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Aus der Gesetzgebung 
 

 

Die Erbrechtsreform 

Gesetz zur Änderung des Erb- und Verjährungsrechts vom 24.09.2009, In-Kraft-Treten 
am 01.01.2010 (BGBl I, S. 3142) 

 

I. Ziel des Gesetzes 

Motiv für die geplante Reform des Erbrechts sind die gesellschaftlichen Veränderun-
gen der letzten Jahre; insbesondere die zunehmende Anzahl von Ehescheidungen 
und von unverheiratet zusammenlebenden Paaren sowie Patchworkfamilien. Insofern 
enthielt das bisher geltende Recht keine zeitgemäßen Regelungen. Die gesetzliche 
Neuregelung soll daher dem Spannungsfeld zwischen den beiden verfassungsrecht-
lich geschützten Interessen der Testierfreiheit des Erblassers auf der einen und der 
Mindestbeteiligung der Abkömmlinge am Nachlass auf der anderen Seite gerecht 
werden. 

II. Die wichtigsten Punkte der Reform 

1. Modernisierung der Pflichtteilsentziehungsgründe  

Ein wesentliches Anliegen der Reform ist die Stärkung der Testierfreiheit des 
Erblassers, also seines Rechts, durch Verfügung von Todes wegen über seinen 
Nachlass zu bestimmen. Dementsprechend sollen die Gründe erweitert bzw. 
vereinfacht werden, die den Erblasser berechtigen, den Pflichtteil zu entziehen: 

• Die Entziehungsgründe sollen vereinheitlicht werden, indem sie künftig für 
Abkömmlinge, Eltern und Ehegatten oder Lebenspartner gleichermaßen An-
wendung finden.  

• Künftig sollen alle Personen geschützt werden, die dem Erblasser einem 
Ehegatten, Lebenspartner oder Kindern vergleichbar nahe stehen, z. B. 
Stief- und Pflegekinder. Eine Pflichtteilsentziehung soll auch dann möglich 
sein, wenn der Pflichtteilsberechtigte diesen Personen nach dem Leben 
trachtet oder sie körperlich schwer misshandelt. Nach derzeitiger Gesetzes-
lage ist dies nur bei entsprechenden Vorfällen gegenüber dem Erblasser, 
seinem Ehegatten, Lebenspartner oder seinen Kindern möglich. 

• Der Entziehungsgrund des „ehrlosen und unsittlichen Lebenswandels “ soll 
entfallen; stattdessen soll künftig eine rechtskräftige Verurteilung zu einer 
Freiheitsstrafe von mind. einem Jahr ohne Bewährung zur Entziehung des 
Pflichtteils berechtigen, wenn es dem Erblassers unzumutbar ist, dem Verur-
teilten seinen Pflichtteil zu belassen. Gleiches soll bei Straftaten gelten, die 
im Zustand der Schuldunfähigkeit begangen wurden. 

2. Erweiterung der Stundungsgründe  

Besteht das Vermögen des Erblassers im Wesentlichen aus einem Eigenheim 
oder einem Unternehmen, müssen die Erben diese Vermögenswerte oft nach 
dem Tod des Erblassers verkaufen, um den Pflichtteil auszahlen zu können. Die-
ses Problem kann im Wege der bereits geltenden Stundungsregelung, die jedoch 
bislang sehr eng ausgestaltet war und nur dem pflichtteilsberechtigten Erben 
(insbes. Abkömmling, Ehegatte) zustand, gelöst werden. Mit der Reform soll die 
Stundung nunmehr unter erleichterten Voraussetzungen und für jeden Erben 
durchsetzbar sein. 
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3. Gleitende Ausschlussfrist für den Pflichtteilser gänzungsanspruch  

Die Ausschlussfrist für Pflichtteilsergänzungsansprüche soll flexibler werden: Ein 
Pflichtteilsergänzungsanspruch konnte für den Pflichtteilsberechtigten bisherigem 
dann bestehen, wenn der Erblasser Vermögenswerte an eine dritte Person ver-
schenkte und dadurch den Nachlass verringerte. Schenkungen wurden dabei in 
voller Höhe berücksichtigt, wenn sie bis zu zehn Jahre vor dem Erbfall durchge-
führt worden waren. Das bedeutete: Verstirbt der Erblasser auch nur einen Tag 
vor Ablauf dieser Frist, wird der Pflichtteilsberechtigte für die Berechnung seines 
Anspruchs so gestellt, als gehöre die Schenkung noch zum Nachlass.  

Die Reform sieht vor, dass die Schenkung für die Pflichtteilsberechnung graduell 
immer weniger Berücksichtigung findet, je länger sie zurück liegt: Eine Schen-
kung im ersten Jahr vor dem Erbfall würde demnach voll in die Berechnung des 
Nachlasses einbezogen, im zweiten Jahr jedoch nur noch zu 9/10, im dritten Jahr 
zu 8/10 usw.. Damit wird sowohl dem Erben als auch dem Beschenkten mehr 
Planungssicherheit eingeräumt. 

4. Bessere Honorierung von Pflegeleistungen beim Er bausgleich  

Auch außerhalb des Pflichtteilsrechts soll das Erbrecht vereinfacht und moderni-
siert werden. Ein wichtiger Punkt ist dabei die bessere Berücksichtigung von Pfle-
geleistungen bei der Erbauseinandersetzung: Zwei Drittel aller Pflegebedürftigen 
werden zu Hause versorgt, über die finanzielle Seite wird dabei selten gespro-
chen. Trifft der Erblasser in seinem Testament keine Ausgleichsregelung, geht 
der pflegende Angehörige oftmals leer aus. Erbrechtliche Ausgleichsansprüche 
gibt es nur für einen Abkömmling, der unter Verzicht auf berufliches Einkommen 
den Erblasser über längere Zeit gepflegt hat. Künftig soll jeder gesetzliche Erbe 
einen Ausgleich für Pflegeleistungen erhalten und zwar unabhängig davon, ob er 
für die Pflegeleistungen auf ein eigenes berufliches Einkommen verzichtet hat. 
Die Bewertung der Leistungen soll sich an der gesetzlichen Pflegeversicherung 
orientieren. 

5. Änderungen im Verjährungsrecht 

Mit dem Gesetz wird zudem die Verjährung von familien- und erbrechtlichen An-
sprüchen an die Verjährungsvorschriften des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes von 2001 angepasst, die eine Regelverjährung von drei Jahren vorsehen. 
Dagegen unterliegen die familien- und erbrechtlichen Ansprüche bislang noch ei-
ner Sonderverjährung von 30 Jahren, von denen das Gesetz jedoch zahlreiche 
Ausnahmen macht. Dies führt zu Wertungswidersprüchen in der Praxis und be-
reitet Schwierigkeiten bei der Abwicklung der betroffenen Rechtsverhältnisse.  
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Brandaktuell 
 

 

EMRK Kruzifixe in Klassenzimmern  EMRK 
Art. 9  Verletzung der Glaubens- und Religionsfreiheit  

(EGMR, becklink 292522; Entscheidung vom 03.11.2009, Az.: 3 0814/06) 
 

Fall :  Geklagt hatte eine Mutter, deren damals 11 und 13 Jahre alten Kinder 2001/2002 eine staatliche Schule 
in Italien besuchten. In dieser Schule hingen in allen Klassenzimmern Kreuze, somit auch in denen, in 
denen die Kinder der Klägerin unterrichtet wurden. Die Klägerin meint, dass dies gegen das Neutralitäts-
gebot des Staates in religiösen Dingen verstößt. Dies teilte sie auch der Schule mit. Dabei berief sie sich 
auf ein Urteil des italienischen Kassationsgerichts, wonach Kreuze in Wahllokalen gegen das staatliche 
Neutralitätsgebot verstoßen. Die Schule weigerte sich, die Kreuze abzuhängen. Hiergegen zog die Klä-
gerin vor die italienischen Verwaltungsgerichte. Schließlich landete die Sache vor dem italienischen Ver-
fassungsgericht. 

Dort berief sich die italienische Regierung darauf, dass das Kreuz nicht nur ein religiöses Symbol sei. 
Vielmehr stehe es als «Flagge» der katholischen Kirche als der einzigen Religion, die in der italienischen 
Verfassung erwähnt sei, zugleich auch für den italienischen Staat. Weil sich das Verfassungsgericht 
nicht für zuständig hielt, entschied letztlich das höchste italienische Verwaltungsgericht. Dieses wies die 
Klage ab. Das Kreuz, so die Begründung, sei ein Symbol der Geschichte und Identität des Landes. 

Somit zog die Klägerin vor den EGMR. Dort berief sie sich zum einen auf Art. 2 des Protokolls Nr. 1 der 
EMRK. Die Kreuze in den staatlichen Schulen verstießen gegen ihr Recht, ihre Kinder entsprechend ih-
ren religiösen und philosophischen Überzeugungen zu erziehen. Zum anderen führte die Klägerin Art. 9 
der EMRK an. Die Kreuze verletzten die Religions- und Glaubensfreiheit. 

I. Kruzifix als religiöses Symbol 

Der Gerichtshof stellte zunächst fest, dass die in den Klassenräumen hängenden und 
nicht zu übersehenden Kreuze von Schülern aller Altersklassen leicht als religiöses 
Zeichen  zu erkennen  seien. Dies könne für Schüler, die katholisch seien, zwar un-
terstützend wirken, aber ebenso Schüler anderer Glaubensrichtungen oder ohne 
Glauben stören. Das gelte vor allem für Schüler, die religiösen Minderheiten angehör-
ten. Die Freiheit , an keine Religion zu glauben, verbiete Symbole, die  für einen 
Glauben oder eine Religion stünden.  

II. Neutralitätspflicht des Staates  

Das gelte umso mehr, wenn es der Staat  sei, der mit einem solchen Symbol einen 
Glauben zum Ausdruck  bringe. Denn dann befinde sich der einzelne in einer Situa-
tion , der er nicht  oder nur unter unverhältnismäßigen Anstrengungen oder Opfern 
aus dem Weg gehen  könne.  

III. kein Nutzen für pluralistische Erziehung  

Vor allem im Zusammenhang mit öffentlicher Erziehung, deren Ziel es sei, bei den 
Schülern kritisches Denkvermögen zu fördern, müsse der Staat in religiösen Dingen 
neutral bleiben.  Der Ansicht, dass ein Symbol wie das Kreuz, das vernünftigerweise 
nur mit dem katholischen Glauben in Verbindung gebracht werden könne, einer plura-
listischen Erziehung diene, erteilte der EGMR eine Absage. 

IV. Ergebnis :  

Der EGMR meint, dass die Kreuze zum einen gegen das Recht der Eltern  versto-
ßen, ihre Kinder ihren Überzeugungen entsprechend zu erziehen. Zum anderen sei 
auch die Freiheit der Kinder  verletzt, zu glauben oder dies nicht zu tun. Art. 2 des 
Protokolls Nr. 1 der EMRK in Verbindung mit Art. 9 EMRK seien verletzt 
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Entscheidungen materielles Recht 
 

BGB Werklieferungsvertrag zwischen Unternehmern  KaufR 
§ 651 Anwendung von Kaufrecht  
 (BGH in NJW 2009, 2877; Urteil vom 23.07. 2009 - VII  ZR 151/08)  
   

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 
 

 

Fall :  Die Kl. verlangt von der Bekl. Nacherfüllung aus einem Vertrag, in dem sich die Bekl. verpflichtete, die 
für die Errichtung einer Siloanlage benötigten Bauteile herzustellen und zu liefern.  

Die Kl. hatte für einen Auftraggeber in Russland eine Siloanlage zur Einlagerung von Graspellets zu 
erstellen und auf einem von diesem zu errichtenden Fundament zu montieren. Die Siloanlage besteht 
aus 14 unmittelbar nebeneinander befindlichen Boxen, die jeweils 6 Meter hoch, 20 Meter lang und  
5 Meter breit sind. Die Boxen sind jeweils durch eine Dammwand voneinander getrennt, die aus mehre-
ren Stützen, zwischen denen Trapezbleche montiert sind, bestehen. Die für die Erstellung der Siloanlage 
erforderlichen Teile und Materialien bestellte die Kl. am 02.03.2004 einschließlich einer prüffähigen Sta-
tik bei der Bekl. Diese stellte die Teile (u.a. Dammwände, Stützen und Zugstangen) her und lieferte sie 
an die Kl. aus. Die Anlage wurde von der Kl. in Russland errichtet. Zwischen den Parteien steht inzwi-
schen nach Einholung eines Gutachtens im selbstständigen Beweisverfahren außer Streit, dass die von 
der Bekl. gelieferten Silozellen eine zu geringe Blechdicke aufweisen und deshalb nicht hinreichend 
beulsicher sind. 

Der Bekl. Ist der Auffassung, dass auf das Vertragsverhältnis der Parteien entweder unmittelbar oder 
über § 651 BGB Kaufrecht anzuwenden und daher der Anspruch der Kl. wegen Verstoßes gegen die 
Untersuchungs- und Rügepflicht gem. §§ 377, 381 II HGB ausgeschlossen sei. Das Berufungsgericht 
hatte der Klage unter Anwendung von Werkvertragsrecht stattgegeben. 

Wird die Revision Erfolg haben? 
 

Der Kl. könnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf N acherfüllung gem. §§ 651, 437 
Nr. 1, 439 BGB haben. 

Nach § 651 BGB finden auf einen Vertrag über dieLieferung herzustellender oder zu 
erzeugender beweglicher Sachen  die Vorschriften über den Kauf Anwendung. Ein Ver-
trag  wurde zwischen den Parteien unzweifelhaft geschlossen. Auch geht es darum, dass 
die Bekl. Sachen  gem. § 90 BGB liefern sollte, die noch von ihr herzustellen waren. Frag-
lich ist jedoch, ob es sich um bewegliche Sachen  handelt. Dies hängt davon ab, ob der 
Begriff der beweglichen Sache in § 651 BGB nach nationalen sachenrechtlichen Maßstä-
ben zu beurteilen ist oder nach dem natürlichen Sprachgebrauch. 

I. keine Bewertung nach nationalem Sachenrecht 
„Der Senat muss nicht entscheiden , ob der Begriff der beweglichen Sache i.S. des § 651 S. 1 BGB 
nach sachenrechtlichen Kriterien des nationalen Rec hts zu ermitteln  ist.  

Dagegen werden besonders im Hinblick auf die Errichtung von Bauwerken , die als Scheinbestandteile 
von Grundstücken zu bewerten sind, Bedenken erhoben . Daher könnte einer Auslegung  der Vorzug 
zu geben sein, die sich am natürlichen Sprachgebrauch unter Berücksichtigung tatsächlicher Ab-
grenzungskriterien  orientiert.  

1. Für die Auslegung des Begriffs der beweglichen Sache in § 651 BGB kommt es 
nicht  auf nationale sachenrechtlichen Maßstäbe , sondern auf den natürlichen 
Sprachgebrauch an. 

2. Für die Frage der Beweglichkeit, kommt es nicht auf den Verwendungszweck, son-
dern allein darauf an, ob die Sachen im Zeitpunkt der Lieferung  beweglich  sind. 

3. Verträge, die allein die Lieferung von herzustellenden Bau- oder Anlagenteil en 
zum Gegenstand haben, sind gem. § 651 BGB nach Kaufrecht zu beurteilen. 

4. Vor dem Hintergrund des eindeutigen gesetzgeberischen Willens  und der Vor-
gaben der Verbraucherschutzrichtlinie kommt insofern eine teleologische Reduk-
tion  des § 651 BGB nicht in Betracht .  

5. § 651 BGB gilt nicht nur für Verbraucherverträge, sondern auch für Verträge zwi-
schen Unternehmern , da der Gesetzgeber mit der Schuldrechtsreform nicht nur 
die Verbraucherschutzrichtlinie umsetzen, sondern auch das Recht der Werkliefe-
rung umfassend neu regeln  wollte.  
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Für eine sich am natürlichen Sprachgebrauch orientierende Betracht ung  spricht, dass mit § 651 
BGB auch die Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu 
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter (Verbrauchsgü-
terkaufrichtlinie) umgesetzt werden sollte (Begr. des GE, BT-Dr 14/6040, S. 268).  

Verbrauchsgüter im Sinne dieser Richtlinie sind bewegliche körperliche Gegenstände  mit Ausnahme 
von bestimmten, näher bezeichneten Gütern, Art. 1 II lit. b der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie. Anhalts-
punkte  dafür, dass der autonom auszulegende Begriff des beweglichen körperlichen Gegenstands nach 
Kriterien des nationalen deutschen Sachenrechts zu b eurteilen  ist, sind nicht ersichtlich  (vgl. Mes-
serschmidt/Leidig, in: Messerschmidt/Voit, § 651 Rn 17; Thode, NZBau 2002, 360 [362]; Voit, BauR 
2009, 369 [370]; Sienz, BauR 2002, 181 [191]; Preussner, BauR 2002, 231 [241]; Konopka/Acker, BauR 
2004, 251 [253]; Nitschke, BauR 2004, 1340 [1341]; Leistner, JA 2007, 81 [82]; Metzger, AcP 204 [2004] 
231 [245, 254]).“ (BGH aaO) 

II. Auslegung nach natürlichem Sprachgebrauch 

Bei einer am natürlichen Sprachgebrauch orientierten Auslegung schuldete die Bekl. 
die Lieferung von Anlagenteilen , so dass sie keine feste Verbindung mit einem 
Grundstück herzustellen hatte. 
„Der Einordnung als bewegliche  Sache i.S. des § 651 BGB steht nicht  entgegen , dass die Anlagen-
teile dazu bestimmt waren, zu einer Anlage  zusammengesetzt  und dann auf einem Grundstück fest 
installiert  zu werden. Maßgeblich  ist, ob die Sachen im Zeitpunkt der Lieferung  beweglich  sind 
(Schumann, ZGS 2005, 250 [251] m.w.N.; Rudolph, Die Abgrenzung zwischen Kauf- und Werkvertrags-
recht gem. § 651, S. 82ff.). 

Verträge, die allein die Lieferung von herzustellenden Bau- oder Anlagenteil en zum Gegenstand ha-
ben, sind gem. § 651 BGB nach Kaufrecht  zu beurteilen (Dauner-Lieb/Langen-Raab, SchuldR Teilband 
2, § 651 Rn 14; Messerschmidt/Leidig, in: Messerschmidt/Voit, § 651 Rn 28; Leupertz, BauR 2006, 
1648; Voit, BauR 2009, 369 [370]).“ (BGH aaO) 

Fraglich ist jedoch, ob etwas anderes  zu gelten hat, wenn die zu liefernden Teile zum 
Einbau in Bauwerke  bestimmt sind (vgl. Mankowski, MDR 2003, 854 [856]; Schud-
nagies, NJW 2002, 396 [398]).  
„Für eine solche, sich an der Zweckbestimmung  der beweglichen Sache orientierende Einschrän-
kung  ergeben sich weder  nach nationalem  deutschem Recht  noch  aus der Verbrauchsgüterkauf-
richtlinie  Anhaltspunkte  (Rudolph, S. 82ff.).  

Unmaßgeblich ist, dass die Rechtsprechung des BGH nach altem Recht  Verträge über die Lieferung 
von unvertretbaren Sachen, die erkennbar für ein Bauwerk bestimmt waren, nach Werkvertragsrecht be-
urteilt hat (BGH, NJW 1980, 2081 = BauR 1980, 355). Denn die Einordnung als Werkvertrag beruhte auf 
der Anwendung des nicht mehr maßgeblichen, durch die Neufassung des § 651 BGB überholten 
Rechts . Ebenfalls ohne jede Bedeutung ist entgegen der Auffassung der Revision, dass diese Verträge 
und auch solche Verträge, bei denen ein Handwerker Werkleistungen an beweglichen Sachen erbrach-
te, die - wie ihm bekannt war - in ein bestimmtes Bauwerk eingebaut werden sollten, als Verträge über 
Arbeiten „bei Bauwerken“ i.S. des § 638 BGB a.F. angesehen wurden (BGH, NJW 1980, 2081, 355; 
BGHZ 72, 206 [209], BGH NJW-RR 1990, 1108 = BauR 1990, 603 [604]; ZfBR 1990, 222). Es ist zwar 
richtig, dass dabei die sachenrechtliche Zuordnung nach altem Recht keine Rolle spielte, sondern allein 
auf die Zweckbestimmung der Leistung abgestellt wurde. Das lässt jedoch keinerlei Rückschlüsse auf 
die Frage zu, unter welchen Voraussetzungen bewegliche Sachen i.S. des § 651 BGB anzunehmen 
sind.“ (BGH aaO) 

III. keine teleologische Reduktion des § 651 BGB be i Verträgen im Zusammenhang 
mit der Errichtung von Bauwerken 

Allerdings hat die Anknüpfung an den Begriff der beweglichen Sache  in der Lite-
ratur erhebliche Kritik erfahren , soweit sie sich auf Verträge im Zusammenhang mit 
der Errichtung von Bauwerken auswirkt.  
„Dem Gesetzgeber , der die Änderung des § 651 BGB auch mit der durch das Gesetz zur Modernisie-
rung des Schuldrechts vorgenommenen Angleichung von Werk- und Kaufvertragsrecht begründet hat 
(BT-Dr 14/6040, S. 268), wird vorgeworfen , er habe nicht sämtliche Aspekte  bei der Unterscheidung 
zwischen Werkvertrag und Kaufvertrag berücksichtigt  (Thode, NZBau 2002, 360 [361f.]; Mankowski, 
MDR 2004, 854, Schudnagies, NJW 2002, 396 [398]; Ott, MDR 2002, 361 [363]; Leistner, JA 2007, 81; 
Konopka/Acker, BauR 2004, 251; Sienz, BauR 2002, 181 [190f.]). Diese Kritik vermag nichts daran zu 
ändern, dass der Wille des Gesetzgebers eindeutig  dahin geht, diejenigen Werklieferungsverträge, die 
nach altem Recht noch dem Werkvertragsrecht unterstellt waren, nunmehr als Kaufverträge einzuord-
nen, was auch mit einer Angleichung an das UN-Kaufrecht begründet worden ist (BT-Dr 14/6040, 
S. 268). Dieser Wille ist durch die unmissverständliche Formulierung des Gesetzes  ausreichend zum 
Ausdruck gekommen. 

Eine teleologische Reduktion  des § 651 BGB, die die Verträge über die Lieferung herzustellender be-
weglicher Sachen, die für den Einbau in ein Bauwerk vorgesehen sind, von seinem Geltungsbereich 
ausnimmt, ist schon deshalb nicht veranlasst , weil das mit der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie nicht 
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zu vereinbaren  wäre. Es ist nicht erkennbar und wird auch von keiner Seite geltend gemacht, dass Ver-
träge über die Lieferung von Bauteilen vom Geltungsbereich dieser Richtlinie im Hinblick darauf ausge-
nommen sein sollten, dass die Teile später in ein Bauwerk eingefügt werden (Rudolph, S. 68, 84).“ (BGH 
aaO) 

IV. keine Unanwendbarkeit des § 651 BGB bei Verträg en zwischen Unternehmern  
„Kaufrecht  ist auf sämtliche Verträge  mit einer Verpflichtung zur Lieferung  herzustellender oder zu 
erzeugender beweglicher Sachen anzuwenden (BT-Dr 14/6040, S. 268), also auch auf solche Verträge 
zwischen Unternehmern .  

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts sollte nicht nur die Verbrauchsgüterkaufrichtli-
nie  umgesetzt werden. Vielmehr hat der Gesetzgeber einen Mangel der alten Rechtslage beseitigen 
wollen, den er in der Unterscheidung zwischen der Herstellung und Lieferung von vertretbaren und un-
vertretbaren Sachen mit einer unübersichtlichen Verweisung auf einzelne Vorschriften des Kauf- und 
Werkvertragsrechts gesehen hat. Der Gesetzgeber wollte eine starke Vereinfachung des Rechts über 
die Werklieferung , die für sämtliche Verträge der in § 651 BGB bezeichneten Art gelten soll (BT-Dr 
14/6040, S. 267f.). 

