person des Schuldners Kenntnis erlangt (oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen muss-
te). - Die Verjahrung darf zu laufen beginnen, wenn der Glaubiger die Mdglichkeit hat, diesen Lauf namentlich
durch die Mallnahmen des § 204 | BGB aufzuhalten; wenn der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger den
Kenntnisstand des § 199 | Nr. 2 BGB hat, ist das der Fall; nunmehr hat es sich der Glaubiger selbst zuzuschrei-
ben, wenn er seine Forderung nicht realisiert oder jedenfalls in die langfristige Verjahrung des § 197 | Nr. 3 oder
Nr. 4 BGB uberleitet. - Wenn zur Kenntnis von der Person des Schuldners insbes. die Kenntnis seiner Anschrift
gehort — ohne eine solche Kenntnis stoRen die Malnahmen des § 204 | BGB auf Schwierigkeiten —, kann schon
sein schlichter Umzug zu einem Verlust der Kenntnis von seinem Aufenthaltsort fihren; was die Unkenntnis des
Glaubigers von der Anschrift seines Schuldners betrifft, gilt die mit dem Glaubiger nachsichtige Bestimmung
des § 199 | Nr. 2 BGB nur fir die anfangliche, bei der Begriindung seines Anspruchs bestehende Unkennt-
nis, und auch das nur bei Anspriichen, die seit dem 01.01.2002 begriindet worden sind; kommt es nachtraglich
zur Unkenntnis des Glaubigers, tritt das Regime des § 206 BGB an die Stelle des Regimes des § 199 | Nr. 2
BGB; dies bedeutet, dass der Glaubiger bei einer solchen nachtraglichen Unkenntnis gehalten ist, innerhalb
der Frist der §§ 195 I, 199 BGB alle nur erdenklichen Anstrengungen zu unternehmen, die aktuelle An-
schrift seines Schuldners in Erfahrung zu bringen, will er der Verjahrung seines Anspruchs vorbeugen; er-
weisen diese sich als fruchtlos, muss er nach § 185 Nr. 1 ZPO die Bewilligung der 6ffentlichen Zustellung der
nach § 204 | BGB ergriffenen MaBnahme zur Hemmung der Verjahrung beantragen.

Niebling: Aktuelle Entwicklungen im AGB-Recht (MDR 2012, 886)

Hauck: Der Schutz von Minderjahrigen bei Eingriffen in hoéchstpersénliche Rechte und
Rechtsguter (NJW 2012, 2398)

Will sich ein Minderjahriger ein Tattoo anbringen lassen, so bedarf es zum Abschluss des betreffenden Werk-
vertrags der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters; nur so kann der Normzweck der §§ 107 ff. BGB effek-
tiv gewahrleistet werden; denn der Vertragsschluss ist auf eine Leistung gerichtet, die unmittelbar in einem Ein-
griff in die korperliche Integritidt des Minderjdhrigen besteht. - Zudem wird durch dieses Erfordernis die
Rechtssicherheit fiir den Vertragspartner erhoht; ein wirksamer Vertragsschluss ist insbes. nicht tGber die
Anwendung von § 110 BGB mdglich, es sei denn, im Einzelfall ist kein entsprechender immanenter Vorbehalt er-
kennbar. - Die mit Einwilligung des Minderjahrigen, aber ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters vorge-
nommene Tatowierung erfullt den Tatbestand der gefahrlichen Kérperverletzung gem. §§ 223, 224 StGB; we-
gen der damit verbundenen Beeintrachtigung héchstpersonlicher Rechte und Rechtsglter des Minderjahrigen
(Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit und allgemeines Personlichkeitsrecht) sowie dem Erziehungs-
vorrang der Eltern kommt es insoweit nicht allein auf die Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen an. - Sollte
ein wirksamer Werkvertrag geschlossen werden, ist bei mangelhafter Werkerstellung die Nachbesserung
gem. § 275 | BGB rechtlich unmaoglich, wenn die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters zu diesem Eingriff
fehlt; jedenfalls ist die Nachbesserung unzumutbar fiir den Minderjahrigen; auf Grund eines rechtswidrigen
Eingriffs kann der Minderjahrige Anspriche zum Ersatz des materiellen sowie immateriellen Schadens geltend
machen.
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Petig: Arzthaftung — Die Bedeutung des Aufklarungsformulars im Prozess (MDR 2012, 877)