Dem Gesetz kann keine Beschränkung  derart entnommen werden, dass lediglich Verträge über die 
Lieferung von typischen Massengütern  oder zum Verbrauch bestimmten Gütern  erfasst sein sollten 
(so aber Erman/Schwenker, BGB, 12. Aufl., § 651 Rn 5). Der Wortlaut des § 651 BGB und die darge-
stellten Motive geben dafür nichts her.  

Die Beschränkung  lässt sich auch nicht aus einer autonomen Auslegung  der Verbrauchsgüter-
kaufrichtlinie entnehmen , die für die Auslegung des Gesetzes bei einer Lieferung an einen Verbrau-
cher zu berücksichtigen wäre. Die Verbrauchsgüterkaufrichtlinie findet allerdings nur auf Verträge An-
wendung, die die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Verbrauchsgüter an Verbraucher zum 
Gegenstand haben. Daraus ergibt sich jedoch ausweislich der Richtlinie keine Einschränkung der darge-
stellten Art. Denn Verbrauchsgüter sind gem. Art. 1 II lit. b der Richtlinie bewegliche körperliche Gegens-
tände mit Ausnahme der dort benannten Gegenstände. Eine weitere Einschränkung enthält die Legalde-
finition der Richtlinie nicht. Insbesondere liegt kein Anhaltspunkt  dafür vor, dass die schwierige Ab-
grenzung  von typischen Massengeschäften  oder zum Verbrauch bestimmten Gütern von  anderen 
Gütern  in irgendeiner Weise durch die Richtlinie eröffnet  sein sollte. Auch nach Sinn und Zweck der 
Richtlinie ist eine Einschränkung auf typische Massengüter oder zum Verbrauch bestimmte Güter nicht 
veranlasst. Denn die Vereinheitlichung des Verbraucherschutzes mit den damit verbundenen Schutzga-
rantien der Richtlinie ist bei allen Verbrauchergeschäften geboten.“ (BGH aaO) 

V. keine Unanwendbarkeit des § 651 BGB wegen zusätz licher Leistungen 

Soweit umstritten ist, ob § 651 BGB unanwendbar ist, weil ein Vertrag zusätzliche 
wesentliche Leistungen regelt und diese für den Gesamterfolg von wesentlicher Be-
deutung sind und daher den Schwerpunkt des Vertrages bilden oder zumindest ihm 
das Gepräge geben, ließ der BGH dies dahinstehen: 
 „Der Senat muss nicht entscheiden, ob in den dargestellten Fällen § 651 BGB nicht anwendbar ist. 
Denn ein solcher Fall  liegt  entgegen der Auffassung des BerGer. nicht vor . 

Allerdings geht auch der Senat davon aus, dass die Bekl. im vom BerGer. festgestellten Umfang Pla-
nungsleistungen übernommen  hat. Jedoch sind die Leistungen der Bekl. nicht von solchem Ge-
wicht , dass die Anwendung des Werkvertragsrechts gerechtfertigt wäre. Das BerGer. verkennt die Be-
deutung der Planungsleistung im Anwendungsbereich d es § 651 BGB . Danach können solche Pla-
nungsleistungen, die als Vorstufe zu der im Mittelpunkt des Vertrags stehenden Lieferung herzustellen-
der Anlagenteile anzusehen sind, der Beurteilung des Vertrags nach den Vorschriften über den Kauf re-
gelmäßig nicht entgegenstehen. Wäre es anders, würde die Vorschrift des § 651 BGB w eitgehend 
leerlaufen, denn jeder Herstellung geht eine gewiss e Planungsleistung voraus  (Messer-
schmidt/Leidig, in: Messerschmidt/Voit, § 651 Rn. 49; Motzke, in: Bauträger-, Bau- und Maklervertrag in 
der Praxis der Wohnungsunternehmen und Immobilienverwaltungen, S. 22).  

Eine Ausnahme  kann deshalb allenfalls dann gelten, wenn die Planungsleistung  so dominiert , dass 
sie den Schwerpunkt des Vertrags  bildet und deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts erfor-
dert. Das kann beispielsweise dann der Fall sein, wenn es bei der Beauftragung im Wesentlichen um die 
allgemein planerische Lösung eines konstruktiven Pro blems  geht. Diese Voraussetzungen liegen 
nicht vor. 

Die von der Bekl. zu liefernde prüffähige Statik  sollte als Grundlage für die von dem Kunden der Kl. 
auszuführenden Erd- und Betonarbeiten  dienen. Für die Bekl. war sie dazu bestimmt, ausreichend 
dimensionierte Bauteile aus ihrem Sortiment  für die von der Kl. an deren Abnehmer zu liefernde Silo-
anlage zusammenzustellen. Schwerpunkt des Vertrags war damit nicht eine allgemein planerisch und 
konstruktiv zu ermittelnde Problemlösung für die Lag erung von Graspellets , sondern die Lieferung 
ausreichend dimensionierter Bauteile zur Erstellung einer den Anforderungen der Kl. entsprechenden Si-
loanlage.“ (BGH aaO) 

VI. Ergebnis: Auf das Vertragsverhältnis ist über § 651 BGB das Kaufrecht anwendbar. 
Im Rahmen der Zurückverweisung ist das Entgegenstehen von §§ 377, 378 HGB zu 
prüfen. 
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BGB  verbundene Geschäfte  BGB 
§ 355 II 1, 358, 495 Anforderungen an Widerrufsbelehrung  

(BGH in NJW 2009, 3020; Urteil vom 23.06.2009 - XI ZR 156/08) 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

Fall : Die Parteien streiten über die Wirksamkeit eines Darlehensvertrags, den B mit der klagenden Bank zur 
Finanzierung einer Immobilienfondsbeteiligung geschlossen hat. 

B, ein damals 31 Jahre alter IT-Systembetreuer, wurde im November 2003 von einem Vermittler gewor-
ben, sich über eine Treuhänderin wirtschaftlich an der I-KG (im Folgenden: Fondsgesellschaft) mit einem 
Anteil von 20.000 Euro zuzüglich 5% Agio zu beteiligen. Zur Finanzierung des Fondsbeitritts schloss B - 
geworben durch denselben Vermittler - mit K am 27./30.12.2003 einen Darlehensvertrag über einen Net-
tokreditbetrag von 21.000 Euro zu einem anfänglichen effektiven Jahreszins von 6,5% mit einer Zins-
festschreibung bis zum 30.12.2010. Als Kreditsicherheiten sah der Darlehensvertrag, der den Gesamt-
betrag der Zahlungen nur bis zum Ende der Zinsbindung angab, die Verpfändung des treuhänderisch 
gehaltenen Fondsanteils und die Abtretung des laufenden Arbeitseinkommens sowie der Ansprüche aus 
zwei Lebensversicherungen vor. Der Weisung des B folgend zahlte K den Darlehensbetrag direkt an die 
Treuhänderin zur Tilgung der Beitragsschuld der Fondsbeteiligung aus. Dem Darlehensvertrag war eine 
von B gesondert unterschriebene Widerrufsbelehrung beigefügt. Diese lautet auszugsweise wie folgt: 

„Ich bin darüber belehrt worden, dass ich meine auf den Abschluss dieses Verbraucherdarlehensvertrags gerichtete 
Willenserklärung binnen zwei Wochen widerrufen kann, sofern dieses Recht nicht nach Satz 3 ausgeschlossen ist. 
Widerrufe ich diesen Verbraucherdarlehensvertrag, so bin ich auch an meine auf den Abschluss des verbundenen 
Vertrags gerichtete Willenserklärung nicht mehr gebunden. Steht mir für den verbundenen Vertrag ein gesetzliches 
Widerrufsrecht zu, so ist mein Recht zum Widerruf dieses Verbraucherdarlehensvertrags ausgeschlossen. Erkläre ich 
dennoch den Widerruf dieses Verbraucherdarlehensvertrags gegenüber der Bank, so gilt dies als Widerruf des ver-
bundenen Vertrags gegenüber dem Unternehmen.“ 

Mit Anwaltsschreiben vom 09.08.2007 ließ B den Darlehensvertrag und die von ihm erteilte Einzugser-
mächtigung mit der Begründung widerrufen, die Widerrufsbelehrung sei fehlerhaft. K ist dem entgegen 
getreten und begehrt mit der Klage die Feststellung, dass der Darlehensvertrag wirksam ist mit der 
Maßgabe, dass - im Hinblick auf die fehlende Gesamtbetragsangabe - nur der gesetzliche Zinssatz in 
Höhe von 4% p.a. geschuldet wird. 

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg? 

Die Klage wird Erfolg haben, wenn zwischen den Parteien ein wirksamer Darlehensver-
trag abgeschlossen wurde. 

I. wirksamer Abschluss eines Darlehensvertrages 

Die Voraussetzungen für den wirksamen Abschluss eines Verbrauchdarlehensvertra-
ges nach §§ 491, 492 BGB liegen wegen des Fehlens des Gesamtdarlehensbetra-
ges  zwar nicht, jedoch hat B das Darlehen abgerufen, so dass der Darlehensvertrag 
ungeachtet des Mangels nach § 492 II 1 BGB wirksam geworden ist, allerdings mit 
der Maßgabe, nach § 492 II 2 BGB nur der gesetzliche Zinssatz geschuldet wird, der 
hier auch nur noch geltend gemacht wird. 

II. wirksamer Widerruf der Einigungserklärung durch  B 

Grundsätzlich hat der Widerruf nach § 355 I BGB innerhalb von 2 Wochen zu erfol-
gen. Dies setzt aber eine ordnungsgemäße Widerrufsbelehrung voraus. Ist diese 
nicht erfolgt, so erlischt das Widerrufsrecht spätestens nach 6 Monaten. Etwas ande-
res gilt nur nach § 355 III 3 BGB dann, wenn der Verbraucher nicht ordnungsgemäß 
über sein Widerrufsrecht belehrt worden ist. Da hier sogar mehrere Jahre verstrichen 

1. Wird ein Formular nach dem Muster  gemäß Anlage 2 zu § 14 I BGB-InfoV ver-
wendet, so wird davon ausgegangen, dass die Widerrufsbelehrung den gesetzli-
chen Anforderungen entspricht. 

2. Der Verbraucher muss umfassend, unmissverständlich und eindeutig belehrt  
werden. 

3. Für den Verbraucher muss unmissverständlich  deutlich werden, dass durch einen 
wirksamen Widerruf des finanzierten Vertrags  auch die Bindung  des Verbrau-
chers an den Darlehensvertrag entfällt.  

4. Das Deutlichkeitsgebot  des § 355 II BGB verbietet  eine Aufteilung der Beleh-
rungspflichten  zwischen den Unternehmern der verbundenen Geschäfte. 

5. Es kommt bei fehlerhafter Belehrung nicht auf die Kausalität im Einzelfall  an. 
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sind, kommt ein wirksamer Widerruf des B nur in Betracht, wenn die ihm erteilte Be-
lehrung fehlerhaft war.  

Die dem B erteilte Widerrufsbelehrung könnte schon allein deshalb fehlerhaft sein, 
weil es sich um ein verbundene Geschäft nach § 358 III BGB handelt, bei dem sich 
die Widerrufsbelehrung gem. § 358 V BGB auch darauf beziehen muss, dass bei Wi-
derruf des finanzierten Vertrages auch keine Bindung mehr an den Finanzierungsver-
trag besteht (§ 358 I BGB ) und bei Widerruf des Finanzierungsvertrages auch keine 
Bindung mehr an den verbundenen Vertrag besteht.  

1. Anwendbarkeit , § 358 II, III BGB  

Da der Abschluss des Darlehensvertrages der Finanzierung des Kaufvertrages 
diente, liegt eine wirtschaftliche Einzeit nach § 358 III 2 BGB vor, so dass ein 
verbundenes Geschäft anzunehmen ist. Das Widerrufsrecht nach §§ 495 I, 355 I 
BGB ist auch nicht nach § 358 II 2 BGB ausgeschlossen. 

2. fehlerhafte Widerrufsbelehrung 

a) keine Verwendung eines Formulars nach § 14 I BGB -InfoV 

Wird ein Formular nach dem Muster gemäß Anlage 2 zu § 14 I BGB-InfoV 
verwendet, so wird davon ausgegangen, das die Belehrung den gesetzlichen 
Anforderungen entspricht. Dies ist hier jedoch nicht geschehen. 

„Der Wortlaut  der von K erteilten Belehrung stimmt weder mit der ursprünglichen  Fas-
sung  der BGB-InfoV gemäß Verordnung vom 05.08.2002 (BGBl I, 3002) überein noch mit 
der geänderten Fassung  gemäß Verordnung vom 04.03.2008 (BGBl I, 292). Daher kann K 
schon aus diesem Grund aus der BGB-InfoV keine ihr günstigen Rechtsfolgen ableiten 
(BGHZ 172, 58 = NJW 2007, 1946 = NZBau 2007, 440 Rn 12; BGH, WM 2009, 832 = 
BeckRS 2009, 11371 Rn 13).“ (BGH aaO) 

b) Vorgaben der §§ 355, 358 V, 358 II 2 BGB 

„ Es kann offenbleiben, von wem  (Darlehensgeber, Unternehmer) und in welchem Umfang  
im Einzelnen der Verbraucher über die Rechtsfolgen des § 358 II 2 BGB zu informieren ist 
und ob K im konkreten Fall zu einer solchen Belehrung verpflichtet war.  

Da sie eine entsprechende Belehrung erteilt  hat, musste diese jedenfalls ordnungsge-
mäß sein, um dem Schutzzweck der §§ 355, 358 BGB Rechnung zu tragen. Der mit dem Wi-
derrufsrecht bezweckte Schutz des Verbrauchers erfordert eine umfassende, unmissver-
ständliche und für den Verbraucher eindeutige Belehr ung . Der Verbraucher soll dadurch 
nicht nur von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangen, sondern auch in die Lage versetzt 
werden, dieses auszuüben (BGH, NJW-RR 2009, 709 = WM 2009, 350 Rn 14; WM 2009, 932 
= BeckRS 2009, 11371 Rn 14, jew. m.w.N.). Dies kommt im nunmehr einheitlich geregelten 
Widerrufsrecht bei Verbraucherverträgen darin zum Ausdruck, dass § 355 II 1 BGB eine Ges-
taltung der Belehrung verlangt, die dem Verbraucher seine Rechte deutlich  macht  (BGH, 
NJW 2002, 3396 = WM 2002, 1989 [1991]).“ (BGH aaO) 

c) Nichteinhaltung dieser Vorgaben 

Nach der gesetzlichen Regelung des § 358 BGB  ist der Verbraucher bei 
der Verbindung des Verbraucherdarlehensvertrags mit einem anderen Ver-
trag durch den wirksamen Widerruf des einen verbundenen Vertrags  
auch nicht an den anderen Vertrag gebunden ; hierbei kommt einem hin-
sichtlich des finanzierten Geschäfts bestehenden Widerrufsrecht zwar Vor-
rang zu; durch dessen wirksame Ausübung wird aber auch die Bindung des 
Verbrauchers an den Darlehensvertrag beseitigt (§§ 358 II 2, 358 I BGB). 
Die einem Verbraucher erteilte Widerrufsbelehrung , die ihm seine Rechte 
verdeutlichen soll, darf daher jedenfalls kein Missverständnis  dahin we-
cken, der Verbraucher bleibe bei einem wirksamem Widerruf des finanzier-
ten Geschäfts entgegen §§ 358 I, 358 II 2 BGB an den Darlehensvertrag 
gebunden . Dieses Fehlverständnis legt jedoch die von K verwendete Wider-
rufsbelehrung nahe.  

„Sie belehrt den Verbraucher - wie das BerGer. und auch das OLG Hamm, das über eine 
wortgleiche Belehrung zu entscheiden hatte (OLG Hamm, Urt. v. 25. 8. 2008 - 31 U 59/08, 
Rn. 3, 29ff.), zutreffend ausgeführt haben - nicht unmissverständlich  darüber, dass durch 
einen wirksamen Widerruf des finanzierten Vertrags  auch die Bindung  des Verbrauchers 
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an den Darlehensvertrag entfällt . Vielmehr entsteht dort in der konkreten Ausgestaltung der 
Belehrung und aus dem Zusammenspiel der einzelnen Sätze aus Sicht eines unbefangenen 
durchschnittlichen Verbrauchers , auf den abzustellen ist (BGH, NJW-RR 2009, 709 = WM 
2009, 350 Rn 16; WM 2009, 932 = BeckRS 2009, 11371 Rn 16, jew. m.w.N..), der unzutref-
fende  Eindruck , er könne sich in bestimmten Fällen  ausschließlich von den Bindungen des 
finanzierten Geschäfts, nicht  aber von den Bindungen des Darlehensvertrags lösen , da 
sein Widerrufsrecht in Bezug auf den Darlehensvertrag wegen des nach der gesetzlichen Re-
gelung vorrangigen Widerrufs in Bezug auf das finanzierte Geschäft ausgeschlossen sei. 

Diese Gestaltung der Widerrufsbelehrung ist damit zumindest missverständlich und demge-
mäß geeignet, den Verbraucher von der Ausübung seines Widerrufsrechts insgesamt abzu-
halten.“ (BGH aaO) 

d) Deutlichkeitsgebot verbietet Pflichtenteilung de r Unternehmer  

Die Belehrung könnte aber gleichwohl wirksam sein, wenn § 358 V BGB eine 
„Pflichtenteilung “ der Unternehmer in dem Sinne vorsehe, dass allein der 
Vertragspartner des Verbundgeschäfts  über die Erstreckungswirkung  
des § 358 I BGB und der Darlehensgeber  - wie geschehen - über den Aus-
schluss des § 495 BGB  zu belehren habe. 

„Eine solche Pflichtenteilung ist mit dem Schutzzweck  der gem. §§ 355 II, 358 V BGB quali-
fizierten Widerrufsbelehrung nicht zu vereinbaren ; die streitgegenständliche Widerrufsbeleh-
rung belegt vielmehr, dass die von der Revision befürwortete ‚Pflichtenteilung’ für den 
Verbraucher unübersichtliche und missverständliche Belehrungen zur Folge hätte, die durch 
die Regelungen der §§ 355, 358 BGB vermieden werden sollen. 

Dem Deutlichkeitsgebot  des § 355 II BGB entsprechend muss die Belehrung nicht nur in-
haltlich richtig und vollständig  sein, sondern dem Verbraucher die Rechtslage auch un-
übersehbar zur Kenntnis  bringen. Diesen Anforderungen ist bereits dann nicht Genüge ge-
tan, wenn sich innerhalb einer einheitlichen Vertragsurkunde die Belehrung aus dem übrigen 
Vertragstext drucktechnisch nicht deutlich heraushebt (Masuch, in: MünchKomm, 5. Aufl., 
§ 355 Rn 49; Palandt/Grüneberg, BGB, 68. Aufl., § 355 Rn 16; so schon die gefestigte Rspr. 
zu § 1b AbzG, § 2 HWiG a.F., § 7 VerbrKrG a.F.: BGHZ 126, 56 [60] = NJW 1994, 1800; 
BGH, NJW 1996, 1964 = WM 1996, 1149 [1150]; NJW-RR 2005, 180 = NZM 2005, 33 = WM 
2004, 2491 [2493]).  

Erst recht unvereinbar mit dem Deutlichkeitsgebot  ist es danach, wenn eine Belehrung, die 
erst in der Gesamtschau eine unmissverständliche und lückenlose Information ergibt, auf die 
Urkunden zweier Verträge  aufgespalten  wird (vgl. Habersack, in: MünchKomm, § 358 Rn 
70; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, Neubearb. 2004, § 358 Rn 59; a.A. Bülow/Artz, Verbrau-
cherkreditR, 6. Aufl., § 495 Rn 274). Dies wird besonders deutlich, wenn - wie hier - der Ab-
schluss des Darlehensvertrags dem des finanzierten Geschäfts in einem zeitlichen Abstand  
von mehreren Wochen  nachfolgt. Selbst wenn der Darlehensnehmer - anders als hier der 
Bekl. - bei Abschluss des finanzierten Geschäfts auf die Rechtsfolge des § 358 I BGB hinge-
wiesen wird, so ist diese Belehrung von vornherein mit dem mit zunehmendem zeitlichen Ab-
stand immer größer werdenden Risiko behaftet, dass sie zum Zeitpunkt des Abschlusses des 
Darlehensvertrags bereits in Vergessenheit geraten ist (vgl. BGH, NJW 2002, 3396 = WM 
2002, 1989 [1992]).“ (BGH aaO) 

ee) Einzelfallkausalität nicht erforderlich 

„Entscheidend ist vielmehr, ob die erteilte Belehrung durch ihre missverständliche Fassung - 
wie hier - objektiv geeignet  ist, den Verbraucher von der Ausübung  seines gegen den Dar-
lehensvertrag gerichteten Widerrufsrechts  abzuhalten . Nach § 355 III 3 BGB erlischt dieses 
Widerrufsrecht nur, wenn der Unternehmer dem Verbraucher eine Belehrung übermittelt hat, 
die allen Anforderungen des Gesetzes  entspricht (Palandt/Grüneberg, § 355 Rn 12, 22). 
Nur dann wird der Verbraucher - dem Schutzzweck des Widerrufsrechts entsprechend (BGH, 
NJW-RR 2009, 709 = WM 2009, 350 Rn 14; WM 2009, 932 = BeckRS 2009, 11371 Rn 14, 
jew. m.w.N.) - in die Lage versetzt, zu entscheiden, ob er sein Widerrufsrecht ausüben will. 

Eine Belehrung , die wie die von K verwendete, diesen Anforderungen - gerade auch bezo-
gen auf den Darlehensvertrag - objektiv nicht entspricht , ist daher nicht geeignet , zum 
Wegfall des diesbezüglichen Widerrufsrechts  zu führen (§§ 355 II 1, 355 III 3 BGB).“ (BGH 
aaO) 

IV. Ergebnis: Dies hat zur Folge, dass B ein Widerrufsrecht nach § 495 BGB zustand, 
von diesem auch weiter Gebrauch machen und seine Darlehensvertragserklärung 
wirksam widerrufen konnte, so dass die Klage unbegründet ist.  
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StGB Verwendung eines gefährlichen Werkzeugs StGB  
§ 244 I Nr.1a Schraubendreher  

(OLG Stuttgart in NJW 2009, 2756; Urteil vom 05.05.2009  – 4 Ss 144/09) 

 

 

 

 

 

Fall : Der alkoholisierte Angekl. hebelte mit einem mindestens 20 cm langen Schraubendreher die Eingangstü-
ren der Gaststätte „B.“ in R. auf und betrat diese sodann. Aus einer unverschlossenen Thekenschublade 
entnahm er einen Bedienungsgeldbeutel sowie ein Mäppchen mit diversen Berechtigungskarten im Ge-
samtwert von etwa 60 €. Als er vor dem Lokal feststellte, dass sich darin kein Geld befand, warf er beide 
Gegenstände in ein nahe gelegenes Gebüsch. Einen oder zwei Tage darauf hebelte er wiederum alko-
holisiert die Eingangstüre der nicht mehr betriebenen Gaststätte „E.“ in R. und im Lokal selbst mit einem 
mindestens 20 cm langen Schraubendreher einen der Firma K gehörenden Geldspielautomaten auf. 
Dieser war jedoch leer, so dass der Angekl. die Gaststätte wieder verließ. Einige Tage später hebelte 
der erneut alkoholisierte Angekl. ein Fenster der Gaststätte „B.“ in R. auf und kletterte durch dieses in 
das Lokal. Dort brach er einen Geldspielautomaten auf und entnahm drei Röhren mit Wechselgeld im 
Wert von 246 €. Anschließend verließ er das Lokal mit dem Münzgeld, um es in den Folgetagen in 
Scheine zu wechseln und zu verbrauchen. Dabei führte er einen Schraubendreher bei sich. 

 

Der Angekl. könnte sich wegen Diebstahls mit Waffen nach § 244 I Nr. 1a StGB  straf-
bar gemacht haben, indem er bei Ausübung der Tat ein „anderes gefährliches Werkzeug“ 
i.S. des § 244 I Nr. 1a StGB mitgeführt hat. 