Der seitens des Patienten bzw. eines Rechtsnachfolgers in Anspruch genommene Arzt hat darzulegen und zu
beweisen, dass er den Patienten insbes. (iber die Risiken einer Behandlung hinreichend aufgeklart hat; dabei
kommt es auf eine miindliche Aufkldrung an, ein Aufklarungsformular geniigt als solches nur ganz aus-
nahmsweise. - Soweit das Aufklarungsformular eine Erklarung des Patienten enthalt, mit der er Gber eine ge-
sonderte Bestatigung des Empfangs hinaus angibt, er sei Gber die vorstehenden Umsténde aufgeklart worden,
versto3t das unterschriebene Aufklarungsformular gegen § 309 Nr. 12b BGB; dementsprechend kann dem Auf-
klarungsformular als Urkunde auch nicht zu Lasten des Patienten eine Vermutung der Vollstandigkeit und Rich-
tigkeit im Sinne der Durchfiihrung der gebotenen Aufklarung zukommen. - Umgekehrt gilt dies allerdings wegen
der Dokumentationsfunktion des Formulars nicht uneingeschrankt: Mag man auch eine in die Gegenrichtung
weisende Vermutung nicht befiirworten, erweckt ein unvollstandiges oder unrichtiges Aufklarungsformular
doch jedenfalls gravierende Zweifel an der gebotenen Aufklarung, die wegen der den Arzt treffenden Beweis-
last zu seinen Lasten gehen; dem Arzt obliegen in einem solchen Fall eine substantiierte Darlegung der vom
Formular abweichenden, miindlichen Aufklarung und der Nachweis derselben; dabei ist entweder schon auf der
Ebene der freien Beweiswiirdigung auch nach den Grunden fiir die unvollstdndige Dokumentation zu fragen;
zuvor muss der Patient allerdings stets dartun und beweisen, tiber welche im Formular nicht erwahnten Umstan-
de er hatte aufgeklart werden missen. - Ein nicht unterzeichnetes und nicht ausgefiilltes Formular in der Pa-
tientenakte erweckt ebenfalls Zweifel an der Durchfiihrung des gebotenen Aufklarungsgespréachs. - Im
Rahmen der Beweiswirdigkeit hinsichtlich der Frage nach einem Gesprach Uber die aufklarungsbedirftigen Um-
sténde liegt in dem Formular nur eines von mehreren maéglichen Indizien; je mehr Ergédnzung das Formular sei-
tens des aufklarenden Arztes unter Bezug auf die Umstande des konkreten Falles erfahren hat, desto groReres
Gewicht kommt ihm zu; u. U. kann das sogar so weit gehen, dass das erganzte Formular als Indiz ausreicht; dies
wird allerdings nur selten der Fall sein, i. d. R. werden vielmehr weitere Angaben des aufklarenden Arztes als
Partei oder Zeuge erforderlich sein; dabei kann es ausreichen, wenn der Arzt glaubhaft eine mit dem Inhalt des
(erganzten) Formulars Ubereinstimmende libliche Vorgehensweise bei Aufkldarungen in seiner Praxis oder Kli-
nik schildert. - Strengere Anforderungen diirfen mit der Rspr. des BGH ebenso wenig in Einklang zu bringen sein
wie eine Uberzeugungsbildung allein auf der Grundlage eines gar nicht oder nur marginal ergénzten Aufklarungs-
formulars. - Uber diese rechtliche Bedeutung als Dokumentation der Aufklarung hinaus kénnen Aufklarungsfor-
mulare einerseits die Systematik, Vollstdndigkeit und Nachvollziehbarkeit des gebotenen Aufklarungsgesprachs
férdern und andererseits sowohl dem aufklarenden Arzt als auch dem Patienten bei ihrer Anhdérung bzw. Ver-
nehmung im Haftungsprozess als Erinnerungsstiitze dienen; ebenso kann das Gericht bei der Befragung von
Parteien und Zeugen auf den Formularinhalt zuriickgreifen; von besonderer Bedeutung sind auch hier hand-
schriftliche Erganzungen des Formulars sowie Angaben zu Zeit und Ort des Aufklarungsgesprachs.

Il. Strafrecht
Beukelmann: Surfen ohne strafrechtliche Grenzen (NJW 2012, 2617)
Gercke: Der unterbliebene Schritt vom Computer- zum Internetstrafrecht (AnwBI 2012, 709)

Soyer/Schumann: Verteidigungsrechte im Vorverfahren — Eine rechtstatsachliche For-
schung Uber Voraussetzungen und Bedingungen einer Effektuierung anwaltlicher Notdienste
(StVv 2012, 501

Das ,,0b“ der Information des Besch. liber seine Rechte bleibt der wesentliche Einflussfaktor fiir dessen
Entscheidung, von ihnen Gebrauch zu machen; die Mdglichkeit des Beschuldigten, eine vom EGMR als Be-
standteil des fair trial-Grundsatzes vorausgesetzte ,wissende und sinnvolle Entscheidung“ tiber eine Inanspruch-
nahme des Rechts auf Zugang zu anwaltlichem Beistand oder einen Verzicht zu treffen, setzt eine sachgerechte
und verstandliche Belehrung des Besch. voraus; die Belehrung muss unverziiglich beim Erstkontakt des
Besch. mit den Strafverfolgungsbehérden erfolgen und ist vor der Vernehmung zu wiederholen. - Den
Strafverfolgungsbehdrden, namentlich der Polizei kommt bei der derzeitigen Ausgestaltung und Praxis des Er-
mittlungsverfahrens, insbes. der Beschuldigtenvernehmung, eine zentrale Rolle bei der Vermittlung dieser Infor-
mationen zu; die mindliche Informationsvermittlung muss in ihrer Art und Weise dem konkreten Besch. gerecht
werden, es kommt nicht allein auf die bloe Belehrung im Sinne einer Informationsgabe an; Maf3stab und Ziel der
Belehrung muss vielmehr das Verstehen dieser Rechte durch den Besch. sein. - Eine klare, verstandliche und
die typischen Missverstéandnisse und Fehlannahmen von Beschuldigten ausschlielende Abfassung eines Infor-
mationsblatts Uber Beschuldigtenrechte sollte die Vermittlung der Informationen absichern. - Die Identifizierung
der Kosten anwaltlichen Beistands als einer der wesentlichen Einflussfaktoren der Entscheidung des Besch. fiir
den Rechtsverzicht auf der einen und die gestiegene Bedeutung des Vorverfahrens auf der anderen Seite
sprechen fir eine Ausweitung der Anwendungsfélle notwendiger Verteidigung gerade schon im Ermitt-
lungsverfahren; anwaltlicher Notdienst und Pflichtverteidigung sind zwei einander erganzende, koharent auszu-
gestaltende Absicherungen eines effektiven Rechts auf Zugang zu anwaltlichem Beistand. - Der wirksame Ver-
zicht eines Besch. auf das Recht auf Zugang zu anwaltlichen Beistand setzt eine bewusste und wissende Ent-
scheidung voraus, die durch die vorstehend genannten Absicherungen der Informationsvermittlung gegenuber
dem Beschuldigten abgesichert sein muss (informed waiver). - Notwendig ist eine Sensibilisierung nicht nur der
Besch., sondern auch der breiten Offentlichkeit fiir die Rolle des Rechts auf Zugang zu anwaltlichen Beistand
schon im Ermittlungsverfahren als wesentliche Voraussetzung eines fairen Verfahrens.
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lll. Offentliches Recht

Kaltenborn/Reit: Das Verbot der Aufstellung von Grabsteinen aus Kinderarbeit (NVwZ
2012, 925)

Satzungsregelungen, die die Aufstellung von Grabsteinen aus Kinderarbeit unterbinden, kénnen auf die bereits
bestehenden friedhofsrechtlichen Satzungserméachtigungen gestitzt werden; Ankniipfungspunkt hierfur ist
der Begriff der ,,Nutzung“ des Friedhofs. - Das Verbot der Verwendung von Grabsteinen aus Kinderarbeit weist
einen ausreichenden Bezug zum Einrichtungszweck und damit auch zu den Angelegenheiten des ortlichen
Wirkungskreises auf. - Zur Vermeidung von Unsicherheiten, die aus der mangelnden Bestimmtheit des Rechts-
begriffs der Friedhofsnutzung herriihren kénnten, empfiehlt es sich jedoch, konkret auf die Verwendung der um-
strittenen Grabsteine bezogene Satzungserméachtigungen gesetzlich zu verankern. - Die Kompetenz zum
Erlass solcher Satzungsermachtigungen hat der Landesgesetzgeber; zwar besteht ein mittelbarer Bezug
dieses Regelungskomplexes auch zu mehreren dem Bundesgesetzgeber Uberantworteten Kompetenzfeldern,
das landesrechtliche Friedhofs- bzw. Bestattungsrecht bildet jedoch insoweit den primédren Bezugspunkt.