Zu prüfen ist damit, ob es sich bei einem Schraubendreher um ein solches „anderes 
gefährliches Werkzeug“  handelt. 

I. Die Auslegung des Merkmals  „anderes gefährliches Werkzeug“ in § 244 I Nr. 1a 
StGB ist umstritten . 

1. Einigkeit herrscht  bei Bestimmung der Gegenstände, die als Tatwerkzeug in 
Betracht kommen, nur insoweit, als sie mindestens objektiv gefährlic h, d.h. 
auf Grund ihrer objektiven Beschaffenheit geeignet sein müssen , bei entspre-
chender Verwendung erhebliche Verletzungen herbeizuführen.  

„Verneint man die Notwendigkeit einschränkender Kriterien , sind kaum noch Fälle denkbar, in 
denen Einbruchswerkzeuge wie Schraubendreher oder Brecheisen nicht geeignet wären, erhebli-
che Verletzungen herbeizuführen. Dies hätte zur Folge, dass ein tatbildtypisches Verhalten i.S. des 
§ 243 I 2 Nr. 1 StGB regelmäßig die Tat nach § 244 I Nr. 1a StGB qualifizieren und zu einem höhe-
ren Strafrahmen führen würde. Dies kann nicht sinnvoll sein. Deshalb bedarf es zusätzlicher Kri-
terien, um § 244 I Nr. 1a StGB von § 243 I 2 Nr. 1 St GB abzugrenzen .“ (OLG Stuttgart aaO) 

2. Obergerichtlich wurde die Frage, soweit ersichtlich, nicht entschieden. Auch das 
die Rspr. des BGH steht einer einschränkenden Auslegung  des § 244 I Nr. 
1a StGB nicht entgegen . 

Der BGH hatte einen Sachverhalt zu beurteilen, bei dem der Angekl. ein klappbares Taschenmes-
ser mit einer längeren Klinge bei sich geführt hatte. Er entfernte in einem Lebensmittelmarkt mit 
dem Messer die Sicherungsetiketten von Whiskyflaschen und verließ das Geschäft, ohne zu be-
zahlen. Das Messer wollte er auf keinen Fall gegen Menschen einsetzen. Der BGH bejahte einen 
Diebstahl mit Waffen gem. § 244 I Nr. 1a StGB, weil ein Taschenmesser grds. ein gefährliches 
Werkzeug i.S. des § 244 I Nr. 1a StGB sei; dies gelte unabhängig davon, ob der Dieb es allgemein 
für den Einsatz von Menschen vorgesehen habe. Da der Widerspruch zwischen der Formulierung 
des § 244 I Nr. 1a StGB einerseits und dem Auslegungshinweis des Gesetzgebers (der Begriff des 
„gefährlichen Werkzeugs“ sei § 224 I Nr. 2 StGB zu entnehmen) andererseits systematisch nicht 
auflösbar sei, habe er ausdrücklich davon abgesehen, über die Beantwortung der präzisierten, dem 
konkreten Sachverhalt angepassten Rechtsfrage hinaus den Versuch zu unternehmen, das Tatbe-
standsmerkmal „anderes gefährliches Werkzeug“ i.S. des § 244 I Nr. 1a StGB allgemeingültig zu 
definieren. Der BGH gibt der Bestimmung des gefährlichen Werkzeugs allein anhand objektiver Kri-
terien zwar den Vorzug, weist aber gleichzeitig auf die dadurch schwierige Abgrenzung des Dieb-
stahls mit Waffen (§ 244 I Nr. 1a StGB) von dem Einbruchsdiebstahl (§ 243 I 2 Nr. 1 StGB) im Hin-

Ein Einbruchswerkzeug (Schraubendreher)  ist nur dann  ein „anderes gefährliches 
Werkzeug “ i.S. des § 244 I Nr. 1a StGB, wenn  es objektiv dazu geeignet  ist, eine 
erhebliche Körperverletzung herbeizuführen . Insoweit muss sein Gebrauch dro-
hen . 
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blick auf die bei Letzterem regelmäßig verwendeten Einbruchswerkzeuge hin. Mit den Mitteln her-
kömmlicher Auslegungstechnik sei eine umfassende sachgerechte Lösung für alle denkbaren Ein-
zelfälle nicht zu erreichen. Bis zu der wünschenswerten gesetzlichen Neuregelung bedürfe es des-
halb für besondere Sachverhaltsvarianten, soweit nach den anerkannten Auslegungskriterien mög-
lich, weiterer Präzisierungen des Tatbestands durch die Rspr. 

3. In der Lit . ist die Entscheidung des BGH überwiegend nicht auf Zustimmung ge-
stoßen: Die Autoren gelangen zu dem Ergebnis, dass sich mit der Entscheidung 
der Streit um die Auslegung des „anderen gefährlichen Werkzeugs“ nicht erledigt 
habe und de lege lata nicht zu befrieden sei (Jahn JuS 2008, 835; Krüger JA 
2009, 190). Sie fordern  vorrangig eine Neuregelung durch den Gesetzgeber , 
bis dahin wenigstens klare oder praktikable Leitlinien für die Auslegung des Tat-
bestandsmerkmals durch den BGH (Kasiske, Höchstrichterl. Rspr. z. StrafR 
[HRRS] 2008, Nr. 648; Mitsch NJW 2008, 2865; ähnl. Foth NStZ 2009, 93). 

„Die Gesetzesmaterialien helfen nicht weiter : Der Gesetzgeber hat ausweislich des Berichts des 
Rechtsausschusses (BT-Dr 13/9064, S. 18) den Begriff des anderen gefährlichen Werkzeugs dem 
Straftatbestand der gefährlichen Köperverletzung gem. § 224 I Nr. 2 StGB entnommen und zur 
Auslegung auf die hierzu insbesondere von der Rspr. entwickelten Grundsätze verwiesen. Da bei 
§ 224 I Nr. 2 StGB die Körperverletzung mittels eines gefährlichen Werkzeugs begangen werden 
muss, versteht die Rspr. hierunter ein solches, welches nach seiner objektiven Beschaffenheit und 
nach Art seiner Verwendung im Einzelfall geeignet ist, erhebliche Körperverletzungen zuzufügen. 
Somit wird die Frage, ob ein Werkzeug gefährlich ist, nach Maßgabe der Verletzung beurteilt, die 
der Täter durch den Einsatz verursacht hat oder verursachen wollte. Auf die abstrakte Gefähr-
lichkeit kommt es danach für § 224 I Nr. 2 StGB nich t an  (Fischer, StGB, 56. Aufl., § 224 Rn 9). 
Ob dies auch für § 244 I Nr. 1a StGB gilt, ist zweifelhaft, denn diese Bestimmung stellt nach ihrem 
Wortlaut das „Beisichführen“ einer Waffe oder eines anderen gefährlichen Werkzeugs unter Strafe. 
Die Art der Verwendung im Einzelfall, an der die Gefährlichkeit gemessen werden könnte, ist uner-
heblich.“ (OLG Stuttgart aaO) 

4. In der Vergangenheit  wurde von einem Teil der Rspr.  für Werkzeuge, die als 
Gebrauchsgegenstand nicht allgemein zur Verletzung von Personen bestimmt 
sind, sondern jederzeit sozialadäquat von jedermann mit sich geführt werden 
können, ein subjektives Element gefordert, nach dem der Täter generell und un-
abhängig vom Einzelfall den Gegenstand zur Verwendung gegen Menschen be-
stimmt haben muss, ohne dass es der in § 244 I Nr. 1b StGB vorausgesetzten 
konkreten Verwendungsabsicht bedarf.  

OLG Braunschweig NJW 2002, 1735; OLG Frankfurt a.M. StV 2002, 145; StraFo 2006, 467 = 
BeckRS 2007, 04704 

5. In der Lit . wird zum Teil ein ähnlicher Ansatz gewählt: Eine subjektive Lösung sei 
erforderlich, weil eine rein objektive Bestimmung des Werkzeugs unmöglich sei. 
Diese wird darin gesehen, dass der Täter zumindest generell den Willen haben 
müsse, das Werkzeug auch zu Verletzungs- oder Bedrohungszwecken einzuset-
zen (Küper JZ 1999, 187).  

Andere Autoren fordern, dass der Täter das Werkzeug einer ggf. gefährlichen 
Verwendung gewidmet (Rengier, StrafR BT I, 9. Aufl., § 4 Rn 25) oder einen in-
neren Verwendungsvorbehalt gefasst habe, bei dessen Umsetzung sich das 
Werkzeug als gefährlich erweise (Wessels/Hillenkamp, StrafR BT/2, 31. Aufl., § 4 
Rn 262b ff.). 

6. Der BGH hat ausgeführt, die genannten Auffassungen , die sich weniger in der 
Sache als in den Begrifflichkeiten unterscheiden würden, seien mit dem Wort-
laut des § 244 I Nr. 1a StGB nicht in Einklang zu b ringen , weil diese Bestim-
mung gerade kein über den Vorsatz hinausgehendes subjektives Element enthal-
te. Insbesondere lasse sich weder eine generell gefasste noch eine konkrete Ab-
sicht, das Werkzeug als Nötigungsmittel einzusetzen, entnehmen. Eine derartige 
Gebrauchsabsicht lasse sich auch nicht in die Tathandlung des Beisichführens 
hineininterpretieren (so aber OLG Celle StV 2005, 336 = BeckRS 2008, 09945; 
OLG München NStZ-RR 2006, 342 = BeckRS 2006, 06212; OLG Schleswig 
NStZ 2004, 212). Vielmehr habe der Gesetzgeber Fallgestaltungen mit einer 
während der Tat erhöhten, abstrakt-objektiven Gefährlichkeit erfassen wollen, die 
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sich aus dem Mitsichführen des Werkzeugs ableite, weil in diesen Fällen die la-
tente Gefahr des Einsatzes als Nötigungsmittel bestehe. 

7. Das überwiegende Schrifttum  bemüht sich ebenfalls um objektive Kriterien, die 
mit dem Wortlaut des Gesetzes am ehesten vereinbar seien und dem Willen des 
Gesetzgebers, auf die abstrakte Gefährlichkeit mitgeführter Gegenstände abzu-
stellen, entsprächen:  

• Zum Teil wird gefordert, den Begriff auf solche Gegenstände zu begrenzen, 
deren „Beisichführen“ wegen ihrer Gefährlichkeit erlaubnispflichtig sei (Lesch 
JA 1999, 34).  

„Allerdings entspricht diese Auslegung weder dem gesetzgeberischen Willen, da er § 244 I 
Nr. 1a StGB im Wesentlichen auf den Waffenbegriff des Waffengesetzes beschränkt, noch 
gibt der Wortlaut Anlass zu einer solchen Auslegung.“ (OLG Stuttgart aaO) 

• Die wohl überwiegende Meinung stellt auf eine waffenähnliche oder waffen-
ersetzende abstrakte Gefährlichkeit ab, weil der Wortlaut des § 244 I Nr. 1a 
StGB die Waffe als herausgehobenes Beispiel für andere gefährliche Werk-
zeuge bezeichne. Diese sei anzunehmen, wenn ein Gegenstand seiner Art 
nach ein erhebliches Verletzungspotenzial aufweise, ohne im technischen 
Sinne zur Verletzung von Menschen bestimmt zu sein, wie bei Messern oder 
Knüppeln. Bei an sich neutralen Gegenständen komme es auf die Sicht ei-
nes objektiven Betrachters in der konkreten Tatsituation an. Unabhängig von 
der Verwendungsabsicht sei ein solcher Gegenstand gefährlich, wenn er aus 
dessen Blickwinkel (allein) waffenvertretende Funktion habe (Fischer, § 244 
Rdnr. 23 m.w. Nachw.). 

8. Zur Frage der Abgrenzung von § 244 I Nr. 1a StGB zu § 243 I 2 Nr. 1 StGB wer-
den in der Lit. von den Befürwortern der „Waffenersatztheorie “ folgende Mei-
nungen vertreten: 

• Die Einordnung als gefährliches Werkzeug dränge sich insbesondere dann 
auf, wenn der Gegenstand nach den Umständen der Tat keine dem Ge-
wahrsamsbruch dienende Funktion habe (Fischer, § 244 Rn 24).  

• Einen ähnlichen Ansatz vertritt Schmitz (MüKo-StGB/Schmitz, § 244 Rn 14-
16): Danach ist ein Werkzeug gefährlich, wenn seine Mitnahme in der kon-
kreten Situation nicht anders verstanden werden kann, als dass es als Waf-
fenersatz dienen soll. Keine gefährlichen Werkzeuge seien solche, die der 
Täter zur Ausführung des Diebstahls einsetzen wolle. Sofern es sich bei den 
mitgeführten Gegenständen in der Regel um Tatwerkzeuge handele, müsse 
sich für die Annahme eines gefährlichen Werkzeugs aus den konkreten Um-
ständen ergeben, dass es nicht ausschließlich um den Aufbruch gehen soll-
te. Stets tatbestandsmäßig sei die Mitnahme solcher Gegenstände, die ent-
weder nicht sozialüblich oder in der konkreten Situation nicht zu erwarten sei 
(zust. Schönke/Schröder, StGB, 27. Aufl., § 244 Rn 5).  

• Jäger (JuS 2000, 651) hebt darauf ab, dass sich die Bestimmung des betref-
fenden Werkzeugs als verletzungsgeeignetes Gewalt- und Drohmittel gewis-
sermaßen aus sich selbst heraus ergeben müsse, wenn das gefährliche 
Werkzeug deliktstypisch mitgeführt werde.  

• Kindhäuser (StGB, 2. Aufl., § 244 Rn 14-16) stellt auf die konkreten Tatum-
stände ab und fordert, es müsse für einen objektiven Beobachter naheliegen, 
dass der Täter den waffenähnlichen Gegenstand als verletzungsgeeignetes 
Nötigungsmittel bei sich führe. Entscheidend sei, dass potenzielle Opfer vor 
einer Situation geschützt werden sollten, in der die Ausstattung des Täters 
mit einem waffenähnlichen Gegenstand nicht nur die Sicherheit ihres Eigen-
tums, sondern auch ihre körperliche Unversehrtheit beeinträchtigen würde. 



Juristischer Verlag Juridicus   PR 11/2009  
 

§ 244 I Nr.1a StGB OLG Stuttgart: Schraubendreher als gefähr l. Werkzeug - 13 - 

9. OLG Stuttgart aaO  hält es im Grundsatz  für tragfähig, als objektiven Aus-
gangspunkt auf die konkrete Situation abzustellen .  

„Jedoch ist unklar, wann einem solchen Gegenstand auch unter Be rücksichtigung der kon-
kreten Tatumstände und der genannten Kriterien aus Sicht des objektiven Beobachters eine 
waffenersetzende Funktion zukommt : 

Wenn ein deliktstypisch mitgeführter Gegenstand  zu einem Ausschluss der Gefährlichkeitsver-
mutung führt und andere Umstände hinzukommen müssen, diese wieder zu begründen, wirft dies 
die Frage auf, welche zuverlässigen Kriterien dieser Prüfung zu Grunde gelegt werden können. 
Gegen diese Lösungsansätze wird deshalb zu Recht eingewandt, dass die objektive Eignung eines 
Gegenstands das bei Waffen geltende Gefährlichkeitskriterium der Zweckbestimmung zur Verlet-
zung auch dann nicht ersetzen kann, wenn begrenzend auf die „generelle“, „typische“, „erfahrungs-
gemäße“ oder „evidente“ Benutzung Bezug genommen wird (Hörnle Jura 1998, 169; Schlothau-
er/Sättele StV 1998, 505). Einen Maßstab dafür, welche dieser Gegenstände typischerweise in 
„Bedrängungssituationen“ zweckentfremdet eingesetzt werden sollen und welche nicht, findet man 
schwerlich, weil eine solche Betrachtung zu vagen Vermutungen und diffusen Spekulationen mit 
der Gefahr gegenteiliger Ergebnisse bei gleichen Sachverhalten führt (Küper JZ 1999, 187). 

Vergleicht man mit Blick auf das Kriterium der Waffenersatzfunktion den abstrakt objektiven Ge-
fährlichkeitsgrad einer einsatzbereiten Waffe mit dem eines Schraubendrehers, so liegt bei Letzte-
rem eine Gleichwertigkeit auf Grund der fehlenden Verletzung sbestimmung  nur dann vor, 
wenn sein Einsatz gegen das Tatopfer droht. Eine solche Äquivalenz besteht dagegen nicht, wenn 
mit dem Schraubendreher nur ein Fenster aufgebrochen oder er gar nicht benutzt werden soll. Da-
mit erlangt die innere Haltung des Täters Bedeutung. 

Unter Berücksichtigung der vorrangig an objektiven Kriterien ausgerichteten Vorgaben des Gesetz-
gebers und des BGH sowie dem Erfordernis möglichst eindeutiger, restriktiver Abgrenzungskrite-
rien ist der Senat der Auffassung, dass das Beisichführen eines Werkzeugs gefährlich ist, 
wenn es nach den konkreten Umständen geeignet ist, eine erhebliche Körperverletzung her-
beizuführen . Insoweit muss sein Gebrauch drohen . Ob dies der Fall ist, ist anhand der jeweiligen 
Tatumstände , wozu die Art des Werkzeugs und des Beisichführens sowie die innere Haltung des 
Täters zur Verwendung des Werkzeugs zählen, festzustellen (vgl. Hardtung StV 2004, 399; 
Lackner/Kühl, StGB, 26. Aufl. 2007, § 244 Rn 3). 

Der Senat verkennt nicht, dass auf diese Weise über das (scheinbar) objektive Merkmal der kon-
kreten Tatumstände mit dem Abstellen auf den drohenden Gebrauch in der konkreten Situation ein 
subjektives Gefährlichkeitskriterium maßgebliche Be deutung  erlangt. Die Ablehnung jeglicher 
subjektiver Einschränkung greift jedoch zumindest in den Fällen der vorliegenden Art zu kurz, denn 
die Einstufung als gefährlich enthält ein subjektives Element, wenn der Gegenstand an sich harm-
los oder jedenfalls gefahrenneutral ist (vgl. Foth NStZ 2009, 93; Küper JZ 1999, 187; so wohl auch 
Lackner/Kühl, § 244 Rn 3).“ (OLG Stuttgart aaO) 

II. Ergebnis : Da sich unter Zugrundelegung der genannten Kriterien weder Anhalts-
punkte dafür ergeben, dass der Angekl. den Gegenstand wenigstens notfalls als Nö-
tigungsmittel einsetzen wollte noch sich aus den Umständen des Diebstahls und der 
Art des Werkzeugs etwas anderes ergibt, ist eine waffenersetzende Funktion des 
Schraubendrehers nicht gegeben .  

Der Angekl. hat daher in allen drei Fällen kein anderes gefährliches Werkzeug i.S. 
von § 244 I Nr. 1a StGB bei sich geführt. 
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StGB Vermögensnachteil StGB  
§ 266 I § 266 StGB ist verfassungsgemäß  

(BVerfG in NJW 2009, 2370; Beschluss vom 10.03.2009 – 2  BvR 1980/07) 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall : Der Angekl. beurkundete am 19.11.1999 einen Kaufvertrag über ein Grundstück zu einem Kaufpreis von 
3 Mio. DM. Der Kaufpreis sollte auf ein Notaranderkonto des Angekl. überwiesen werden. Die Kosten 
des Vertrags und seiner Durchführung sowie die anfallende Grunderwerbsteuer sollte der Käufer tragen. 
Zur Finanzierung des Kaufpreises nahm der Käufer ein Darlehen über 2,7 Mio. DM auf, das laut Darle-
hensvertrag durch eine erstrangige Grundschuld an dem Grundstück gesichert werden sollte. Die 
Grundschuldbestellung zu Gunsten der Darlehensgeberin beurkundete der Angekl. ebenfalls am 
19.11.1999. Mit Schreiben vom 16.12.1999 erteilte die Darlehensgeberin dem Angekl. einen Treuhand-
auftrag. Darin hieß es, die Darlehensvaluta werde dem Angekl. zu treuen Händen auf dessen Notaran-
derkonto überwiesen. Über diesen Betrag dürfe der Angekl. nur verfügen, wenn 

„1. Sie den Antrag auf Eintragung des für uns bestellten Grundpfandrechts nach Maßgabe der Bewilli-
gung in der oben genannten Urkunde unter Hinweis darauf, dass der Darlehensnehmer Kostenschuldner 
ist, beim zuständigen Grundbuchamt zur bedungenen Rangstelle gestellt haben, und zwar auch in unse-
rem Namen; 

2. die Kosten gezahlt sind/für sie Sicherheit geleistet ist/Gebührenbefreiung vorliegt …“ 

Der Angekl. nahm den Treuhandauftrag an. Der Darlehensbetrag ging am 17.12.1999 auf seinem Nota-
randerkonto ein. An diesem Tag beantragte der Angekl. beim Grundbuchamt die Umschreibung des 
Grundeigentums und die Eintragung der Grundschuld. Am 21.12.1999 stellte eine Mitarbeiterin des An-
gekl. durch Nachfrage beim Grundbuchamt fest, dass der Eintragungsantrag vom 17.12.1999 dort ein-
gegangen war und keine weiteren Anträge vorlagen. Daraufhin zahlte der Angekl. die Darlehensvaluta 
aus. Er wusste, dass zu diesem Zeitpunkt die Kosten für die Eintragung der Grundschuld noch nicht ge-
zahlt waren und auch weder Sicherheit für die Kosten geleistet war noch eine Gebührenbefreiung vorlag. 
Bewusst wahrheitswidrig teilte der Angekl. unter dem 22.12.1999 der Darlehensgeberin mit, er habe ü-
ber den Darlehensvertrag bestimmungsgemäß verfügt und sämtliche Treuhandauflagen seien erfüllt. 
Das Grundbuchamt teilte dem Angekl. mit Zwischenverfügung vom 21.01.2000 mit, dass die Eintragung 
des Eigentumswechsels unter anderem an der fehlenden Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanz-
amts scheitere. Am 05.06.2000 wies das Grundbuchamt den Eintragungsantrag aus diesem Grunde zu-
rück. Die hiergegen gerichtete Beschwerde wurde zurückgewiesen. Der im Verbund gestellte Antrag auf 
Eintragung der Grundschuld hatte sich damit erledigt. 

Mit Schreiben vom 01.08.2001 stellte der Angekl. einen neuen Antrag auf Eigentumsumschreibung und 
Eintragung der Grundschuld. Nachdem die Eintragungskosten vom Käufer nicht gezahlt worden waren, 
wurde dieser Antrag am 05.11.2001 zurückgewiesen. Mit Schreiben vom 08.11.2002 widerrief die 
Rechtsnachfolgerin der Darlehensgeberin den Treuhandauftrag und forderte die Darlehensvaluta zurück. 
Am 03.12.2002 überwies der Angekl. die Gerichtskosten von seinem Geschäftskonto und beantragte er-
neut die Eintragung der Grundschuld sowie die Eigentumsumschreibung. Nachdem der Angekl. auch die 
Kosten für die Löschung voreingetragener Grundpfandrechte aus eigenen Mitteln gezahlt hatte, wurde 
am 07.03.2003 die Grundschuld eingetragen und das Eigentum auf den Käufer umgeschrieben. Die 
Rechtsnachfolgerin der Darlehensgeberin teilte nachfolgend mit, sie habe die Kredite des Käufers fällig 
gestellt; ihre Forderung bezüglich des hier betroffenen Objekts belaufe sich auf 1858508,70 € zzgl. Zin-
sen und Kosten. Das Grundstück wurde später für 423.001 € zwangsversteigert. 

 

Der Angekl. könnte den Tatbestand der Untreue nach § 266 I StGB  erfüllt haben. Dann 
müsste die durch den Treuhandauftrag eingeräumten Vermögen sverfügungsbefug-
nis  dadurch missbraucht  worden sein, dass  der Angekl. am 21.12.1999 die Darle-
hensvaluta  von seinem Notaranderkonto ausgezahlt  habe, obwohl  eine der Auflagen 
aus dem Treuhandauftrag nicht erfüllt  gewesen ist. 