Smith: Negativ-Graffiti, Sprihschablonen & Co. (NVwZ 2012, 1001)

Problemstellung: Seit einiger Zeit kdnnen in verschiedenen Stadten neue Werbeformen beobachtet werden;
dazu gehdren z.B. — nachdem bereits seit Langem Autos und Anhanger mit Werbung geparkt werden — mittler-
weile vermehrt abgestellte Fahrrader, die Werbeaufschriften tragen und Lichtprojektion aus einem Ladenlo-
kal heraus auf die Strallenoberflache, auf der dann die Werbebotschaft zu lesen ist; vermehrt findet sich Wer-
bung, bei der mit Schablonen entweder Farbe auf den Biirgersteig aufgetragen wird (Sprihschablonenwer-
bung) oder Schmutz von der Strale, aber auch von z. B. Stitzmauern abgetragen wird (Negativ-Graffiti), wo-
durch dann jeweils ein Text oder ein Bild entsteht; hierbei fragt sich, ob diese Nutzungen der Stralle, des Stra-
Renraumes oder des Strallenzubehdrs ordnungsrechtlich zuldssig und genehmigungspflichtig sind und in-
wieweit ggf. dagegen vorgegangen werden kann; dabei steht im Zentrum der Uberlegungen die grundsatzliche
stral3enrechtliche Frage, ob Gemeingebrauch oder Sondernutzung vorliegt. - Fir Werbefahrrader kénnen je
nach Einzelfall eine Sondernutzungserlaubnis sowie eine Baugenehmigung erforderlich sein. - Lichtprojekti-
onswerbung auf Gehwegen ist stets Sondernutzung; es ist auch immer eine Baugenehmigung erforderlich. - Die
Spriihschablonenwerbung geht ebenfalls ber den Gemeingebrauch hinaus und unterliegt zudem der stralRen-
rechtlichen Reinigungspflicht; je nach Fallgestaltung kann sie auch ein Hindernis i. S. von § 32 StVO darstellen. -
Auch das Negativ-Graffiti auf Stralen stellt eine Sondernutzung dar; ist es an baulichen Anlagen angebracht,
kommt ein Vorgehen gegen den Eigentimer nach Bauordnungsrecht jedoch nicht in Betracht, da diese Anlagen
i. d. Regel der Gemeinde gehdren.

Groh: Die Zusicherung als sichere Handlungsform in der kooperierenden Verwaltung? (DOV
2012, 582)