1. Die Auslegung des Nachteilsbegriffs  dahin, dass auch die sog. schadensgleiche 
Vermögensgefährdung als Nachteil i.S. von § 266 I StGB anzusehen ist, ist mit 
dem Bestimmtheitsgebot grds. zu vereinbaren .  

2. Die Abgrenzungen , welche die Rspr. zur Bestimmung der schadensgleichen 
Vermögensgefährdung entwickelt hat, sind bei der Anwendung des § 266 StGB 
stets strikt zu beachten , um einer weiteren Aufweichung der Konturen des 
Nachteilsbegriffs entgegenzuwirken . 
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I. Bedenken  bestehen hier dahingehend, dass die Strafvorschrift des § 266 I StGB 
gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 II GG ver stoßen  könnte , soweit darin 
das Tatbestandsmerkmal des Zufügens eines (Vermögens-)Nachteils verwendet 
wird. 

1. Art. 103 II GG gewährleistet, dass eine Tat nur bestraft werden kann, wenn 
die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die  Tat begangen wurde . 
Dies verpflichtet den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so ge-
nau zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbe-
stände für den Normadressaten schon aus dem Gesetz selbst zu erkennen sind 
und sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren lassen  

vgl. BVerfGE 75, 329 = NJW 1987, 3175; BVerfGE 78, 374 = NJW 1990, 1714; BVerfGE 105, 135 
= NJW 2002, 1779 

„Das Grundgesetz will auf diese Weise sicherstellen, dass jedermann sein Verhalten auf di e 
Strafrechtslage eigenverantwortlich einrichten kann und keine unvorhersehbaren staatli-
chen Reaktionen befürchten muss  (vgl. BVerfGE 64, 369; BVerfGE 85, 69 = NJW 1992, 890; 
BVerfGE 95, 96 = NJW 1997, 929). Art. 103 II GG sorgt zugleich dafür, dass im Bereich des Straf-
rechts nur der Gesetzgeber abstrakt-generell über die Strafbarkeit entscheidet (vgl. BVerfGE 105, 
135 = NJW 2002, 1779). Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit bedeutet aber nicht, dass der Ge-
setzgeber gezwungen ist, sämtliche Straftatbestände ausschließlich mit deskriptiven, exakt erfass-
baren Tatbestandsmerkmalen zu umschreiben (vgl. BVerfGE 48, 48 = NJW 1978, 1423). General-
klauseln oder unbestimmte, wertausfüllungsbedürftig e Begriffe im Strafrecht sind nicht von 
vornherein verfassungsrechtlich zu beanstanden.  Gegen ihre Verwendung bestehen jedenfalls 
dann keine durchgreifenden Bedenken, wenn sich mit Hilfe der üblichen Auslegungsmethoden, 
insbesondere durch Heranziehung anderer Vorschriften desselben Gesetzes und durch Berück-
sichtigung des Normzusammenhangs, oder auf Grund einer gefestigten Rspr. eine zuverlässige 
Grundlage für die Auslegung und Anwendung der Norm  gewinnen lässt, so dass der Einzelne 
die Möglichkeit hat, den durch die Strafnorm geschützten Wert sowie das Verbot bestimmter Ver-
haltensweisen zu erkennen und die staatliche Reaktion vorauszusehen  (vgl. BVerfGE 45, 363 = 
NJW 1977, 1815; BVerfGE 48, 48 = NJW 1978, 1423; BVerfGE 86, 288 = NJW 1992, 2947).“ 
(BVerfG aaO) 

2. Daran gemessen ist das Tatbestandsmerkmal des „Nachteils“ noch hinreichend 
bestimmt. Die Rspr. erhält ausreichende Vorgaben für die  ihr anvertraute 
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals  und ist im Übrigen bemüht, den sehr 
weiten Tatbestand der Untreue weiter einzugrenzen. 

a) Der „Nachteil “ für das betroffene Vermögen ist ein weiter Begriff, der  je-
doch einen allgemein verständlichen Bedeutungsgehalt  hat .  

„Seinem umgangssprachlichen Wortsinn  nach ist der „Nachteil“ ein „Schaden, Verlust, un-
günstige Lage“ (Wahrig, Dt. Wörterb., 2001, S. 903) oder „etwas, was sich für jemanden ge-
genüber einem anderen negativ auswirkt, ihn beeinträchtigt, ihm schadet“ (Duden, Dt. Univer-
salwörterb., 5. Aufl. [2003], S. 1120). Bereits nach dem von Jacob und Wilhelm Grimm be-
gonnenen Deutschen Wörterbuch war die übliche Bedeutung von Nachteil „ein als Minderung, 
Verschlechterung erscheinendes Übel, überhaupt Schaden, Verlust, Abbruch, Beeinträchti-
gung“ (Bd. 7, 1889 [Nachdruck 1984], Sp. 184).“ (BVerfG aaO) 

b) Dieser umgangssprachliche Wortsinn stimmt überein mit der Auslegung 
des Begriffs des Nachteils im StGB : Die h.M. in Rspr. und Lit. versteht un-
ter dem Nachteil eine durch die Tathandlung verursachte Vermögens-
minderung . Der Vermögensnachteil ist durch einen Vergleich des Vermö-
gens, das der Geschädigte vor der Untreuehandlung hatte, mit dem Vermö-
gen, über das er infolge der Untreuehandlung verfügt, festzustellen.  

vgl. BGHSt 15, 342 = NJW 1961, 685; BGH NJW 1975, 1234; BGHSt 26, 111 = NJW 1975, 
1232; MüKo-StGB/Dierlamm, 2006, § 266 Rn 178; Schönke/Schröder, StGB, 27. Aufl. 2006, 
§ 266 Rn 40 

Zum Vermögen  gehört dabei nach der hierfür maßgeblichen wirtschaftlichen 
Betrachtungsweise alles, was in Geldwert messbar ist . Bleibt danach der 
Vermögensstand nach der treuwidrigen Handlung hinter dem ursprünglichen 
Vermögensstand zurück, so liegt ein Vermögensnachteil i.S. des § 266 StGB 
vor. 

vgl. BGH NJW 1975, 1234; BGHSt 26, 111 = NJW 1975, 1232 
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c) Eine vergleichbare Auslegung  erfährt der Begriff des (Vermögens-) Scha-
dens im Betrugstatbestand des § 263 StGB : Das Strafrecht folgt der Über-
schneidung im Wortsinn der Begriffe „Nachteil“ und „Schaden“. Nach allg. 
Meinung entspricht der Begriff des Nachteils in § 266 StGB dem des Scha-
dens in § 263 StGB. 

vgl. BGHSt 15, 342 = NJW 1961, 685; Lackner/Kühl, StGB, 26. Aufl. 2007, § 266 Rn 17; 
Schünemann, in: LK-StGB, 11. Aufl. 2005, § 266 Rn 132; Schönke/Schröder, § 266 Rn 39; 
ebenso für den Vermögensnachteil in § 253 StGB: BGHSt 34, 394 = NJW 1987, 3144 

„Der Vermögensnachteil in § 266 I und § 253 I StGB  (Erpressung) sowie der Vermögens-
schaden in § 263 I und § 263a I StGB  (Computerbetrug) sind die überlieferten und durch 
eine jahrzehntelange Rspr. präzisierten Begriffe fü r den tatbestandlichen Erfolg der 
Vermögensdelikte . Bereits der Untreuetatbestand in § 266 I des Reichsstrafgesetzbuchs von 
1871 (RGBl I, 127) enthielt das Tatbestandsmerkmal des Handelns oder Verfügens „zum 
Nachteile“ des Auftraggebers oder der Personen oder Sachen, die der Aufsicht des Täters 
anvertraut sind, sowie das „Benachteiligen“ der Personen, deren Geschäfte der Täter zu be-
sorgen hat. Die Neufassung des Tatbestands durch das Gesetz zur Änderung strafrechtlicher 
Vorschriften vom 26.05.1933 (RGBl I, 295) gab der Tathandlung ihren heutigen Inhalt, behielt 
jedoch das Zufügen eines Nachteils als Taterfolg bei. 

Die Rspr. erhält  damit noch ausreichende Vorgaben für die  ihr anvertraute Auslegung des 
Merkmals des Vermögensnachteils . Der Gesetzgeber hat  hier angesichts der Notwendig-
keit, den tatbestandlichen Erfolg in einer Weise zu umschreiben, die alle nach dem Norm-
zweck strafwürdigen Folgen des ungetreuen Handelns erfasst und zudem zukunftsoffen für 
neue wirtschaftliche Zusammenhänge bleibt, einen weiteren Begriff gewählt . Für den ein-
zelnen Bürger ist dabei jedenfalls das Risiko einer Strafbarkeit noch ausreichend deutlich 
erkennbar .“ (BVerfG aaO) 

3. Die Anwendung des Untreuetatbestands verstößt nicht gegen das Bestimmt-
heitsgebot:  Die Auffassung, das Tatbestandsmerkmal des Vermögensnachteils 
i.S. von § 266 I StGB sei im vorliegenden Sachverhalt erfüllt, überschreitet nicht 
die nach Art. 103 II GG zu wahrenden Grenzen zulässiger richterlicher Ausle-
gung. 

„Für die Rspr. folgt aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit ein Verbot strafbegründender 
oder strafverschärfender Analogie  (vgl. BVerfGK 4, 261 = NJW 2005, 2140). Dabei ist Analogie 
nicht im engeren technischen Sinne zu verstehen . Ausgeschlossen ist  vielmehr jede Rechts-
anwendung, die über den Inhalt einer gesetzlichen Sa nktionsnorm hinausgeht (vgl. BVerfGE 
71, 108 = NJW 1986, 1671). Der mögliche Wortsinn markiert die äußerste Grenze zulä ssiger 
richterlicher Interpretation (vgl. BVerfGE 71, 108 = NJW 1986, 1671; BVerfGE 87, 209 = NJW 
1993, 1457; BVerfGE 92, 1 = NJW 1995, 1141). Damit wird jede Auslegung einer Strafbestimmung 
ausgeschlossen, die den Inhalt der gesetzlichen Sanktionsnorm erweitert und damit Verhaltenswei-
sen in die Strafbarkeit einbezieht, die die Tatbestandsmerkmale der Norm nach deren möglichem 
Wortsinn nicht erfüllen (vgl. BVerfGE 85, 69 = NJW 1992, 890).“ (BVerfG aaO) 

II. Die von der Rspr. bislang vorgenommene Auslegung des Nachteilsbegriffs  ist mit 
dem Bestimmtheitsgebot grds. zu vereinbaren . 

1. Nach st. Rspr. des BGH  kann ein Nachteil i.S. des § 266 I StGB auch dann vor-
liegen, wenn Vermögenswerte konkret gefährdet sind, so dass nach wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise bereits eine Verschlechterung der gegenwärtigen Ver-
mögenslage eingetreten ist.  

vgl. BGHSt 44, 376 = NJW 1999, 1489; BGHSt 48, 354 = NJW 2003, 3717; BGHSt 51, 100 = NJW 
2007, 1760; „schadensgleiche Vermögensgefährdung“ oder „Gefährdungsschaden“  

Die Auslegung des Nachteilsbegriffs in der Weise, dass auch die schadensglei-
che Vermögensgefährdung erfasst wird, wurde aus der Rspr. zum Schaden im 
Betrugstatbestand des § 263 StGB übernommen. Dort wurde zuerst nach der 
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ein Vermögensschaden nicht nur 
im tatsächlichen Verlust eines Vermögenswertes, sondern schon in der konkre-
ten Gefährdung vermögenswerter Positionen gesehen. Der Gefährdungsschaden 
wird dem endgültigen Schaden in § 266 I wie in § 263 StGB grds. gleichgestellt. 

vgl. BVerfG NJW 1998, 2589; BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760; BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 
1760 
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2. Das RG entschied schon im Jahr 1887, dass auch eine Vermögensgefährdung 
als ein Schaden i.S. von § 263 oder als ein Nachteil nach § 266 zu qualifizieren 
ist, wenn sie nach wirtschaftlicher Betrachtung bereits gegenwärtig den Vermö-
genswert vermindert.  

vgl. RGSt 16, 1 zu § 263 RStGB; RGSt 16, 77 zu § 266 RStGB  

3. Art. 103 II GG steht einer zu weiten Auslegung  des Nachteilsbegriffs in § 266 I 
StGB entgegen . Die Abgrenzungen, welche die Rspr. zur Bestimmung der scha-
densgleichen Vermögensgefährdung entwickelt hat, halten die Auslegung jedoch 
grds. noch im zulässigen Rahmen (a.A. Bernsmann GA 2007, 219). Diese Ab-
grenzungen  sind jedoch bei der Anwendung des § 266 StGB stets strikt  zu be-
achten, um einer weiteren Aufweichung der Konturen des Nachteilsbegriffs 
entgegenzuwirken . 

„Da Art. 103 II GG sicherstellen soll, dass die abstrakt-generellen Voraussetzungen der Strafbarkeit 
durch den Gesetzgeber bestimmt werden, muss bei der Auslegung von § 266 I StGB beachtet wer-
den, dass es sich nach der gesetzlichen Ausgestaltung des Untreuetatbestands um ein Verlet-
zungsdelikt, nicht um ein Gefährdungsdelikt handelt, und der Tatbestand keine Versuchsstrafbar-
keit enthält. Eine zu weite Einbeziehung von Gefährdungslagen als Vermögensnachteil könnte zu 
einer Vorverlagerung der Strafbarkeit in den Versuchsbereich führen, die der Gesetzgeber gerade 
nicht vorgesehen hat (vgl. Riemann, Vermögensgefährdung und Vermögensschaden, 1989, S. 157; 
Saliger HRRS 2006, 10; Bernsmann GA 2007, 219; MüKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 186; zu die-
sen Bedenken vgl. auch BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760). Die Einführung einer Versuchsstraf-
barkeit für den Untreuetatbestand wurde zuletzt im Jahr 1998 abgelehnt; eine entsprechende im 
Entwurf für das 6. Strafrechtsreformgesetz vorgesehene Änderung von § 266 II StGB (vgl. BT-Dr 
13/8587, S. 43) wurde nicht in das Gesetz übernommen. Obwohl eine ausgedehnte Vollendungs-
strafbarkeit als solche kein Problem der Normbestimmtheit sein muss (vgl. BVerfGK 9, 169 = NJW 
2007, 1193), hängt doch die Annahme eines (vollendeten) Nachteils im Rahmen des § 266 I StGB 
und damit überhaupt die Feststellung eines strafbaren Verhaltens von der Auslegung dieses Tatbe-
standsmerkmals ab, die ihrerseits strikt an Art. 103 II GG zu messen ist. Da der Tatbestand der Un-
treue im Gegensatz zum Betrug nicht das einschränkende subjektive Tatbestandsmerkmal der Be-
reicherungsabsicht enthält, bewegt sich gerade bei der Anwendung des Nachteilsbegriffs auf Ver-
mögensgefährdungen die Auslegung an den äußersten noch zulässigen Grenzen (vgl. zu diesbe-
züglichen Bedenken BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760).“ (BVerfG aaO) 

4. Die Rspr. hat entsprechend den verfassungsrechtlichen Vorgaben Kriterien zur 
Abgrenzung zwischen einer bloß abstrakten Gefährdungslage und einer konkre-
ten, schadensgleichen Vermögensgefährdung entwickelt, um zu bestimmen, 
wann eine Gefahrensituation eine solche Intensität erreicht hat, dass sie einer 
endgültigen Vermögenseinbuße gleichgestellt werden kann. Die erforderliche 
„Konkretheit“ der Gefahr wird in mehrerer Hinsicht präzisiert :  

• In zeitlicher Hinsicht  muss mit dem alsbaldigen Eintritt eines entsprechen-
den endgültigen Schaden zu rechnen sein. 

vgl. BGHSt 40, 287 = NJW 1995, 603; vgl. auch MüKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 199 

• Ein weiteres Kriterium setzt an der Vermeidemacht des potenziell Ge-
schädigten an: Es muss eine vom Berechtigten nicht mehr zu kontrollieren-
de und nur noch im Belieben des Täters stehende Möglichkeit des endgülti-
gen Vermögensverlusts bestehen (vgl. BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760; 
vgl. auch Schünemann, in: LK-StGB, § 266 Rn 146). Eine schadensgleiche 
Vermögensgefährdung kann auch nur dann bejaht werden, wenn die sie be-
gründenden Tatsachen feststehen, nicht aber schon dann, wenn sie nur 
wahrscheinlich oder gar möglicherweise vorliegen (vgl. BGH, StV 1995, 24 - 
zu § 263 StGB; vgl. dazu auch MüKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 196). 

• Zudem soll der weitgesteckte Rahmen des äußeren Tatbestands des § 266 
StGB eine besonders sorgfältige Feststellung des inneren Tatbestands 
erforderlich  machen. Das soll vor allem gelten, wenn lediglich bedingter 
Vorsatz in Betracht kommt oder der Täter nicht eigennützig gehandelt hat. 

vgl. BGHSt 3, 23 = NJW 1952, 943; BGH wistra 2003, 463 = BeckRS 2003, 07814; BGH NJW 
1975, 1234; BGHSt 26, 111 = NJW 1975, 1232; BGH NJW 1983, 461; BGHSt 47, 295 = NJW 
2002, 2801; BGH wistra 2003, 463 = BeckRS 2003, 07814 
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III. Die Annahme eines Vermögensnachteils in Form einer scha densgleichen Ver-
mögensgefährdung begegnet im vorliegenden Fall keinen verfassungsrechtli-
chen Bedenken .  

„Der Eintritt eines Nachteils durch die Auszahlung eines noch ungesicherten Darlehensbetrags erfüllt 
auch bei der gebotenen restriktiven Auslegung der schadensgleichen Vermögensgefährdung die Vor-
aussetzungen eines Vermögensnachteils, zumal der Marktwert einer ungesicherten (Darlehens-) 
Forderung deutlich niedriger  liegt als der einer gesicherten . 

Wenn ein Notar unter Verletzung des Treuhandauftrags der Darlehensgeberin ein Darlehen auszahlt, 
obwohl die Bedingung der Sicherstellung einer erstrangigen Grundschuld noch nicht erfüllt ist, besteht 
der Schaden der Darlehensgeberin darin, dass sie nur eine ungesicherte und damit in ihrem Wert zwei-
felhafte Darlehensforderung erhält (vgl. zur entsprechenden zivilrechtlichen Beurteilung BGH NJW 1987, 
3201). Für die Annahme einer vollwertigen Sicherheit, wie sie im vorliegenden Fall nach den Bedingun-
gen des Treuhandauftrags die Ansprüche der Darlehensgeberin sichern sollte, wäre eine eintragungsbe-
reite erstrangige Grundschuld erforderlich gewesen, deren Eintragung an der geforderten Rangstelle nur 
noch das Tätigwerden des Grundbuchamts voraussetzt. Nach § 17 GBO wirkte der vor Auszahlung des 
Darlehensbetrags vom Notaranderkonto gestellte Antrag auf Eintragung der Grundschuld zwar rangwah-
rend, da ein früher gestellter Eintragungsantrag erst erledigt sein muss, bevor eine später beantragte 
Eintragung erfolgen darf. Nachdem der vom Angekl. gestellte Antrag auf Eintragung der erstrangigen 
Grundschuld aber erledigt worden war, indem er mit dem im Verbund gestellten Antrag auf Eigentums-
umschreibung zurückgewiesen wurde (vgl. § 16 II GBO), hatte die Darlehensgeberin endgültig einen 
Darlehensbetrag ohne dingliche Sicherung aus der Hand gegeben. Der Weg wäre für andere Anträge 
auf Grundschuldeintragung frei gewesen, etwa auch im Wege der Zwangsvollstreckung durch weitere 
Gläubiger, welche die erste Rangstelle für die Darlehensgeberin blockiert hätten. Die Auszahlung des 
Darlehens vor Sicherstellung aller Eintragungsvoraussetzungen für die Grundschuld gefährdete damit 
das Vermögen der Darlehensgeberin in einer Weise, die zeitnah und unmittelbar in einen endgültigen 
Vermögensverlust umschlagen konnte. Die Darlehensgeberin hatte mit der pflichtwidrigen Auszahlung 
des Darlehens keinen Zugriff mehr auf diesen Vermögenswert. Die Erfüllung der Voraussetzungen für 
die Eintragung der Grundschuld lag nicht in ihrer Hand.“ (BVerfG aaO) 

IV. Darüber hinaus ist hier zu prüfen, ob Vorsatz  bzgl. der Herbeiführung eines Vermö-
gensnachteils gegeben ist. Dabei kommt es nicht darauf an, ob an den bedingten 
Vorsatz im Fall einer schadensgleichen Vermögensgefährdung weitergehende Anfor-
derungen in der Weise zu stellen sind, dass der Täter die konkrete Gefahr des end-
gültigen Vermögensverlustes erkannt und zudem deren Realisierung gebilligt haben 
muss (so BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760; a.A. BGH NJW 2008, 2451).  

„Eine solche einschränkende Rechtsauslegung kann gerade dem Bestimmtheitserfordernis aus Art. 103 
II GG Rechnung tragen.  

Im vorliegenden Fall hat der Angekl. auch bzgl. der Herbeiführung eines Vermögensnachteils mit di-
rektem, nicht nur bedingtem Vorsatz  gehandelt: Der Vermögensnachteil  besteht darin, dass der un-
gesicherte Darlehensrückzahlungsanspruch wirtschaft lich weniger wert ist als ein Anspruch, der 
durch eine eintragungsreife Grundschuld gesichert i st . Der Angekl. zahlte den Darlehensbetrag in 
dem Wissen aus, dass die Kosten für die Eintragung der Grundschuld nicht gezahlt waren und die Ein-
tragung daher ungewiss war. Die Vermögenseinbuße  trat als effektiver Nachteil bereits mit Auszah-
lung des noch ungesicherten Darlehens  ein, die mit Wissen und Wollen des Angekl. erfolgte. Dies 
lässt den Schluss zu, dass der Angekl. mit direktem Vorsatz („dolus directus II. Grades“) gehandelt hat.“ 
(BVerfG aaO) 
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GG Anforderungen an ein Vereinsverbot  POR 
Art. 9 II  „Heimattreue Deutsche Jugend“  
VereinsG (BVerwG in NVwZ-RR 2009, 803; Beschluss vom 11.  8. 2009 - 6 VR 2/09) 

§§ 3 I, 8 I, 9 I  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall : Der Ast. ist ein im Jahr 1990 gegründeter eingetragener Verein mit Sitz in P. Seinen jetzigen Namen 
führt er seit dem Jahr 2001. Nach § 3 seiner Satzung sieht er seinen Zweck in der Förderung der geisti-
gen, charakterlichen und körperlichen Entwicklung der männlichen und weiblichen Jugend, des Jugend-
sports und der Jugendbildung. Er will danach die Jugend zu dem Nächsten hilfreichen, der Heimat und 
dem Vaterland treuen und dem Gedanken der Völkerverständigung aufgeschlossenen Staatsbürgern 
heranbilden und gibt ein Bekenntnis zum Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland ab. Der Ast. 
führt Jugendlager, Jugendfahrten sowie Sport- und Bildungsveranstaltungen durch. Er gibt u.a. die Ver-
einszeitschrift „Funkenflug“ heraus, die vierteljährlich mit einer Auflage von 600 Exemplaren erscheint. 
Das Bundesministerium des Innern (BMI) stellte ohne vorherige Anhörung des Ast. durch Verfügung 
vom 09.03.2009 fest, dass der Ast. sich gegen die verfassungsmäßige Ordnung richte und nach Zweck 
und Tätigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufe. Er wurde verboten und aufgelöst. Ferner wurde verboten, 
Ersatzorganisationen für den Ast. zu bilden, bestehende Organisationen als Ersatzorganisationen fortzu-
führen und Kennzeichen des Ast. zu verwenden. Das Vermögen des Ast. sowie näher typisierte Sachen 
und Forderungen Dritter wurden beschlagnahmt und eingezogen. Mit Ausnahme der Einziehungsanord-
nungen wurde die Verfügung für sofort vollziehbar erklärt. Der Ast. hat Anfechtungsklage gegen die Ver-
botsverfügung erhoben. Er beantragt die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage. 

Ist der Antrag begründet? 

Dies ist der Fall, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung rechtwidrig ist. 

I. Rechtsgrundlage  für eine Anordnung der sofortigen Vollziehung (AOsV) ist § 80 II 1 
Nr. 4 VwGO. 

II. formelle Rechtswidrigkeit der AOsV 

Zuständig  für die AOsV ist nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO die Behörde, die den Verwal-
tungsakt erlassen hat. Hier hat das Bundesinnenministerium als Erlassbehörde und 
damit als zuständige Behörde gehandelt. Sonstige Bedenken hinsichtlich der formel-
len Rechtmäßigkeit bestehen nicht.  

III. materielle Rechtswidrigkeit der AOsV 

Für die materielle Prüfung der AOsV kommt es darauf an, ob das öffentliches Interes-
se an der sofortigen Vollziehung das Aufschubinteresse des Ast. überwiegt, wobei 

1 Eine Vereinigung ist nach § 3 I 1 Alt. 2 VereinsG i.V.m. Art. 9 II Alt. 2 GG verboten, 
wenn sie sich gegen die verfassungsmäßige Ordnung richtet .  

Zu dieser Ordnung gehört nach der Rechtsprechung des BVerwG vor allem  

● die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten  sowie  

● das demokratische Prinzip  mit der Verantwortlichkeit der Regierung,  

● das Mehrparteienprinzip  und  
● das Recht auf verfassungsmäßige Bildung  und Ausübung einer Opposition 

2. Die Vereinigung muss ihre verfassungsfeindlichen Ziele auch kämpferisch -
aggressiv  verwirklichen wollen. Dazu genügt, dass sie die verfassungsmäßige 
Ordnung fortlaufend untergraben will; sie muss ihre Ziele nicht durch Gewaltan-
wendung  oder sonstige Rechtsverletzungen zu verwirklichen suchen  

3. Dies ist ohne Weiteres dann zu bejahen, wenn eine Vereinigung in Programm , 
Vorstellungswelt  und Gesamtstil  eine Wesensverwandtschaft mit dem Natio-
nalsozialismus  aufweist.  

4. Dies ist der Fall, wenn eine Vereinigung sich zur NSDAP und zu deren maßgebli-
chen Funktionsträgern bekennt  und die demokratische Staatsform verächtlich  
macht, eine mit dem Diskriminierungsverbot des Art. 3 III GG unvereinbare Ras-
senlehre  propagiert und eine entsprechende Überwindung der verfassungsmäßi-
gen Ordnung anstrebt. 
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das öffentliche Vollzugsinteresse über das öffentliche Erlassinteresse  
hinausgehen muss, dass ohnehin an jedem Verwaltungsakt besteht. 

1. Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach summari scher Prüfung 

Ein solches Vollzugsinteresse kann überhaupt nur dann bestehen, wenn der 
Verwaltungsakt, dessen sofortige Vollziehung angeordnet wurde, nicht schon 
nach summarischer Prüfung rechtswidrig ist. Es kommt also darauf an, ob der 
Rechtsbehelf des Ast. in der Hauptsache überhaupt Erfolg haben könnte. Hin-
sichtlich der Zulässigkeit bestehen keine Bedenken, so dass es maßgebend dar-
auf ankommt, ob die Verbotsverfügung rechtswidrig ist und den Ast. in seinen 
Rechten verletzt, § 113 I 1 VwGO. 

a) formelle Rechtswidrigkeit der Verbotsverfügung 

(1) Zuständigkeit 

Für das Vereinsverbot nach § 3 I VereinsG ist nach § 3 II Nr. 2 VereinsG 
das Bundesinnenministerium  zuständig, da sich die Organisation oder 
Tätigkeit des Vereins  über das Gebiet eines Landes  hinaus erstreckt.  

(2) Form 

Die Verbotsverbot muss nach § 3 IV 1 VereinsG schriftlich  abgefasst, 
begründet, zugestellt  und nach Maßgabe des § 3 IV 2 VereinsG be-
kannt gemacht werden. Diese Voraussetzungen wurden erfüllt. 

(3) Verfahren 

Da es sich bei der Verbotsverfügung im einen belastenden Verwal-
tungsakt handelt, ist nach § 28 I VwVfG grundsätzlich  eine Anhörung  
erforderlich, die hier jedoch nicht erfolgt ist. Sie könnte aber nach § 28 II 
VwVfG entbehrlich  gewesen sein. 

Nach § 28 II Nr. 1 VwVfG   ist eine Anhörung entbehrlich, wenn nach 
den Umständen des Einzelfalls eine sofortige Entscheidung wegen Ge-
fahr im Verzug  oder im öffentlichen Interesse notwendig  erscheint. 
Es genügt, dass die Verbotsbehörde unter diesen Gesichtspunkten auf 
Grund der ihr bekannt gewordenen Tatsachen eine sofortige Entschei-
dung für notwendig halten durfte 

„Diese Voraussetzungen waren hier erfüllt, denn das Bundesministerium des Innern hat 
nach der Begründung der Verfügung von einer Anhörung des Ast. Nachvollziehbar des-
halb abgesehen, weil es den mit einer Anhörung verbundenen ‚Ankündigungseffekt’  
vermeiden und dem Ast. so keine Gelegenheit  bieten wollte, seine Infrastruktur, sein 
Vermögen und verbotsrelevante Unterlagen dem behördl ichen Zugriff zu entzie-
hen . Dieses Bestreben, der Verbotsverfügung eine möglichst große Wirksamkeit zu ge-
ben, ging entgegen dem Einwand des Ast. nicht ins Leere, obwohl bereits vor Erlass der 
streitigen Verfügung ein Verbot in der Öffentlichkeit gefordert worden war und Durchsu-
chungen und Beschlagnahmen stattgefunden hatten. Die Ag. verweist zu Recht darauf, 
dass diesen Erörterungen und Maßnahmen nicht der gleiche ‚Ankündigungseffekt’ zu-
kam, wie ihn eine Anhörung im Rahmen des konkreten Verbotsverfahrens gehabt hätte.“ 
(BVerwG aaO) 

Die Verbotsverfügung ist daher nicht formell rechtswidrig. 

bb) materielle Rechtswidrigkeit der Verbotsverfügun g 

Die Verbotsverfügung könnte aber materiell rechtswidrig sein. Dies ist der 
Fall, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 VereinsG nicht vorlie-
gen. 

(1) Voraussetzungen eines Verbots nach § 3 I 1 Alt.  2 VereinsG 

Eine Vereinigung ist nach § 3 I 1 Alt. 2 VereinsG i.V.m. Art. 9 II Alt. 2 GG 
verboten, wenn sie sich gegen die verfassungsmäßige Ordnung rich-
tet .  
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Zu dieser Ordnung gehört nach der Rechtsprechung des BVerwG vor al-
lem  

● die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Men-
schenrechten  sowie  

● das demokratische Prinzip  mit der Verantwortlichkeit der Regie-
rung,  

● das Mehrparteienprinzip  und  

● das Recht auf verfassungsmäßige Bildung  und Ausübung einer 
Opposition 

vgl. BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 8 S. 7; Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 22 S. 
57 = NVwZ 1997, 66; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 30 S. 4 = NVwZ-RR 2000, 
70 

Ein Vereinsverbot ist nicht schon gerechtfertigt , wenn diese die ver-
fassungsmäßige Ordnung lediglich ablehnt  und ihr andere Grundsät-
ze entgegenstellt. Sie muss ihre verfassungsfeindlichen Ziele  auch 
kämpferisch-aggressiv verwirklichen  wollen.  

„Dazu genügt, dass sie die verfassungsmäßige Ordnung fortlaufend untergraben  
will; sie muss ihre Ziele nicht durch Gewaltanwendung oder sonstige Rechtsverletzun-
gen zu verwirklichen suchen (BVerwGE 61, 218 [220] = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 6 
S. 51f.). Eine zum Verbot führende Zielrichtung  gegen die verfassungsmäßige Ordnung 
ist ohne weiteres dann zu bejahen , wenn eine Vereinigung in Programm, Vorstel-
lungswelt und Gesamtstil eine Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialis-
mus aufweist . Dieser vom BVerfG (BVerfGE 2, 1 [70] = NJW 1952, 1407) anlässlich 
des Verbotes der Sozialistischen Reichspartei zu Art. 21 II GG entwickelte Grundsatz gilt 
in gleicher Weise für ein Vereinsverbot, weil jedenfalls eine die Beeinträchtigung oder 
Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung erstrebende Zielrichtung 
i.S. des Art. 21 II GG auch gegen die verfassungsmäßige Ordnung gerichtet ist. Wenn 
eine Vereinigung sich zur NSDAP  und zu deren maßgeblichen Funktionsträgern be-
kennt  und die demokratische Staatsform verächtlich macht , eine mit dem Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 3 III GG unvereinbare Rassenlehre  propagiert und eine ent-
sprechende Überwindung der verfassungsmäßigen  Ordnung  anstrebt, richtet sie sich 
gegen die elementaren Verfassungsgrundsätze und erfüllt damit den Verbotstatbestand 
(BVerwG, NVwZ 1997, 66; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 28 S. 122). 

Die Ziele einer Vereinigung  lassen sich dabei in der Regel weniger ihrer Satzung  und 
ihrem Programm , sondern eher ihrem Auftreten in der Öffentlichkeit , ihren Publikati-
onen  sowie den Äußerungen  und der Grundeinstellung ihrer Funktionsträger  ent-
nehmen (vgl. BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 8 S. 7; Buchholz 402.45 VereinsG 
Nr. 22 S. 57 = NVwZ 1997, 66; BVerwG, Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 30 S. 4 = NVwZ-
RR 2000, 70). Da Vereinigungen etwaige verfassungsfeindliche Bestrebungen erfah-
rungsgemäß zu verheimlichen suchen, wird sich der Verbotstatbestand  in der Regel 
nur aus dem Gesamtbild  ergeben, das sich aus einzelnen Äußerungen und Verhal-
tensweisen zusammenfügt. Der Umstand, dass diese Äußerungen und Verhaltenswei-
sen gegebenenfalls einer mehr oder weniger großen Zahl unverfänglicher Sachverhalte 
scheinbar untergeordnet sind, besagt allein nichts über ihre Aussagekraft (im gleichen 
Sinn für Art. 21 II GG: BVerfGE 2, 1 [70] = NJW 1952, 1407).“ (BVerwG aaO) 

(2) Vorliegen der Voraussetzungen 
„Nach diesen Maßstäben bietet das dem beschließenden Senat vorliegende Beweisma-
terial hinreichende Anhaltspunkte dafür, dass sich der Ast. gegen die verfassungsmäßi-
ge Ordnung richtet, weil er nach seiner Programmatik, seiner Vorstellungswelt und sei-
nem Gesamtstil eine Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus , insbe-
sondere mit der früheren Hitlerjugend  als einer Teilorganisation der NSDAP aufweist. 
Das Bundesministerium des Innern hat danach die in der Satzung  des Ast. enthaltenen 
Bekenntnisse zu gemeinnütziger Jugendarbeit, zum Gedanken der Völkerverständigung 
und zum Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland zu Recht als bloße Fassade  
bewertet.“  

Es gibt eine Vielzahl von Belegen dafür, dass der Ast. die freiheitlich demokratische 
Grundordnung des Grundgesetzes ablehnt  und diffamiert und diese durch ein so 
genannte neues Reich ablösen  will. In diesem Bestreben orientiert er sich entgegen 
seinen Beteuerungen im gerichtlichen Verfahren nicht an einem Reichsgedanken mit 
dem durch das BVerfG umschriebenen, auf die nationale Einheit und die gleichberech-
tigte Stellung Deutschlands in der europäischen Staatengemeinschaft bezogenen Inhalt, 
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sondern an den Prinzipien der nationalsozialistischen  Herrschaft  während des so 
genannte Dritten Reiches.“ (BVerwG aaO) 

(a) Ausmaß der Äußerungen 
„Die Äußerungen gehen über  eine zulässige Kritik  an Phänomenen eines allge-
meinen Werteverfalls hinaus  und offenbaren eine gegen die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung gerichtete Haltung  (vgl. zu der insoweit vorzunehmen-
den Abgrenzung: BVerwGE 114, 258 [285f.] = Buchholz 236.1 § 8 SG Nr. 3 S. 19 = 
NJW 2002, 980 = NVwZ 2002, 611 L).“ (BVerwG aaO) 

(b) Verbundenheit mit Hitlerjugend  
„Entsprechend seiner der Wiedererrichtung der nationalsozialistischen Herrschaft 
verhafteten Vorstellungswelt propagiert der Ast. eine Vorbildfunktion  des Natio-
nalsozialismus und seiner Organisationen . Besonders verbunden fühlt sich der 
Ast. der früheren Hitlerjugend, in deren Nachfolge er sich sieht.“ (BVerwG aaO) 

(c) Verehrung nationalsozialistischer Funktionsträg er 
„Der Ast. bekennt sich weiter zu maßgeblichen Repräsentanten des Nationalsozia-
lismus und will eine positive Erinnerung an diese vermitteln. Dabei werden Anklän-
ge an den nationalsozialistischen Helden- und Märtyrerkult  vernehmbar.“ 
(BVerwG aaO) 

(d) Rassismus und Antisemitismus 
„Seine Übereinstimmung mit dem Nationalsozialismus bringt der Ast. auch dadurch 
zum Ausdruck, dass er nationalsozialistisch geprägte Begriffe übernimmt. Der Ast. 
ist ferner stark rassistisch  ausgerichtet sowie der so genannte Blut-und-Boden-
Ideologie  und der Rassenlehre  der Nationalsozialisten verhaftet. Er propagiert 
überdies antisemitische Thesen.“  (BVerwG aaO) 

(e) Kämpferisch-aggressive Haltung 
„Der Ast. nimmt schließlich eine kämpferisch-aggressive Haltung gegenüber der 
verfassungsmäßigen  Ordnung ein. Dies kommt in der bereits zitierten Äußerung 
des Vereinsvorsitzenden zum Ausdruck, in der er die Mitglieder dazu auffordert, 
sich als ‚Kämpfer von fanatischer Besessenheit und zäher Aus dauer ’ zu erwei-
sen. In einer weiteren, bereits zitierten Textdatei fügt er hinzu: ‚Es ist Krieg gegen 
Deutschland, Krieg gegen unser Volk. … Und diesen K rieg möchte ich ganz 
gerne gewinnen. “ (BVerwG aaO) 

(3)  Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 

„Die Verbotsverfügung  weist nach summarischer Prüfung auch sonst keine rechtli-
chen  Mängel auf. Insbesondere wahrt sie den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit . Die 
weiteren in der Verfügung getroffenen und mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung 
versehenen Regelungen (Auflösung, Verbot der Bildung von Ersatzorganisationen, 
Kennzeichenverbot, Beschlagnahme des Vereinsvermögens) finden ihre Rechtsgrundla-
ge in §§ 3 I 1 Halbs. 2 und S. 2 Nr. 1, 8 I und 9 I 1 VereinsG. Die Klage des Ast. wird 
auch insoweit voraussichtlich keinen Erfolg haben .“ (BVerwG aaO) 

b) Interessenabwägung 

Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage ist auch nicht auf 
Grund einer weiteren Abwägung der widerstreitenden Interessen der Beteiligten 
geboten.  

„Die mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung für den Ast. verbundene Beschränkung , seine 
Vereinstätigkeit bis zur Entscheidung der Hauptsache nicht fortsetzen zu dürfen, hat besonderes 
Gewicht . Diesem Nachteil stehen die Gefahren gegenüber, die für die Allgemeinheit bei Fortset-
zung der Vereinstätigkeit bestehen, wenn sich im gerichtlichen Hauptsacheverfahren die in der 
Verbotsverfügung getroffene Einschätzung endgültig als zutreffend erweist, dass der Ast. sich ge-
gen die verfassungsmäßige Ordnung  richtet. Diese Gefahren  sind höher zu gewichten als  die 
für den Ast. mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung einhergehenden Belastungen . Sie recht-
fertigen auch die Annahme der besonderen Dringlichkeit  der Vollziehung der Verfügung  (vgl. 
auch: BVerfGE 80, 244 [254f.] = NJW 1990, 37).“ (BVerwG aaO) 

III. Ergebnis : Der Antrag wird keinen Erfolg haben.. 
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EG Zulassungsvoraussetzungen für Apotheken EuR 
Art. 43, 48  Gemeinschaftsrechtskonformität  
 (EuGH in BayVBl. 2009, 624; Urteil vom 19.05.2009 – RS. C171/07 u. C-172/07)  
   

 

 

 
Fall : Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Auslegung der Art. 43 EG und 48 EG sowie der Grund-

sätze des Gemeinschaftsrechts. Diese Ersuchen ergehen im Rahmen zweier Rechtsstreitigkeiten, in de-
nen sich die Apothekerkammer des Saarlandes, auf der einen Seite sowie das Saarland und das Minis-
terium für Justiz, Gesundheit und Soziales auf der anderen Seite gegenüberstehen und in denen es um 
eine nationale Regelung geht, nach der nur Apotheker Inhaber und Betreiber von Apotheken sein kön-
nen. 

Die DocMorris NV (im Folgenden: DocMorris) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in den Niederlanden, 
die unter anderem ein Versandunternehmen für Arzneimittel betreibt. Mit Bescheid vom 29.06.2006 er-
teilte ihr das Ministerium mit Wirkung vom 01.07.2006 die Erlaubnis zum Betrieb einer Filialapotheke in 
Saarbrücken mit der Maßgabe, einen Apotheker für die persönliche Leitung der betreffenden Apotheke 
unter eigener Verantwortung einzustellen (im Folgenden: Bescheid v. 29.06.2006). Am 02. und am 
18.08.2006 erhoben die Kl. der Ausgangsverfahren beim VG Saarlouis Klage gegen den Bescheid vom 
29.06.2006. Die Kl. brachten in diesen Klagen vor, dass dieser Bescheid gegen das ApoG verstoße, da 
er das „Fremdbesitzverbot“, nämlich den Grundsatz, dass nur Apotheker Eigentümer und Betreiber von 
Apotheken sein dürften, wie er sich aus § 2 I Nr. 3 in Verbindung mit den §§ 7 und 8 ApoG ergebe (im 
Folgenden: Regel des Ausschlusses von Nichtapothekern), verletze. Das von DocMorris unterstützte 
Ministerium machte geltend, dass der Bescheid vom 29.06.2006 rechtsgültig sei, weil es gezwungen 
gewesen sei, die betreffenden Bestimmungen des ApoG unangewendet zu lassen, weil sie Art. 43 EG 
verletzten, der die Niederlassungsfreiheit garantiere. Eine Kapitalgesellschaft, die rechtmäßig in einem 
Mitgliedstaat eine Apotheke betreibe, habe nämlich keinen Zutritt zum deutschen Apothekenmarkt. Eine 
solche Beschränkung sei aber zur Erreichung des legitimen Ziels des Schutzes der Gesundheit der Be-
völkerung nicht erforderlich. Unter diesen Umständen hat das VG Saarlouis beschlossen, das Verfahren 
auszusetzen und dem Gerichtshof seine, in den beiden Rechtssachen C-171/07 und C-172/07 wort-
gleich gefassten Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen. 

Das vorlegende Gericht möchte wissen, ob die Art. 43 EG und 48 EG einer nationalen Regelung wie der 
in den Ausgangsverfahren fraglichen entgegenstehen, die Personen, die keine Apotheker sind, den Be-
sitz und den Betrieb von Apotheken verwehrt. 

Das Gemeinschaftsrecht lässt die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Ausgestaltung 
ihrer Systeme der sozialen Sicherheit und insbesondere für den Erlass von Vorschriften 
zur Organisation von Diensten im Gesundheitswesen wie der öffentlichen Apotheken un-
berührt. Jedoch müssen die Mitgliedstaaten bei der Ausübung dieser Zuständigkeit das 
Gemeinschaftsrecht und insbesondere die Bestimmungen des Vertrags über die Ver-
kehrsfreiheiten  einschließlich der Niederlassungsfreiheit  beachten.  

„Diese Bestimmungen untersagen es den Mitgliedstaaten, ungerechtfertigte Beschränkungen der Ausübung 
dieser Freiheiten im Bereich der Gesundheitsversorgung einzuführen oder beizubehalten (vgl. in diesem Sin-
ne EuGH, Urt. v. 16. 5. 2006 - C-372/04, Slg. 2006, I-4325 = BeckRS 2006, 70372 Rn 92 u. 146 - Watts, u. v. 
10. 3. 2009 - C-169/07, Slg. 2009, I-0000 = EuZW 2009, 298 Rn 29 - Hartlauer).“ (EuGH aaO) 

Bei der Prüfung, ob das genannte Gebot beachtet worden ist, ist zu berücksichtigen, dass 
unter den vom Vertrag geschützten Gütern und Interessen die Gesundheit  und das Le-
ben  von Menschen den höchsten Rang  einnehmen und dass es Sache der Mitglied-
staaten  ist, zu bestimmen, auf welchem Niveau  sie den Schutz der Gesundheit der Be-
völkerung gewährleisten wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll.  

„Da sich dieses Niveau von einem Mitgliedstaat zum anderen unterscheiden kann, ist den Mitgliedstaaten ein 
Wertungsspielraum  zuzuerkennen (vgl. in diesem Sinne EuGH, Urt. v. 11.12.2003NJW 2004, 131 Rn 103 - 
Deutscher Apothekerverband, Urt v. 11.09.2008 - C-141/07, Slg. 2008, I-0000 = EuZW 2008, 601 = NJW 
2008, 3693 Rn 51 - Kommission/Deutschland, und Urt. Hartlauer, Rn 30. Weder die Richtlinie 2005/36/EG  
noch eine andere Maßnahme zur Durchführung der im Vertrag gewährleisteten Verkehrsfreiheiten Bedingun-
gen für die Aufnahme der Tätigkeiten des Apothekers vorsieht, die den Kreis der Personen klarstellen  wür-
den, die zum Betrieb einer Apotheke berechtigt  sind. Folglich ist die nationale Regelung  allein anhand 
der Bestimmungen des Vertrags zu prüfen .“ (EuGH aaO) 

Die Art. 43 EG und 48 EG stehen einer nationalen Regelung wie der in den Ausgangs-
verfahren fraglichen nicht entgegen, die Personen, die keine Apotheker sind, den Besitz 
und den Betrieb von Apotheken verwehrt. 
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Die Regelung, die für Personen gilt, die mit dem Einzelhandelsvertrieb von Arzneimitteln 
betraut sind, von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterscheidet.  

„Während in manchen Mitgliedstaaten nur selbstständige Apotheker Inhaber und Betreiber von Apotheken 
sein können, lassen es andere Mitgliedstaaten zu, dass Personen, die keine selbstständigen Apotheker sind, 
Eigentümer einer Apotheke sind, wobei sie aber deren Führung angestellten Apothekern anvertrauen.“ (EuGH 
aaO) 

I. Beschränkung der Niederlassungsfreiheit, Art. 43  EG 

Nach ständiger Rechtsprechung  steht Art. 43 EG jeder nationalen Maßnahme ent-
gegen, die zwar ohne Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit anwend-
bar ist, aber geeignet ist, die Ausübung der durch den Vertrag garantierten Nie-
derlassungsfreiheit durch die Gemeinschaftsangehöri gen zu behindern oder 
weniger attraktiv zu machen (vgl. u.a. EuGH, Urt. V. 31.03.1993 – C-19/92, Slg. 
1993, I-1663 = NJW 1994, 1465 Rn 32 – Kraus, u. v. 14.10.2004 – C-299/02, Slg. 
2004, I-9761 = BeckRS 2004, 78085 Rn 15 – Kommission/Niederlande). 