Das Verwaltungsvertragsrecht ist auf einen umfassenden Interessenausgleich zwischen Privatem und
Staat angelegt, auch wenn fiir das Verwaltungskooperationsrecht Nachbesserungsbedarf gesehen wird; die Zu-
sicherung, obwohl sie dem Wortklang nach die starkste Suggestivkraft in Richtung Vertrauensschutz entfal-
tet, ist dagegen ein eher unsicheres Instrument der Verwaltungskooperation, denn dem Privaten gelingt es
nur selten, vor Gericht den fiir die Zusicherung mafigeblichen Rechtsbindungswillen der Verwaltung fir zukiinfti-
ges Handeln nachzuweisen; dies gilt vor allem in den Fallen, in denen es um das Versprechen finanzwirksamer
Foérderungen, beamtenrechtlicher Ernennungen oder Beférderungen und anderer Statuszusagen im Staatsdienst
geht. - Ein sprichwértliches Nachsehen hat der Private vor allem aber auch wegen des Automatismus der
Clausula: Im Gegensatz zur empfangsbediirftigen Vertragskiindigung oder der Aufhebungserklarung durch die
Verwaltung bei Verwaltungsakten mit Vollregelung muss der Biirger nicht unbedingt zeitnah vom Bindungsverlust
seiner Zusicherung erfahren. - Es stellt sich die Frage, ob sich die Interessen von zusichernder Behorde und
privatem Zusicherungsempfinger de lege lata Gberhaupt ausbalancieren lassen: Das Verwaltungsrecht lasst
den Behorden im Umgang mit Privaten grds. ein Formwahlermessen; wie jede Art von Ermessen unterliegt
aber auch dieses Ermessen rechtlichen Beschrankungen; zwar gilt auf einigen Gebieten des Fachrechts wie z.
B. im Versammlungs- oder auch im Vertragsnaturschutzrecht bereits die Maxime, dass kooperative Handlungs-
formen den einseitigen Regelungen der Verwaltung vorgehen; weder uber die allgemeine Fiirsorgepflicht der
Verwaltung noch iiber das UbermaRverbot wird man im allgemeinen Verwaltungsrecht aber eine Ermessensre-
duzierung auf Null konstruieren kénnen, etwa in dem Sinne, dass die Verwaltung gehalten ist, die fir den Priva-
ten gunstigere Handlungsform — unterstellt, das sei hier der Vertrag — anstelle der Zusicherung in kooperativen
Verhaltnissen einzusetzen. - Gerade im Bereich der Beschaffung von Leistungen durch Private, also dort, wo die
Behorde eine Zusicherung gibt, um den Privaten zu animieren, zukunftswirksame und fir sie glinstige Dispositio-
nen zu treffen, ware deshalb nach Ansicht der Autorin zu Uberlegen, die Regelungen (ber die Zusicherung ver-
trauensschutzrechtlich zu Uberarbeiten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Reisert: Aktuelle Regressfallen fir Rechtsanwalte durch das geplante Fahrerlaubnisregister
(NJW 2012, 2493)

Hellstab: Die Entwicklung des Kostenrechts seit 2010 (Rpfleger 2012, 421)
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Blattner: Die output-basierte Vergltung — worauf es beim Erfolgshonorar ankommt (AnwBI
2012, 562)

Wendt: Der Rechtsschutzversicherer und sein ,durchschnittlicher Versicherungsnehmer® —
Obliegenheitsverletzungen und Kosten- und Gebuhrenfragen in der neuen BGH-Rspr. (MDR
2012, 947)

Deckenbrock: Die Anwaltssozietat — eine GbR wie jede andere? (AnwBI 2012, 723)

Berufsspezifische Besonderheiten rechtfertigen es weder, § 8 Il PartGG auf die GbR entsprechend anzu-
wenden, noch Gesellschafter, die aufgrund der Vorgaben des RDG ein Mandat nicht betreuen diirfen, von der
Haftung fiir das Fehlverhalten der erfiillungsbefugten Gesellschafter auszunehmen; wer diese Haftungsge-
fahren zukunftig nicht tragen mdchte, muss die Umwandlung der GbR in eine andere Rechtsform in Betracht zie-
hen; mit der Part mbB erhalten Anwalte demnéachst sogar noch eine weitere Alternative zur GbR. - Vor allem
die berufsrechtlichen Regelungen bediirfen dringend einer Uberarbeitung mit dem Ziel einer (auch) berufsrechtli-
chen Anerkennung von Anwaltssozietaten in der Rechtsform einer GbR.

Matz/Henkel: Zur Prifungspflicht des Rechtsanwalts bei Einleitung eines Zwangsversteige-
rungsverfahrens aufgrund notarieller Urkunde (DB 2021, 1913)

Ein Rechtsanwalt, der einen Auftrag zur Vollstreckung aus einer notariellen Urkunde erhalt, ibernimmt
damit nicht Verantwortung fiir die Wirksamkeit dieses Titels; es unterfallt dem Schutzzweck der Amts-
pflichten des Notars, durch einen wirksamen Titel Nachteile fir den Vollstreckungsglaubiger zu vermeiden. -
Anderes gilt nur, wenn sich unmittelbar aus der Urkunde oder aus den Schilderungen des Mandanten Anhalts-
punkte fiir Zweifel an der Wirksamkeit ergeben; diesen — dann konkreten — Hinweisen hat der Rechtsanwalt
nachzugehen. - In keinem Fall hat dieser jedoch in jeder denkbaren Richtung die Verantwortung fir die Wirk-
samkeit der notariellen Urkunde (ibernommen, die ihm mit der Auftragserteilung direkt vom Mandanten bzw. Gber
den zustandigen Notar zur Verfigung gestellt wird.
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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 Ihrem 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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