„Eine Beschränkung  i.S. von Art. 43 EG liegt insbesondere in einer Regelung , die die Niederlassung 
eines Wirtschaftsteilnehmers eines anderen Mitgliedstaats im Aufnahmemitgliedstaat von der vorherigen 
Erteilung einer Erlaubnis  abhängig macht und die Ausübung  einer selbstständigen Tätigkeit be-
stimmten Wirtschaftsteilnehmern  vorbehält , die zuvor festgelegten Anforderungen entsprechen, de-
ren Einhaltung Voraussetzung für die Erteilung dieser Erlaubnis ist. Eine derartige Regelung hält Wirt-
schaftsteilnehmer anderer Mitgliedstaaten davon ab, im Aufnahmemitgliedstaat ihren Tätigkeiten mittels 
einer Betriebsstätte nachzugehen, oder hindert sie sogar daran (vgl. in diesem Sinne Urt. Hartlauer, Rn 
34, 35 u. 38).“ (EuGH aaO) 

Die Regel des Ausschlusses von Nichtapothekern stellt eine derartige Beschränkung 
dar, weil sie den Betrieb von Apotheken Apothekern vorbehält und die übrigen Wirt-
schaftsteilnehmer von der Aufnahme dieser selbstständigen Tätigkeit im betreffenden 
Mitgliedstaat ausschließt. 

II. Rechtfertigung der Beschränkung der Niederlassungsf reiheit 

Beschränkungen der Niederlassungsfreiheit, die ohne Diskriminierung aus Gründen 
der Staatsangehörigkeit anwendbar sind, können durch zwingende Gründe des All-
gemeininteresses  gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet  sind, die Erreichung des 
mit ihnen verfolgten Ziels zu gewährleisten, und nicht über das hinausgehen, was zur 
Erreichung dieses Ziels erforderlich  ist (vgl. Urt. Hartlauer, Rn. 44). 

1. Keine Diskriminierung aus Gründen der Staatsange hörigkeit 

„In den Ausgangsverfahren ist erstens festzustellen, dass die fragliche nationale Regelung ohne 
Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit Anwendung findet.“ (EuGH aaO) 

2. Gesundheitsschutz als Allgemeininteresse 

„Der Schutz der Gesundheit der Bevölkerung gehört zu den zwingenden Gründen des Allgemeinin-
teresses, die Beschränkungen der vom Vertrag gewährleisteten Verkehrsfreiheiten wie der Nieder-
lassungsfreiheit rechtfertigen können (vgl. u.a. Urt. Hartlauer, Rn 46). 

Im Einzelnen lassen sich Beschränkungen der genannten Verkehrsfreiheiten mit dem Ziel rechtfer-
tigen, eine sichere und qualitativ hochwertige Arzneimittelvers orgung der Bevölkerung  
sicherzustellen  (vgl. in diesem Sinne Urt. Deutscher Apothekerverband, Rn 106, u. v. 11.09.2008, 
Kommission/Deutschland, Rn 47).“ (EuGH aaO) 

3. Geeignetheit zur Zielerreichung 

„Hierbei muss der Mitgliedstaat, wenn eine Ungewissheit hinsichtlich des Vorliegens oder der Be-
deutung der Gefahren für die menschliche Gesundheit bleibt, Schutzmaßnahmen  treffen können, 
ohne warten zu müssen , bis der Beweis  für das tatsächliche Bestehen dieser Gefahren voll-
ständig erbracht  ist. Außerdem kann der Mitgliedstaat diejenigen Maßnahmen treffen, die eine 
Gefahr für die Gesundheit der Bevölkerung, wozu im Einzelnen eine Gefahr für die sichere und 
qualitativ hochwertige Arzneimittelversorgung der Bevölkerung gehört, weitestmöglich verringern 
(vgl. in diesem Sinne EuGH, Urt. v. 05.06.2007 - C-170/04, Slg. 2007, I-4071 = EuZW 2007, 401 
Rn 49 - Rosengren u.a.). 

In diesem Zusammenhang ist der ganz besondere Charakter der Arzneimittel  zu betonen, deren 
therapeutische Wirkungen sie substanziell von den übrigen Waren unterscheiden (vgl. in diesem 
Sinne EuGH, Urt. v. 21.03.1991 - C-369/88, Slg. 1991, I-1487 = LMRR 1991, 9 Rn 54 - Delattre). 
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Auf Grund dieser therapeutischen Wirkungen können Arzneimittel, wenn sie ohne Not oder falsch 
eingenommen werden, der Gesundheit schweren Schaden zufügen, ohne dass der Patient sich 
dessen bei ihrer Verabreichung bewusst sein kann. 

Eine übermäßige Einnahme  oder falsche Verwendung  von Arzneimitteln führt außerdem zu ei-
ner Verschwendung finanzieller Mittel , die umso schädlicher ist, als der Pharmabereich erhebli-
che Kosten verursacht und wachsenden Bedürfnissen entsprechen muss, während die finanziellen 
Mittel, die für die Gesundheitspflege bereitgestellt werden können, unabhängig von der Art und 
Weise der Finanzierung nicht unbegrenzt sind (vgl. entspr. für die Krankenhausversorgung EuGH, 
Urt. v. 13.05.2003 - C-385/99, Slg. 2003, I-4509 = EuZW 2003, 466 = NJW 2003, 2298 Rn 80 - 
Müller-Fauré und van Riet, sowie Urt. Watts, Rn 109). 

In Anbetracht der Gefahren für die Gesundheit der Bevölkerung  und das finanzielle Gleichge-
wicht der Sozialversicherungssysteme  können die Mitgliedstaaten die mit dem Einzelhandels-
vertrieb der Arzneimittel betrauten Personen, unter anderem was die Modalitäten ihrer Vermarktung 
und das Gewinnstreben anbelangt, strengen Anforderungen unterwerfen. Insbesondere können sie 
den Verkauf von Arzneimitteln  im Einzelhandel grundsätzlich Apothekern vorbehalten  wegen 
der Garantien, die diese bieten müssen, und der Informationen, die sie den Verbrauchern geben 
können müssen (vgl. in diesem Sinne Urt. Delattre, Rn. 56). 

Nach alledem ist festzustellen, dass die in den Ausgangsverfahren fragliche Regelung geeignet ist, 
die Erreichung des Ziels zu gewährleisten, eine sichere und qualitativ hochwertige Versorgung  
der Bevölkerung mit Arzneimitteln und somit den Schutz der Gesundheit der Bevölkerung sicher-
zustellen .“ (EuGH aaO) 

4. Erforderlichkeit der Regelung zur Zielerreichung  

Es ist zu prüfen, ob die Beschränkung der Niederlassungsfreiheit nicht über dasjenige 
hinausgeht, was zur Erreichung des genannten Ziels erforderlich ist, ob es also keine 
die von Art. 43 EG garantierte Freiheit weniger beschränkenden Maßnahmen gibt, die 
es erlauben würden, dieses Ziel ebenso wirksam zu erreichen. 

a) Pflicht zur Anwesenheit eines Apothekers 

„Hierzu haben die Kommission und DocMorris beim Gerichtshof geltend gemacht, dass sich der 
genannte Zweck durch weniger beschränkende Maßnahmen  wie die Verpflichtung zur Anwe-
senheit eines Apothekers  in der Apotheke, zum Abschluss einer Versicherung oder ein System 
angemessener Kontrollen und wirksamer Maßregeln erreichen lasse. 

Jedoch kann im Hinblick auf den den Mitgliedstaaten überlassenen Wertungsspielraum ein Mit-
gliedstaat der Ansicht sein, dass die Gefahr besteht, dass in der Praxis gegen die Rechtsvorschrif-
ten zur Sicherstellung der beruflichen Unabhängigkeit der Ap otheker  verstoßen wird, weil das 
Interesse eines Nichtapothekers an der Erzielung von Gewinnen  nicht  entsprechend dem der 
selbstständigen Apotheker gemäßigt  würde und die Unterstellung  von Apothekern als Angestell-
te unter einen Betreiber es für sie schwierig  machen könnte, sich den von diesem Betreiber erteil-
ten Anweisungen zu widersetzen .“ (EuGH aaO) 

b) Haftpflichtversicherung 

„Außerdem lassen sich entgegen dem Vorbringen von DocMorris und der Kommission die Gefah-
ren für die Unabhängigkeit des Apothekerberufs auch nicht ebenso wirksam dadurch ausräumen, 
dass eine Pflicht zum Abschluss einer Versicherung wie der zivilen Haftpflichtversicherung aufer-
legt wird. Eine solche Maßnahme würde zwar dem Patienten erlauben, für einen etwa erlittenen 
Schaden einen finanziellen Ausgleich zu erhalten, doch würde sie im Nachhinein greifen und wäre 
weniger wirksam als die genannte Regel, da sie in keiner Weise den betreffenden Betreiber davon 
abhalten würde, auf die angestellten Apotheker Einfluss auszuüben.“ (EuGH aaO) 

Demnach ist nicht erwiesen , dass eine andere Maßnahme , die die von Art. 43 EG 
garantierte Freiheit weniger beschränkt  als die Regel des Ausschlusses von Nicht-
apothekern, es erlauben würde, ebenso wirksam das sich aus der Anwendung dieser 
Regel ergebende Niveau der Sicherheit und Qualität der Versorgung der Bevöl-
kerung  mit Arzneimitteln  sicherzustellen. 

III. Ergebnis:  

„Folglich erweist sich die in den Ausgangsverfahren fragliche nationale Regelung als geeignet, die Errei-
chung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewährleisten, und geht nicht über dasjenige hinaus, was zur Errei-
chung dieses Ziels erforderlich ist. Die aus dieser Regelung folgenden Beschränkungen lassen sich da-
her durch dieses Ziel rechtfertigen.“ (EuGH aaO) 
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Kurzauslese I 
 

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

 

BGB  Nachbesserungsfrist BGB 
§§ 280, 281 I Aufforderung zur umgehenden Mangelbeseitigung  

(BGH in NJW 2009, 3153; Versäumnisurteil vom 12.08. 2009 – VIII ZR 254/08) 

Für  eine wirksame Fristsetzung  gem. § 281 I BGB genügt  es, wenn  der Gläubiger durch das Verlangen 
nach sofortiger, unverzüglicher oder umgehender Lei stung oder vergleichbare Formulierungen deut-
lich macht, dass dem Schuldner  für die Erfüllung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Ver-
fügung steht ; der Angabe eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins bedarf es da-
bei nicht. 

I. Zwar verlangt die überwiegende Meinung in der Lit.  für eine Fristsetzung gem. § 281 I BGB die Be-
stimmung eines konkreten Zeitraums , entweder durch Mitteilung eines bestimmten Termins , zu 
dem die Frist abläuft, oder durch die Angabe bestimmter Zeiteinheiten , die dem Schuldner für die 
Leistung eingeräumt werden. Nach dieser Auffassung genügt die Aufforderung zur „sofortigen“ bzw. „un-
verzüglichen“ oder - wie hier - „umgehenden“ Leistung nicht. Teilweise wird dies damit begründet, dass 
nach dem Wegfall der nach früherem Recht vorgesehenen Ablehnungsandrohung allein die Fristsetzung 
die Warnfunktion gegenüber dem Schuldner erfülle und an sie deshalb strenge Anforderungen zu stellen 
seien. 
MüKo-BGB/Ernst, 5. Aufl., § 323 Rn 68; Palandt/Grüneberg, BGB, 68. Aufl., § 281 Rn 9; Soergel/Gsell, BGB, 13. 
Aufl., § 323 Rn 80 

II. Demgegenüber vertritt ein weiterer Teil der Lit.  die Auffassung, auch eine Aufforderung zur unverzügli-
chen Leistung könne ausreichen, zumindest in Fällen besonderer Dringlichkeit. 
Staudinger/Otto, BGB, Neubearb. 2004, § 281 Rn B 62 und § 323 Rn B 59; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 281 
Rn 16; Jauernig/Stadler, BGB, 12. Aufl., § 281 Rn 6; vgl. auch MüKo-BGB/Ernst, § 323 Rn 74 

III. BGH aaO schließt sich nunmehr der Auffassung an, wonach es für eine wirksame Fristsetzung gem. 
§ 281 I BGB genügt, wenn der Gläubiger durch das Verlangen nach sofortiger, unverzüglicher oder um-
gehender Leistung oder vergleichbare Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner für die Erfül-
lung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfügung steht; die Angabe eines bestimmten 
Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins ist dabei nicht erforderlich. 
„Auszugehen ist vom Wortlaut des Gesetzes : Dem Begriff der Fristsetzung lässt sich nicht entnehmen, dass die 
maßgebliche Zeitspanne nach dem Kalender bestimmt sein muss oder in konkreten Zeiteinheiten anzugeben ist. Eine 
in dieser Weise bestimmte Frist verlangt § 281 I BGB  - anders als § 286 II Nr. 1, 2 BGB für den Verzugseintritt ohne 
Mahnung - nicht . Vielmehr kann die Dauer einer Frist grds. auch durch einen unbestimmten Rechtsbegriff bezeichnet 
werden; dies ist insbesondere bei rechtsgeschäftlichen Fristen häufig der Fall (MüKo-BGB/Grothe, § 186 Rn 4). Nach 
allg. Meinung ist eine Frist ein Zeitraum, der best immt oder bestimmbar ist  (RGZ 120, 355; Palandt/Heinrichs, 
§ 186 BGB Rn 3; Erman/Palm, BGB, 12. Aufl., Vorb. § 186 Rn 1; Bamberger/Roth, § 186 Rn 2; Prüt-
ting/Wegen/Weinreich, BGB, 4. Aufl., § 186 Rn 3). Mit der Aufforderung, die Leistung oder die Nacherfüllung „ in 
angemessener Zeit“, „umgehend“ oder „so schnell wie  möglich“ zu bewirken, wird  eine zeitliche Grenze ge-
setzt , die auf Grund der jeweiligen Umstände des Einzelfalls bestimmbar ist. 

Auch der Zweck der Fristsetzung  gem. § 281 I BGB erfordert es nicht, dass der Gläubiger für die Nacherfüllung ei-
nen bestimmten Zeitraum oder einen genauen (End-)Termin angibt: Dem Schuldner soll  mit der Fristsetzung vor 
Augen geführt werden, dass er die Leistung nicht zu  einem beliebigen Zeitpunkt bewirken kann , sondern dass 
ihm hierfür eine zeitliche Grenze gesetzt ist. Dieser Zweck wird bereits durch die Aufforderung, innerhalb „angemes-
sener Frist“, „unverzüglich“ oder - wie hier - „umgehend“ zu leisten, hinreichend erfüllt. Zwar besteht für den Schuldner 
dann die Ungewissheit, welcher genaue Zeitraum ihm für die L eistung bzw. Nacherfüllung zur Verfügung 
steht . Diese Ungewissheit besteht aber in vielen Fällen auch bei  Angabe einer bestimmten Frist , nämlich immer 
dann, wenn die vom Gläubiger gesetzte Frist zu kurz ist. Eine solche Fristsetzung ist nach der Rspr. des BGH 
nicht unwirksam, sondern setzt eine angemessene Fri st in Gang , die ggf. vom Gericht in einem späteren Prozess 
festgestellt wird (BGH NJW 1985, 2640). Diese - zu § 326 BGB a.F. ergangene – Rspr. wollte der Gesetzgeber bei 
der Schuldrechtsreform ausdrücklich unberührt lassen (BT-Dr 14/6040, S. 138). Nach den Gesetzesmaterialien  soll-
te die Fristsetzung im Übrigen auch nicht zu einer Hürde werden, an der der Käufer aus formalen Gründen scheitere 
(BT-Dr 14/6040, S. 185). Für eine Fristsetzung nach § 281 I BGB genügt es deshalb, wenn der Gläubiger durch das 
Verlangen nach sofortiger, unverzüglicher oder umgehender Leistung oder vergleichbare Formulierungen deutlich 
macht, dass dem Schuldner für die Erfüllung nur ein begrenzter Zeitraum zur Verfügung steht.“ (BGH aaO) 

 

BGB  Gesamtschuldnerausgleich BGB 
§ 426 I Verjährung der Ausgleichsansprüche  

(BGH in WM 2009, 1854; Urteil vom 09.07.2009 – VII ZR 109/08) 

Der Ausgleichsanspruch des Gesamtschuldners , der den Gläubigeranspruch erfüllt hat, wird grds. nicht 
davon berührt, dass  der Anspruch des Gläubigers gegen den anderen Gesamtsch uldner verjährt  ist. 
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„Der Ausgleichspflichtige  ist nicht  wie hinsichtlich des nach § 426 II BGB übergegangenen Anspruchs berechtigt, dem 
ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner alle Einrede n entgegenzuhalten, die sich aus dessen Verhältnis zum 
Gläubiger ergeben  (a.A. Stamm BauR 2004, 240). Indem das Gesetz in § 426 I BGB  einen selbstständigen Ausgleichsan-
spruch schafft, gewährt es dem ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner eine Rechtsposition, die er allein durch die Über-
leitung des Gläubigeranspruchs nach § 426 II BGB nicht erhielte. Diese Begünstigung würde dem Anspruchberechtig-
ten wieder genommen, wenn der Anspruch denselben Be schränkungen unterläge wie der übergeleitete Gläubi ger-
anspruch . 

Die Verjährung  des  gegen den Bekl. gerichteten Gläubigeranspruchs kann nicht zum Nachteil des ausg leichsberech-
tigten Gesamtschuldners wirken . Dieser ist an der Rechtsbeziehung zwischen dem Gläubiger und dem weiteren Ge-
samtschuldner nicht beteiligt. Die Disposition, die der Gläubiger innerhalb dieses Rechtsverhältnisses durch (bewusstes 
oder unbewusstes) Verjährenlassen seiner Forderung gegenüber dem einen Gesamtschuldner trifft, kann nicht das Innen-
verhältnis der Gesamtschuldner zum Nachteil des anderen gestalten (vgl. MüKo-BGB/Bydlinsky, 5. Aufl., § 426 Rn 58; 
BGHZ 58, 216; Kniffka BauR 2005, 274). 

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dem Gläubiger, dessen Forderung gegen einen Gesamtschuldner schon vor der 
Leistung des anderen Gesamtschuldners verjährt sei, stehe deswegen unter Umständen gegen den anderen Gesamt-
schuldner nur ein reduzierter Anspruch zu (OLG Koblenz, Urteil vom 16.01.2008 - 1 U 1753/05, zitiert nach Juris; Staudin-
ger/Noack, § 426 Rn 10; Weise BauR 1992, 685; Esser/Schmidt, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 39 III 2 a; Keuk JZ 1972, 
528). Dem Ausgleichsberechtigten könnte dann entgegengehalten werden, er habe (ganz oder teilweise) auf eine nicht 
bestehende Schuld geleistet und müsse insoweit den Gläubiger auf Rückzahlung in Anspruch nehmen. 

Ob dies aufgrund besonderer Umstände der Fall sein kann, bedarf keiner Entscheidung. Umstände, die eine Reduzierung 
des Gläubigeranspruchs rechtfertigen könnten, liegen nicht vor. 

Der Gläubiger  kann nach § 421 S. 1 BGB  die Leistung nach seinem Belieben von jedem der Schuldn er ganz oder 
teilweise verlangen . Die Regelung trägt seinem Interesse Rechnung, nicht dad urch beeinträchtigt zu werden, dass 
mehrere Beteiligte auf der Schuldnerseite stehen  (Glöckner BauR 2005, 251). Macht er von seinem Recht Gebrauch, 
nur gegen einen von mehreren Gesamtschuldnern vorzugehen, und verjährt infolge seiner Untätigkeit gegenüber dem 
anderen Gesamtschuldner seine gegen diesen bestehende Forderung, kann ihm dies grds. nicht zum Nachteil gereichen. 
Allenfalls wenn sich das Verhalten des Gläubigers als rechtsmissbräuchlich  darstellt, könnte eine Wirkung für den 
Anspruch gegen den anderen Gesamtschuldner bejaht werden. Allein das Verstreichenlassen der Verjährungsfrist , sei 
es wissentlich, aus Unkenntnis oder aus mangelnder Sorgfalt, genügt hierfür nicht . Andernfalls wäre der Gläubiger gehal-
ten, gegen jeden Gesamtschuldner verjährungshemmende Maßnahmen zu ergreifen, wovon ihn die Vorschriften über die 
Gesamtschuld, insbesondere § 425 BGB, gerade freistellen.“ (BGH aaO) 

 

KSchG  Klagefrist ArbR  
§ 4 S.1 Kündigung durch Nichtberechtigten  

(BAG in NZA 2009, 1146 = BB 2009, 2150; Urteil vom 26.03.2009 – 2 AZR 403/07) 

Die dreiwöchige Klagefrist  des § 4 S. 1 KSchG findet  nur auf eine dem Arbeitgeber zurechenbare Kün-
digung Anwendung . Kündigt ein vollmachtloser Vertreter oder ein Nichtb erechtigter  das Arbeitsverhält-
nis des Arbeitnehmers, so liegt keine Kündigung des Arbeitgebers i.S. von § 4 S. 1 KSchG vor ; in einem 
solchen Falle kann die dreiwöchige Klagefrist frühestens mit Zugang der Genehmigung zu laufen beginnen. 

I. In der Lit . wird ganz überwiegend die Auffassung vertreten, die dreiwöchige Klagefrist finde trotz des 
zunächst eindeutig erscheinenden Wortlauts nicht auf sämtliche Unwirksamkeitsgründe Anwendung; 
insbesondere bei einer Kündigung durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht sei die dreiwöchige 
Klagefrist nicht anzuwenden. 
APS/Ascheid/Hesse, 3. Aufl., § 4 KSchG Rn 10c; ErfK/Kiel, 9. Aufl., § 4 KSchG Rn 6; KR-Friedrich, 8. Aufl., § 13 
KSchG Rn 290a; MüKo-ArbR/Hergenröder, 5. Aufl., § 4 KSchG Rn 11; HWK/Quecke, 3. Aufl., § 4 KSchG Rn 7; Ben-
der/Schmidt NZA 2004, 358; Hanau ZIP 2004, 1169; Fornasier/Werner NJW 2007, 2729; Raab RdA 2004, 321; a.A. 
KDZ/Zwanziger, KSchR, 7. Aufl., § 4 KSchG Rn 9; Bader/Bram/Dörner/Kriebel, KSchG, Stand: Dezember 2006, § 4 
Rn 26  

Dies gelte auch bei einer Kündigung durch den „falschen“ Arbeitgeber oder bei einer Kündigung (ohne 
vorherige Einwilligung) durch einen Nichtberechtigten. Zur Begründung wird unter anderem. darauf ver-
wiesen, die dreiwöchige Klagefrist diene dem Schutz des Arbeitgebers und setze daher eine dem Ar-
beitgeber zurechenbare Kündigung voraus. 
Bender/Schmidt NZA 2004, 358; MüKo-ArbR/Hergenröder, § 4 KSchG Rn 11; KR-Friedrich, § 13 KSchG Rn 287e; 
Fornasier/Werner NJW 2007, 2729 

II. Dem folgt BAG aaO . 
„Zwar ist der Wortlaut  von § 4 S. 1 KSchG nicht eindeutig und einer Ausleg ung zugänglich : § 4 S. 1 KSchG for-
muliert, die Rechtsunwirksamkeit der Kündigung aus „sonstigen Gründen“ müsse innerhalb der dreiwöchigen Klage-
frist geltend gemacht werden. Angaben darüber, ob bzw. inwiefern die gerichtlich anzugreifende Kündigung dem Ar-
beitgeber zurechenbar sein muss, enthält die Vorschrift nicht ausdrücklich. 

Bei einer ohne Vollmacht oder von einem Nichtberechtigten erklärten Kündigung liegt jedoch keine Kündigung des 
Arbeitgebers vor. Eine ohne Billigung (Vollmacht) des Arbeitgebers ausgesprochene Kündigung ist dem Arbeitgeber 
erst durch eine (nachträglich) erteilte Genehmigung zurechenbar. Die dreiwöchige Klagefrist  kann deshalb frühes-
tens mit Zugang der Genehmigung  zu laufen beginnen (so auch: KR-Friedrich, § 13 KSchG Rn 289; HWK/Quecke, 
§ 4 KSchG Rn 7; Raab RdA 2004, 321; Bender/Schmidt NZA 2004, 358; Hanau ZIP 2004, 1169; Ulrici DB 2004, 250). 

Auch der Gesetzeszweck  von § 4 S. 1 KSchG spricht dafür, die dreiwöchige Klagefrist nur bei einer dem Arbeitgeber 
zurechenbaren Kündigung anlaufen zu lassen: Die Erweiterung der dreiwöchigen Klagefrist auf „sonstige Unwirksam-
keitsgründe“ erfolgte im Interesse einer raschen Klärung der Frage, ob eine Kündigung das Arbeitsverhältnis 
beendet hat oder nicht  (BR-Dr 421/03, S. 11 und 19). Die dreiwöchige Klagefrist und die daraus resultierende 
Rechtssicherheit sollte vor allem dem Schutz des Arbeitgebers dienen. Er soll nach Ablauf der drei Wochen darauf 
vertrauen dürfen, dass „seine“ Kündigung das Arbeitsverhältnis aufgelöst hat (APS/Ascheid/Hesse, § 4 KSchG Rn 
10c). Dieser Gesetzeszweck ginge ins Leere, wäre die Klagefrist auch auf Kündigungen anwendbar, die dem Arbeit-
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geber wegen eines der Kündigungserklärung selbst anhaftenden Mangels überhaupt nicht zugerechnet werden kön-
nen (APS/Ascheid/Hesse, § 4 KSchG Rn 10c; ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn 6; MüKo-ArbR/Hergenröder, § 4 KSchG Rn 1; 
Fornasier/Werner NJW 2007, 2729; Bender/Schmidt NZA 2004, 358). 

Schließlich würde die Anwendbarkeit der dreiwöchigen Klagefrist auf eine dem Arbeitgeber nicht zurechenbare Kün-
digung zu einem nicht gerechtfertigten Eingriff in die Privatautono mie  führen (vgl.: Ulrici DB 2004, 250; Raab 
RdA 2004, 321). Der Arbeitgeber hätte bei einer von ihm gegebenenfalls überhaupt nicht gewollten Kündigung keine 
Möglichkeit, die Wirksamkeitsfiktion gem. § 7 KSchG zu verhindern. Er wäre in einem solchen Fall darauf angewie-
sen, dass die (unberechtigterweise) ausgesprochene Kündigung auch vom Arbeitnehmer nicht akzeptiert und klage-
weise angegriffen wird.“ (BAG aaO) 

 

BGB  Eigenkündigung des Arbeitnehmers BGB 
§§ 626, 242, 623  Geltendmachung der Unwirksamkeit ist treuwidrig  

(BAG in DB 2009, 1880; Urteil vom 12.03.2009 – 2 AZ R 894/07) 

Die Geltendmachung der Unwirksamkeit einer schriftlich erklärten fristlosen Eigenkündigung  durch 
den Arbeitnehmer ist  regelmäßig treuwidrig . 
„Mit der Frage, ob ein Arbeitnehmer, der sich auf die Unwirksamkeit der zuvor von ihm selbst ausgesprochenen außeror-
dentlichen Kündigung beruft, treuwidrig verhält, hat der Senat sich wiederholt befasst. Er hat sie überwiegend bejaht (vgl. 
BAG BeckRS 2003, 30370804; BAG NZA 1998, 420 = NJW 1998, 1659; ebenso: KR-Fischermeier, 8. Aufl., § 626 BGB 
Rn 463; APS/Dörner, 3. Aufl., § 626 BGB Rn 396; Kittner/Däubler/Zwanziger/Zwanziger/Däubler, KSchR, 7. Aufl., § 626 
BGB Rn 197). Allerdings hat er dem Arbeitnehmer ein solches Vorgehen nicht generell und schlechthin als Treueverstoß 
angelastet (BAG NZA 2004, 512 = NJOZ 2003, 2491), sondern stets auf die Umstände des Einzelfalls Bedacht genommen. 
Dabei stand der Gesichtspunkt im Mittelpunkt, ob der Kündigungserklärung eine erkennbar ernsthafte und endgültige Lö-
sungsabsicht zu Grunde lag (so BAG NZA 2004, 512 = NJOZ 2003, 2491; BAGE 87, 200 = NZA 1998, 420 = NJW 1998, 
1659). Dieser Gesichtspunkt des Schutzes vor Übereilung  ist allerdings nach Einführung der zwingenden gesetzlichen 
Schriftform als Wirksamkeitsvoraussetzung für Kündigungserklärungen durch § 623 BGB nur noch eingeschränkt tragfä-
hig  (vgl. KR-Fischermeier, 8. Aufl., § 626 BGB Rn 463). Jedenfalls spricht eine schriftlich ohne jedes Drängen des Arbeit-
gebers abgegebene Kündigungserklärung regelmäßig für eine ernsthafte und endgültige Lösungsabsicht . Die Geltend-
machung der Unwirksamkeit einer schriftlich erklärten Eigenkündigung ist daher regelmäßig treuwidrig. 

Zu berücksichtigen ist auch der Sinn des § 626 I BGB : Wenn das Gesetz die Wirksamkeit der außerordentlichen und frist-
losen Kündigung an das Vorliegen eines wichtigen Grundes knüpft, so geschieht das nicht, um dem Kündigenden die Mög-
lichkeit zu eröffnen, seine einmal bekundete Lösungsabsicht im Lichte später gewonnener Erkenntnisse nach Gutdünken 
rückgängig machen zu können und damit den Vertragspartner gewissermaßen zum Spielball seiner Entschlüsse  zu 
machen. Vielmehr soll  - gerade im Gegenteil - der Vertragspartner vor einem ihn plötzlich treffen den unberechtigten 
Vertragsbruch geschützt werden . Er soll darauf vertrauen dürfen, dass sein Kontrahent den Vertrag einhält und sich im 
Dauerschuldverhältnis nur nach Maßgabe der gesetzlichen Fristen davon löst, solange ein wichtiger Grund nicht vorliegt. 
Damit werden seine im Vertrauen auf Vertragserfüllung getätigten wirtschaftlichen Dispositionen geschützt. Bedenkt man 
diese Zielrichtung der gesetzlichen Vorschrift , so liegt es auch deshalb nahe, es regelmäßig allein dem Kündigungsemp-
fänger zu überlassen, ob er die unberechtigte fristlose Kündigung seines Vertragspartners hinnimmt oder ob er ihre Unwirk-
samkeit - gegebenenfalls gerichtlich - geltend macht. Entschließt er sich, eine mit ernsthaftem Lösungswillen ausgespro-
chene fristlose Kündigung gegen sich gelten zu lassen, so liegt darin grds. eine hinzunehmende schutzwerte Disposition. 
Insbesondere entstünde anderenfalls ein Wertungswiderspruch : Während der Arbeitgeber bei von ihm selbst schriftlich 
erklärten unwirksamen außerordentlichen Kündigungen auf Grund der Klagefrist des § 4 KSchG i.V. mit der Wirksamkeits-
fiktion des § 7 KSchG nach Ablauf weniger Wochen sicher sein kann, ob er damit rechnen muss, dass der Fortbestand des 
Arbeitsverhältnisses geltend gemacht wird, hätte er, wie der vorliegende Fall zeigt, bei Arbeitnehmerkündigungen unter 
Umständen noch Monate später Forderungen zu gewärtigen.“ (BAG aaO) 

 

 

GmbHG  Handelsregistereintrag GesellschaftsR  
§ 8 IV Nr.1 auch mit Adresszusatz „c/o“ zulässig  

(OLG Naumburg in DB 2009, 1698 = NZG 2009, 956; Bes chluss vom 08.05.2009 – 5 Wx 4/09) 

Der Verpflichtung zur Angabe der Geschäftsanschrift  ist auch  dann Genüge getan, wenn der Zusatz 
„c/o“  verwendet wird. 
„Die Pflicht zur Anmeldung der Geschäftsanschrift dient dem Gläubigerschutz . Sie soll sicherstellen, dass die Gläubiger 
dem Handelsregister eine Anschrift entnehmen können, unter der zuverlässig wirksame Zustellungen an die Gesellschaft 
erfolgen können (BT-Dr 16/6140, S. 35). Dies setzt zum einen voraus, dass an dem bezeichneten Ort Zustellungen, insbe-
sondere auch Ersatzzustellungen an die Gesellschaft möglich sind, etwa weil sich dort ihr Geschäftsraum befindet (§§ 170 I, 
178 I Nr. 2 ZPO). Ggf. kann es auch ausreichen, wenn dort ein gesetzlicher Vertreter oder ein Zustellungsbevollmächtigter 
wohnt (§§ 170 I, 171, 178 Nr. 1 oder 3 ZPO). Ferner muss die Anschrift richtig und so gefasst sein, dass sie es zuverlässig 
ermöglicht, den Zustellungsort aufzufinden. Letzteres wird im Allgemeinen durch die Bezeichnung der Gemeinde, der Stra-
ße und der Hausnummer erreicht (Wicke, GmbHG, § 8 Rn 17). 

Die Betr. ist nach ihrem Vorbringen in dem in ihrer Anschrift genannten Anwesen „ansässig“. Sofern sie damit sagen will, 
dass sie dort einen Geschäftsraum unterhält, hat sie einen als Zustellungsadresse geeigneten Ort bezeich net . Das 
Anwesen ist bereits anhand der Angabe „… Sch.“ zuverlässig zu finden. Deshalb hätte es möglicherweise genügt, sich auf 
diesen Teil der Anschrift zu beschränken.  

Indes steht es der Betr. frei, in ihre Anschrift auch den vom RegisterGer. beanstandeten Zusatz aufzunehmen: Dieser Zu-
satz verdunkelt den Zustellungsort nicht, sondern e nthält eine zusätzliche Beschreibung, die sein Auff inden er-
leichtert . Die Abkürzung „c/o“ steht für den englischen Begriff „care of“ und hat im Deutschen die Bedeutung „bei“ oder „im 
Hause“. Sofern Zustellungen an die Betr. im Hause der S-GmbH möglich sein sollten, führt dieser Zusatz lediglich zur weite-
ren Konkretisierung der Anschrift.“ (OLG Naumburg aaO) 
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StGB uneidliche Falschaussage  StGB 
§ 153 I dramatisiert-ausgeschmückte Sachverhaltsdarstellung  

(OLG München in NJW 2009, 3043; Beschluss vom 04.03 .2009 – 5 StR 38/09) 

Wer einen im Kern zutreffenden Sachverhalt zur Anzei ge bringt , diesen  dann aber vor Gericht als Zeuge 
mit Übertreibungen ausschmückt , ohne dass sich hierdurch die rechtliche Qualifikation des Sachverhalts 
ändert, kann sich wegen uneidlicher Falschaussage nach § 153 I StGB , nicht aber wegen falscher Ver-
dächtigung nach § 164 I StGB strafbar machen. 

„Nach § 164 I StGB wird bestraft, wer einen anderen bei einer Behörde oder einem zur Entgegennahme von Anzeigen 
zuständigen Amtsträger oder militärischen Vorgesetzten oder öffentlich wider besseres Wissen einer rechtswidrigen Tat in 
der Absicht verdächtigt, ein behördliches Verfahren oder andere behördliche Maßnahmen gegen ihn herbeizuführen oder 
fortdauern zu lassen. … 

Nach h.M. kommen als Tathandlungen  einer falschen Verdächtigung nur solche falschen Verdächtigungen in Betracht, 
die den wesentlichen Kern des den Behörden unterbre iteten Sachverhaltsmaterials betreffen  (Lackner/Kühl, StGB, 
24. Aufl., § 164 Rn 7; Ruß, in: LK-StGB, 11. Aufl., § 164 Rn 11; MüKo-StGB/Zopfs, 2005, § 164 Rn 35). Das unwahr unter-
breitete Tatsachenmaterial muss sich darauf beziehen, ein behördliches Vorgehen herbeizuführen, das auf eine Sanktion 
gerichtet ist (MüKo-StGB/Zopfs, § 164 Rn 34). Übertreibungen, Ausschmückungen, Entstellungen und andere Unrich-
tigkeiten , die für das Maß der Schuld und für die Strafzumessung Bedeutung haben, sind nach § 164 I StGB jedoch nur 
dann tatbestandsrelevant, wenn damit eine Qualifika tion eines Tatbestands vorgetäuscht oder der Ansche in er-
weckt wird, dass mehrere Strafgesetze oder dasselbe  Strafgesetz mehrfach verletzt worden ist  (RGSt 27, 229; RGSt 
28, 390; Dallinger MDR 1956, 270; BayObLGSt 1952, 274; BayObLGSt 1955, 225; Ruß, in: LK-StGB, § 164 Rn 11 m.w. 
Nachw.; MüKo-StGB/Zopfs, § 164 Rn 36). Dies kann auch dann der Fall sein, wenn die unwahren Erweiterungen eines 
wahren Kernsachverhalts zu einer Charakterveränderung der wirklich begangenen Tat  führen, sich nunmehr der Kern-
sachverhalt in der Hauptsache als falsch oder sich in seinem wesentlichen Inhalt als falsch erweist (RGSt 13, 12; RGSt 15, 
391; MüKo-StGB/Zopfs, § 164 Rn 35; LK-StGB/Ruß, § 164 Rn 11). 

Diese zu § 164 I StGB entwickelten Grundsätze greifen hie r nicht ein : Denn § 153 I StGB schützt die wahrheitsge-
mäße Tatsachenfeststellung im gerichtlichen Beweisv erfahren  (MüKo-StGB/Müller, Vorb. §§ 153ff. Rn 7), die die 
Grundlage des (Straf-)Urteils bildet. Da das Strafurteil sich aber im Falle eines Schuldspruchs auch mit den für die Bemes-
sung der Strafe erforderlichen Tatsachen beschäftigen muss, erstreckt sich die Wahrheitspflicht auf diese tatsächlichen 
Umstände. Wenn ein Zeuge wahrheitswidrig entgegen seinem eigenen Erlebnisbild die Begleitumstände oder die Folgen 
einer Straftat durch tatsächliche Ausschmückungen dramatisiert, können diese Auswirkungen auf die Höhe der zu verhän-
genden Strafe haben.“ (OLG München aaO) 

 

 

StGB  Trunkenheit im Verkehr StGB 
§ 316 BAK und Vorsatz  

(OLG Brandenburg in MDR 2009, 1221; Beschluss vom 1 0.06.2009 – 2 Ss 17/09) 

Bei der Trunkenheit im Verkehr  kann die Annahme einer vorsätzlichen Tat nicht  allein auf die Höhe der 
Blutalkoholkonzentration gestützt  werden. 

„[Die Vorinstanz] hat die Annahme einer vorsätzlichen Tat allein auf die Höhe der Blutalkoholkonzentration des Angekl. bei 
der Trunkenheitsfahrt gestützt. Dies ist nicht möglich. Aus der Blutalkoholkonzentration allein kann nicht ohne Hinzu-
treten weiterer Umstände auf vorsätzliches Handeln geschlossen werden  (BGH DAR 1996, 175; VRS 65, 359; OLG 
Hamm BA 44, 317; OLG Frankfurt NJW 96, 1358; OLG Karlsruhe NZV 99, 301; OLG Köln DAR 99, 88; OLG Naumburg BA 
01, 457; OLG Saarbrücken StraFo 01, 203; OLG Zweibrücken ZfS 01, 334; Fischer, StGB, 56. Aufl., § 316 Rn 46; a. A. wohl 
OLG Koblenz StraFo 01, 220, das einem hohen Alkoholisierungsgrad eine Indizwirkung zuspricht, die bei Nichtvorliegen 
entlastender Umstände für die Verurteilung wegen einer Vorsatztat genügen soll). Es gibt keinen Erfahrungssatz, dass 
derjenige, der in erheblichen Mengen Alkohol getrun ken hat, seine Fahruntüchtigkeit erkennt . Mit steigender Alkoho-
lisierung verringert sich auch die Erkenntnis- und Kritikfähigkeit, so dass die Fähigkeit, die eigene Fahruntüchtigkeit zu 
erkennen, in einer zwar den Vorwurf der Fahrlässigkeit begründenden, jedoch den Vorsatz ausschließenden Weise beein-
trächtigt sein kann. Um auf eine vorsätzliche Begehungsweise schließen zu können, müssen weitere darauf hinweisende 
Umstände  hinzutreten. Dabei kommt es auf die vom Tatgericht näher festzustellende Erkenntnisfähigkeit des Fahrzeug-
führers bei Fahrtantritt  an. Erforderlich ist die Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalles, insbesondere der Täter-
persönlichkeit, des Trinkverlaufs wie auch dessen Zusammenhang mit dem Fahrtantritt sowie das Verhalten des Täters 
während und nach der Fahrt.“ (OLG Brandenburg aaO) 

 

 

GG Schutz des Rechts am gesprochenen Word GG 
Art. 1 I, 2 I  auch für jur. Person  

(BAG in DB 2009, 1936; Urteil vom 23.04.2009 – 6 AZ R 189/08) 

Der Schutz des Rechts am gesprochenen Wort  als Ausprägung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
kommt auch juristischen Personen des Privatrechts zug ute . 
„Das folgt aus einer grundrechtsgeleiteten Auslegung  dieses Rechts. Juristische Personen bedienen sich ebenso wie 
natürliche Personen der Telekommunikationsmittel  und befinden sich deshalb in einer vergleichbaren grundrechtsty-
pischen Gefährdungslage .  

Der Anwendung des Rechts am gesprochenen Wort auf juristische Personen steht nicht entgegen, dass das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht seinem Ursprung nach ein die freie Entfaltung der Persönlichkeit gewährleistendes Individualrecht ist, 
das seine Grundlage insoweit auch in dem Schutz der Menschenwürde (Art. 1 I GG) findet. Denn es geht nur um das Recht 
am gesprochenen Wort als einer Ausprägung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts. Der Schutz dieses Rechts hängt 
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nicht von einem besonderen personalen Kommunikation sinhalt ab . Es soll gesichert sein, dass sich die Betroffenen in 
der Kommunikation eigenbestimmt und situationsangemesse n verhalten können. Insofern ist auch eine juristische 
Person, die durch natürliche Personen kommuniziert, einer grundrechtstypischen Gefährdungslage ausgesetzt. Seine ver-
fassungsrechtliche Grundlage findet dieser grundrechtliche Schutz nicht in dem Menschenwürdegehalt des Art. 1 I GG, 
sondern allein in Art. 2 I GG (BVerfGE 106, 28 = NJW 2002, 3619).“ (BAG aaO) 

 

 

GG Eigentumsrecht i.S.d. Art. 14 I 1 GG öffR  
Art. 14 I 1  Besitzrecht des Pächters  

(BVerwG in BayVBl 2009, 437 = NVwZ 2009, 1047; Urte il vom 29.01.2009 – 9 C 3/08) 

Das Besitzrecht des Pächters  ist Eigentum i.S. des Art. 14 I 1 GG . 
„Unter den Schutz der Eigentumsgarantie im Bereich d es Privatrechts fallen grds. alle vermögenswerten R echte , 
die ihrem Inhaber von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind, dass er die damit verbundenen Befugnisse nach 
eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privat en Nutzen ausüben  darf (BVerfGE 89, 1 = NJW 1993, 2035 m.w. 
Nachw.). Diese Voraussetzung erfüllt das Besitzrecht des Pächters , das durch Schutzrechte gegenüber jedermann 
abgesichert  ist und dem Rechtsträger einen Freiraum im vermögensrechtlichen Bereich  verschafft, den er zum eigenen 
Vorteil ausnutzen kann. Der Anerkennung des Pachtbesitzes als verfassungsrechtlich geschütztes Eigentum steht auch 
nicht entgegen, dass die Verfügungsbefugnis des Pächters weitgehend eingeschränkt ist (BVerwGE 105, 178 = NVwZ 
1998, 504; vgl. auch BVerfGE 89, 1= NJW 1993, 2035, zum Besitzrecht des Mieters).“ (BVerwG aaO) 

 

 

PVO-Lehr II  Täuschungsversuch PrüfR  
§ 17 I 1 fehlende Kenntlichmachung eines Zitats  

(OVG Lüneburg in NJW 2009, 2394; Beschluss vom 18.0 5.2009 – 2 ME 96/09) 

Die wortwörtliche oder geringfügig umformulierte Überna hme kompletter Textpassagen aus einer 
früheren Hausarbeit  in eine im Rahmen der Zweiten Staatsprüfung zu fertigende Hausarbeit, ohne kennt-
lich zu machen , dass es sich insofern um Zitate und die Übernahme fremder Formulierungen  handelt, 
stellt einen Täuschungsversuch  dar, der die Note „ungenügend“ rechtfertigt. 
„Der Ast. hat die Prüfer damit über die Tatsache getäuscht, dass die vorgelegte Hausarbeit insoweit nicht auf einer selbst-
ständigen Arbeit  beruht. Er hat mithin den Eindruck zu erwecken versucht, die Ausführungen sta mmten von ihm 
selbst  mit der Folge, dass dies sein Prüfungsergebnis hätte beeinflussen können. Die eigenständige Bearbeitung  stellt 
aber das wesensbestimmende Grundmerkmal einer Hausarbeit  in einem Zweiten Staatsexamen dar. Nach § 13 I 1 
PVO-Lehr II soll der Prüfling in der Hausarbeit nachweisen, dass er ein abgegrenztes Thema aus der Schulpraxis zu durch-
denken und zu gestalten vermag. Aus der Gegenüberstellung mit der in § 13 II 1 PVO-Lehr II erwähnten Möglichkeit von 
Gruppenarbeiten ergibt sich, dass es sich hierbei um eine vollständig eigenständige individuelle Leistung  handeln 
muss. Hieran fehlt es. Diese Einschätzung ist auch im Hinblick darauf gerechtfertigt, dass im Hinblick auf eine fehlende 
weitere Prüfungsmöglichkeit ein strenger Überprüfungsmaßstab in Ansatz zu bringen ist. 

Die Vorgehensweise des Ast. lässt den Schluss zu, dass er die fremden Passagen aus der Hausarbeit aus dem Jahre 1991 
bewusst wiederholt und planmäßig als eigenständige wissenschaftliche Arbeit ausgewiesen hat. Daher handelte der Ast. 
vorsätzlich, zumindest aber mit bedingtem Vorsatz. Er nahm billigend in Kauf, dass die Prüfer über die Urheberschaft der 
betreffenden Textstellen getäuscht und insoweit die Leistung als seine eigenständige Leistung anerkennen und bewerten 
würden. Die gezielte Verschleierungsabsicht ergibt sich im Übrigen hinreichend deutlich schon daraus, dass der Ast. zahl-
reiche komplette Textpassagen in Einzelheiten offenbar gezielt umformuliert und zum Teil umgestellt sowie Synonyme 
verwendet hat. 

Der von dem Ast. beabsichtigten Irrtumserregung bei den Prüfern über die Urheberschaft der Formulierungen kann auch 
nicht mit dem Einwand begegnet werden, die frühere Hausarbeit aus dem Jahre 1991 sei den Prüfern ohnehin bekannt 
gewesen. Der Vorwurf, der dem Ast. zu machen ist, geht dahin, fremde Gedanken und Formulierungen übernommen zu 
haben, ohne dies offen zu legen und kenntlich zu machen. In einem derartigen Fall der verdeckten Verwendung einer 
bereits erstellten gleichen oder ähnlichen Prüfungs arbeit in unzulässiger Weise liegt eine Täuschung mit der Absicht 
einer Irrtumserregung vor. Denn der Prüfling gibt die Gedanken und Folgerungen des ande ren schlicht als seine 
eigenen aus , um hieraus Vorteile zu ziehen und seine Prüfungschancen unberechtigt zu verbessern (Niehues, PrüfungsR, 
4. Aufl. 2004, Rn 450). Hierbei ist es unerheblich, ob der Prüfer Kenntnis von dem fremden Werk hat, so dass die Täu-
schung leicht „aufzufliegen“ droht. In einem derartigen Fall läge gegebenenfalls ein „untauglicher Versuch“ vor, der indes 
prüfungsrechtlich nicht anders zu behandeln ist als ein „tauglicher(er)“ Versuch.“ (OVG Lüneburg aaO) 
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Entscheidungen Verfahrensrecht 
 

ZPO Vollstreckungsbescheidsantrag per Fax ZPO 
§§ 701, 703c Wahrung der 6-Monatsfrist  
 (KG in MDR 2009, 1063, Beschluss vom 25. 6. 2009 - 8 W  56/09) 
   

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

Fall : Auf Antrag der A hat das AG am 14.08.2008 einen Mahnbescheid wegen einer Mietforderung erlassen, 
der B am 23.08.2008 zugestellt worden ist. A hat am 23.02.2009 vorab per Fax den Erlass eines Voll-
streckungsbescheids gegen B beantragt, wobei sie als Faxvorlage den dafür vorgesehenen und ausge-
füllten Vordruck verwendet hat. Sie hat das Original des Vordrucks per Post an das AG geschickt, wo es 
am 24.02.2009 eingegangen ist. 

Das AG hat den Antrag auf Erlass des Vollstreckungsbescheids gem. § 701 ZPO maschinell zurückge-
wiesen und per einfacher Post zugesandt. Hiergegen hat A sofortige Beschwerde eingelegt. 

Ist die sofortige Beschwerde begründet? 

Die sofortige Beschwerde ist begründet, wenn die Ablehnung des Erlasses eines Vollstre-
ckungsbescheides zu Unrecht erfolgt ist. Dies ist der Fall, wenn die Voraussetzungen für 
den Erlass des Vollstreckungsbescheides vorlagen. 

I. ordnungsgemäßer Antrag nach § 699 ZPO 

Der Erlass eines Vollstreckungsbescheides muss nach § 699 I 1 ZPO beantragt wer-
den.  

1. Da bundesweit Formulare nach § 703c I ZPO eingeführt wurden, muss der An-
trag auf dem vorgeschriebenen Vordruck  erfolgen. Ein solcher Antrag ist er-
folgt. 

2. Der Antrag darf gem. § 699 I 2 ZPO jedoch nicht vor Ablauf von 2 Wochen 
nach Zustellung  des Mahnbescheides  (sog. Widerspruchsfrist; vgl. § 692 I Nr. 
3 ZPO) beantragt werden. Hier waren bereits mehrere Monate vergangen. 

3. Der Antrag auf Erlass des Vollstreckungsbescheides nach § 699 I 2 ZPO zudem 
die Erklärung  zu enthalten, ob und welche Zahlungen  auf den Mahnbescheid 
geleistet worden sind. Soweit es sich nicht um eine maschinelle Bearbeitung 
handelt, muss der Antragsteller nach § 699 III 2 ZPO zudem die bisher entstan-
denen Verfahrenskosten  errechnen  und  in den Antrag aufnehmen . Soweit 
der Antragssteller die Zustellung des Mahnbescheides selbst veranlassen möch-
te, muss er dies nach § 699 IV ZPO ebenfalls beantragen. Auch diese Anforde-
rungen wurden erfüllt. 

1. Gegen die Ablehnung  des Erlasses eines Vollstreckungsbescheides  ist die so-
fortige Beschwerde  nach § 11 I RPflG i.V.m. § 567 I Nr. 2 ZPO statthaft. 

2. Der Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheides  muss nach § 701 S. 1 
ZPO innerhalb von 6 Monaten  nach Zustellung des Mahnbescheides gestellt wer-
den, sonst entfällt seine Wirkung. 

3. Die Beantragung  eines Vollstreckungsbescheides per Telefax  ist wegen § 703c II 
ZPO formunwirksam . 

4. Dieser Formmangel  ist jedoch auch noch nach Fristablauf behebbar , so dass der 
nach Fristablauf erfolgende formwirksame Antrag gle ichwohl noch rechtzei-
tig  ist. 

5. Der Wegfall der Wirkungen des Mahnbescheides bei Ablehnung des Erlasses  
eines  Vollstreckungsbescheides  nach § 701 S. 1 ZPO setzt die Rechtskraft der 
getroffenen Entscheidung voraus. 
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II. Einhaltung der Frist des § 701 S. 1 ZPO 

Zudem dürfen auch die Wirkungen des Mahnbescheides  noch nicht nach § 701 S. 
1 ZPO entfallen  sein. 

Nach Zustellung des Mahnbescheides an den Antragsgegner, hat der Antragsteller 6 
Monate  Zeit, den Erlass des Vollstreckungsbescheides zu beantragen. Nach Ablauf 
dieser Frist entfallen die Wirkungen des Mahnbescheides . Der Antragsteller muss 
daher einen neuen Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides stellen und es kann kein 
Vollstreckungsbescheid mehr auf der Grundlage des a lten Mahnbescheides  er-
lassen werden. 

Fraglich ist, ob hier eine fristgerechte Beantragung  des Vollstreckungsbescheides 
vorliegt. Die Frist ist nach §§§ 222 I ZPO i.V.m. § 188 II BGB am 23.02.2009 abgelau-
fen. Bis zu diesem Zeitpunkt lag jedoch der Antrag auf Erlass des Mahnbescheides 
nur vorab per Fax  vor, das Original  ist jedoch erst nach Fristablauf  eingegangen. 

1. Unwirksame Antragstellung per Telefax 

Zwar können Anträge an das Gericht grundsätzlich auch fristwahrend per Telefax 
eingereicht werden. Etwas anderes könnte sich jedoch für den Antrag auf Erlass 
eines Vollstreckungsbescheides aus § 703c II ZPO ergeben. Danach müssen für 
die Antragstellung die eingeführten Formulare verwendet werden.  

„Das AG hat zutreffend erkannt, dass ein Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids, der per 
Telefax eingereicht wird, wegen Verstoßes gegen § 703c II ZPO formunwirksam ist (vgl. BGH, 
NJW-RR 2001, 1320 [1323]; OLG Stuttgart, OLG-Report 2000, 297 [299]; Zöller/Vollkommer, 
§ 703c Rn 8; Voit, in: Musielak, ZPO, 6. Aufl. [2008], § 703c Rn 2).“ (KG aaO) 

Die Antragstellung per Telefax ist daher zunächst unwirksam und vermag die 
Frist des § 701 ZPO nicht zu wahren. 

2. Behebbarkeit des Formmangels 

Dieser Formmangel könnte jedoch behebbar sein. 

„Ist ein mangelhafter Antrag fristgerecht  gestellt worden, treten die Folgen des § 701 S. 1 ZPO 
jedenfalls dann nicht ein, wenn der Mangel  behebbar  ist, auch wenn die Behebung - wie hier - 
erst nach Fristablauf  erfolgt (vgl. LG Bonn, Beschl. v. 5. 12. 2007 - 6 T 381/07, BeckRS 2007, 
65474; LG Frankfurt a.M., Rpfleger 1970, 100; Schüler, in: MünchKomm-ZPO, 3. Aufl. [2007], 
§ 701 Rn. 2; a.A. LG Frankfurt a. M., Rpfleger 1982, 295). § 701 S. 1 ZPO setzt nach seinem Wort-
laut gerade nicht voraus, dass der Antrag in jeder Hinsicht wirksam ist. 

Auch aus dem Zusammenhang der Vorschriften  über das Mahnverfahren ergibt sich nichts ande-
res. In § 691 I 2 ZPO ist geregelt, dass der Ast. vor der Zurückweisung des Antrags auf Erlass ei-
nes Mahnbescheids anzuhören ist, um ihm Gelegenheit zu geben, behebbare Mängel des An-
trags zu beseitigen .  

Dieser Grundsatz gilt auch  für den Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids  (vgl. Zöl-
ler/Vollkommer, § 699 ZPO Rn 12 a.E.; Voit, in: Musielak, § 699 Rn 5). Auch Verstöße gegen 
§ 703c II ZPO sind behebbar (vgl. BGH, NJW-RR 2001, 1320 [1323]). Es wäre aber widersinnig 
und widerspräche dem Sinn und Zweck der genannten Vorschriften, einerseits Formmängel als 
behebbar anzusehen  und deshalb vom MahnGer. entsprechende Hinweise zu verlangen, ande-
rerseits aber die Behebung von Mängeln als verfrist et zurückzuweisen .“ (KG aaO) 

III. Wegfall der Wirkungen des Mahnbescheides nach § 701 S. 2 ZPO 

Die Voraussetzungen des § 701 S. 2 ZPO liegen ebenfalls nicht vor.  

„Das AG hat den Antrag der A zwar zurückgewiesen. § 701 S. 2 ZPO ist aber nur einschlägig, wenn die 
Zurückweisung rechtskräftig ist (vgl. Zöller/Vollkommer, § 701 ZPO Rn 3; Baumbach 
/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl. [2009], § 701 Rn 4; Voit, in: Musielak, § 701 Rn 3; Schüler, 
in: MünchKomm-ZPO, § 701 Rn 4).“ (KG aaO) 

Ergebnis : Die Voraussetzungen für den Erlass des Vollstreckungsbescheides lagen 
daher vor und die sofortige Beschwerde ist begründet. 
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ZPO Nichtexistenz einer Partei ZPO 
§§ 50, 91 ff, 533 Parteiwechsel in der Berufung  

(OLG Koblenz in OLGR 2009, 759, 1169; Urteil vom 08.05.20 09 – 10 U 1439/08) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall :  V hat im August 2008 im Wege der einstweiligen Verfügung Besitzschutzansprüche gegen B als Eigen-
tümerin geltend gemacht. Das LG hat die einstweilige Verfügung erlassen und weiterhin das angefoch-
tene Urteil aufrechterhalten. Hiergegen hat B Berufung eingelegt. 

Im Berufungsverfahren hat B dargelegt und dies durch Vorlage einer beglaubigten Übersetzung eines 
Auszugs aus dem Handels- und Geschäftsregister der Geschäftsstelle des Handelsgerichts von Paris 
belegt, dass die V bereits am 05.01.2007 ihre Geschäftstätigkeit beendet hat und am 12.04.2007 ge-
löscht wurde. V behauptet, dies sei ihrer Geschäftsführerin nicht bekannt gewesen. Zudem trägt sie vor, 
sie habe mit Verschmelzungsvertrages vom 30.03.2007 ihr gesamtes Vermögen auf die B.A. GmbH ü-
bertragen. Daher sei die B.A. GmbH Rechtsnachfolgerin geworden und daher Partei des Rechtsstreits.  

Ist die einstweilige Verfügung zu Recht ergangen? 

I. Zulässigkeit des Antrags auf Erlass einer einstw eiligen Verfügung 

Der Antrag setzt voraus, dass der Antragsteller parteifähig  ist. Bei juristischen Per-
sonen und solchen, die ihnen – wie eine Handelsgesellschaft – gleichgestellt sind, ist 
hierzu Voraussetzung, dass die Person  überhaupt existiert . 

Die V war zunächst im Handelsregister eingetragen und hatte auch ihre Geschäftstä-
tigkeit aufgenommen. Sie ist dann aber nach Beendigung der Geschäftstätigkeit im 
Januar 2007 im April 2007 gelöscht worden. Möglicher Weise war sie daher im Au-
gust 2008 bei Beantragung der einstweiligen Verfügung schon nicht mehr existent 
und daher auch nicht parteifähig. 

1. Berücksichtigungsfähigkeit im Berufungsverfahren  

Fraglich ist zunächst, ob diese Fragen im Berufungsverfahren überhaupt noch 
berücksichtigt werden können. B könnte mit ihrem Vortrag gem. §§ 530, 531 II 
ZPO als verspätet ausgeschlossen sein. Ein Ausschluss kommt jedoch nur hin-
sichtlich solcher Fragen in Betracht, bezüglich derer den Parteien die Darle-
gungslast obliegt. 

„Die Vorlage dieser Übersetzung ist entgegen der Auffassung der Verfügungsklägerin nicht verspä-
tet, da die Parteifähigkeit in jedem Stadium  des Verfahrens von Amts wegen zu prüfen  ist. So-
weit die Verfügungsklägerin behauptet, dies sei ihrer Geschäftsführerin nicht bekannt gewesen, ist 
dies nicht glaubhaft. Zumindest die Einstellung des Geschäftsbetriebes kann ohne deren Wissen 
nicht erfolgt sein.“ (OLG Koblenz aaO) 

2. Nichtexistenz durch Registerlösung 

Desweiteren ist zu prüfen, ob V nach der Lösung im April 2007 tatsächlich als 
nichtexistent zu behandeln ist.  

1. Der Erlass einer einstweiligen Verfügung kann nur von einer existenten Partei  
beantragt werden. 

2. Eine Gesellschaft  besteht  trotz Registerlöschung dann fort , wenn noch verwertba-
res Vermögen  besteht und ein Liquidator  für die Liquidationsgesellschaft bestellt  
wurde. 

3. Überträgt  eine Gesellschaft vor Lösung ihr gesamtes Vermögen  auf eine Gesell-
schaft mit anderem Namen, so liegt keine Namensänderung , sondern eine 
Rechtsnachfolge  vor. 

4. In diesem Fall kommt keine Änderung der Parteibezeichnung  in Betracht, viel-
mehr müssen die Voraussetzungen für einen Parteiwechsel  vorliegen. 

5. Ein Parteiwechsel ist eine Klageänderung  , die im Berufungsverfahren nur unter 
den Voraussetzungen des § 533 BGB zulässig ist. 
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„Zwar ist es richtig, dass eine Gesellschaft trotz Löschung im Handelsregister fortbesteht, wenn 
noch verwertbares Vermögen vorhanden ist. In diesem Fall ist sie auch weiterhin parteifähig. Aller-
dings wird sie nicht ohne weiteres durch den bisherigen Geschäftsführer vertreten. Es muss viel-
mehr eine Liquidation durchgeführt und ein Liquidator bestellt werden. Dass diese Voraussetzun-
gen hinsichtlich der Verfügungsklägerin vorliegen, ist nicht ersichtlich und wird auch von ihr nicht 
schlüssig vorgetragen. Im Gegenteil ergibt sich aus ihrem eigenen Vortrag bezüglich des behaupte-
ten Verschmelzungsvertrages, dass mit Vertrag vom 30.03.2007 die Verfügungsklägerin ihr gesam-
tes Vermögen auf die B. A. GmbH übertragen haben soll.“ (OLG Koblenz aaO) 

3. Fortführung des Rechtsstreits durch die B.A. GmbH 

Möglicherweise kann jedoch die B.A. GmbH den Rechtsstreit für die V fortführen.  

a) Änderung der Parteibezeichnung 

Die V könnte nur ihren Namen geändert haben. In einem solchen Fall könnte 
lediglich der Name der V in der einstweiligen Verfügung nachträglich geän-
dert werden. 

„Eine Aufrechterhaltung der einstweiligen Verfügung unter Änderung der Parteibezeichnung, 
wie von der Verfügungsklägerin gewünscht, kommt nicht in Betracht. Aus ihrem diesbezügli-
chen Sachvortrag ergibt sich, dass nicht lediglich eine Änderung des Namens der Verfü-
gungsklägerin vorgenommen wurde. Sie selbst behauptet, dass die B. A. GmbH im Jahr 2007 
Rechtsnachfolgerin der Verfügungsklägerin wurde. Die Rechtsnachfolge ist jedoch kein Fall 
der Änderung der Parteibezeichnung, sondern würde einen Parteiwechsel voraussetzen.“ 
(OLG Koblenz aaO) 

b) Vorliegen der Voraussetzungen für einen Parteiwe chsel 

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen für einen Parteiwechsel vorliegen. 

„Ein solcher ist als Klageänderung zu behandeln und im Berufungsverfahren gem.  § 533 ZPO 
nur zulässig, wenn entweder der Gegner einwilligt oder das Gericht dies für sachdienlich hält. 
Die Beklagte hat nicht eingewilligt. Die entsprechende Änderung ist auch nicht sachdienlich. 
Die behaupteten Übertragungsvorgänge und insbesondere ihre Wirksamkeit können aus den 
vorgelegten Unterlagen nicht zweifelsfrei nachvollzogen werden. Eine weitergehende Aufklä-
rung des Sachverhalts kann im Verfahren der einstweiligen Verfügung nicht vorgenommen 
werden. Demgegenüber ist die Sache ohne Zulassung des von der Verfügungsklägerin ge-
wünschten Parteiwechsels entscheidungsreif.“ (OLG Koblenz aaO) 

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung ist daher von einer nicht par-
teifähigen Person gestellt worden und daher unzulässig. 

II. Ergebnis : Der Erlass der einstweiligen Verfügung war rechtsfehlerhaft, so dass diese 
im Berufungsverfahren aufzuheben ist, 
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StPO Richtervorbehalt StPO 
§ 105 I 1 Gewährleistung des richterl. Eildienstes zur Nachtz eit  

(OLG Hamm in NJW 2009, 3109; Urteil vom 18.08.2009 – 3  Ss 293/08) 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall : Der Angekl. wurde am 13.04.2007 um 1:01 Uhr in einer dunklen Ecke in unmittelbarer Nähe einer Asyl-
bewerberunterkunft von Polizeibeamten der Kreispolizeibehörde N. kontrolliert. Der Angekl., der seinem 
Hobby entsprechend ein Nachtsichtgerät bzw. einen Restlichtverstärker auf dem Kopf trug, war in Be-
gleitung seiner Freundin, der Zeugin C. Bei der Überprüfung der Personalien wurde bei dem Angekl. ein 
starker Cannabisgeruch festgestellt. In seinem Rucksack wurden durch die Polizeibeamten ein Etui mit 
Marihuana, zwei Klemmverschlusstüten mit Marihuana, 13 weitere Klemmtüten ohne Inhalt sowie zwei 
Tüten mit Hanfsamen vorgefunden und sichergestellt. Polizeikommissar T ordnete nach Rücksprache 
mit der Leitdienststelle, die Kontakt zum Eildienstdezernenten der StA aufgenommen hatte, auf Grund 
von „Gefahr im Verzug“ die Durchsuchung des Zimmers, welches der Angekl. in der Wohnung seiner El-
tern bewohnt, an. Der amtsgerichtliche Eildienst war zum Zeitpunkt dieser Anordnung um 1 Uhr bereits 
beendet und ein solcher ist zur fraglichen Uhrzeit auch - was hinlänglich bekannt ist - im LG-Bezirk B. 
nicht eingerichtet. 

Im Zimmer des Angekl. wurden schließlich eine Platte Haschisch, mehrere einzeln verpackte Ha-
schischbrocken, drei Tüten mit Marihuana, eine größere Anzahl leerer Verpackungseinheiten mit Betäu-
bungsmittelanhaftungen sowie eine Feinwaage aufgefunden und sichergestellt. Insgesamt aufgefunden 
wurden im Rucksack und im Zimmer des Angekl. 90,77 g Haschisch. 

Der Angekl. macht geltend, dass es im LG-Bezirk B., der einer der größten LG-Bezirke im Bereich des 
OLG H. darstelle und zu dem zehn Amtsgerichte gehörten, erforderlich sei, dass zu jeder Tages- und 
Nachtzeit ein Bereitschaftsrichter erreichbar sei. Der Umstand, dass zur Tatzeit gegen 1 Uhr morgens 
ein richterlicher Eildienst überhaupt nicht vorhanden gewesen sei, stelle einen organisatorischen Mangel 
dar, der zu Rechtswidrigkeit der durchgeführten Zimmerdurchsuchung führe und eine Nichtverwertbar-
keit der dabei sichergestellten Gegenstände nach sich ziehen müsse. 

 

Die Durchsuchung des Zimmers des Angekl. ist unter Verstoß gegen den Richtervor-
behalt gem. Art. 13 II GG, § 105 I 1 StPO  erfolgt und daher rechtswidrig. 

I. Eine Durchsuchung  greift  schwerwiegend in die durch Art. 13 I GG grundrecht-
lich geschützte persönliche Lebenssphäre ein . Dem Gewicht dieses Eingriffs und 
der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes der räumlichen Privatsphäre 
entspricht es, dass Art. 13 II HS 1 GG die Anordnung einer Durchsuchung grund-
sätzlich dem Richter vorbehält . Der Richtervorbehalt zielt auf eine vorbeugende 
Kontrolle der Maßnahme durch eine unabhängige und n eutrale Instanz  ab. Das 
Grundgesetz geht davon aus, dass Richter auf Grund ihrer persönlichen und sachli-
chen Unabhängigkeit und ihrer strikten Unterwerfung unter das Gesetz (Art. 97 GG) 
die Rechte der Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten wahren können. 

Art. 13 GG  verpflichtet alle staatlichen Organe, dafür Sorge zu tragen, dass der Rich-
tervorbehalt als Grundrechtssicherung  praktisch wirksam wird. Defiziten der 
Wirksamkeit  müssen sowohl die Gerichte - die einzelnen Ermittlungsrichter ebenso 
wie die für die Bestellung der Ermittlungsrichter und die Geschäftsverteilung zustän-
digen Präsidien (§ 21e I 1 GVG) - als auch die Strafverfolgungsbehörden entgegen-
wirken . Zudem sind die für die Organisation der Gerichte und für die Rechtsstellung 
der dort tätigen Ermittlungsrichter zuständigen Organe der Länder und des Bundes 
aus Art. 13 GG gehalten, die Voraussetzungen für eine tatsächlich wirksame präven-
tive richterliche Kontrolle zu schaffen (BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121 = NStZ 
2001, 382 m.w. Nachw.). 

1. Ein richterlicher Bereitschaftsdienst auch für die Nach tzeit  (§ 104 III StPO) ist 
jedenfalls dann einzurichten, wenn  in den in Frage stehenden Zeiträumen einem 
Richtervorbehalt unterliegende Ermittlungsmaßnahmen nicht nur ausnahms-
weise anfallen . 

2. Insbesondere unter Berücksichtigung des besonderen Gewichts des verfassungs-
rechtlich angeordneten Richtervorbehalts bei Wohnungsdurchsuchungen führt 
dessen Verletzung  durch die Justizverwaltung zu einem Verwertungsverbot . 
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II. Aus der Regelzuständigkeit des Richters gem. Art. 13 II GG  folgt die verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung der Gerichte, die Err eichbarkeit des Ermittlungs-
richters , auch durch die Einrichtung eines Not- oder Eildienstes, zu sichern  (vgl. 
BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382; BVerfG NJW 2004, 1442). 
Dies gilt grds. auch für die Nachtzeit  i.S. des § 104 III StPO, wenn dies zur Wah-
rung der Regelzuständigkeit erforderlich ist. 

III. Dies bedeutet jedoch nicht, dass auch zur Nachtzeit  i.S. des § 104 III StPO un-
abhängig vom konkreten Bedarf stets ein richterlich er Eildienst zur Verfügung 
stehen müsste  (vgl. BVerfG, NJW 2004, 1442; BVerfGE 105, 239 = NJW 2002, 3161 
unter Hinweis auf BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121 = NStZ 2001, 382). Vielmehr 
ist ein nächtlicher Bereitschaftsdienst des Ermittlungsrichters von Verfassungs wegen 
erst dann gefordert, wenn hierfür ein praktischer Bedarf  besteht, der über den Aus-
nahmefall hinausgeht (BVerfG NJW 2004, 1442).  

Einen solchen Ausnahmefall  hat das BVerfG  in der vorgenannten Entscheidung für das Land Branden-
burg angenommen, in dem es landesweit zwischen den Monaten September und Januar nur vereinzelt 
und in dem darauf folgenden Halbjahr nur zu einer weiteren nächtlichen Durchsuchung gekommen ist. 
Als notwendig i. S. der vorgenannten Entscheidungen des BVerfG ist die Einrichtung eines nächtlichen 
richterlichen Eildienst jedenfalls dann anzusehen, wenn anderenfalls die Regelzuständigkeit des Rich-
ters für die Anordnung von Maßnahmen, für die der Richtervorbehalt gilt, nicht mehr gewahrt ist. 

„Dies trifft auf den LG-Bezirk B. zur Tatzeit zu: Wie gerichtsbekannt ist, wurde und wird der richterliche 
Bereitschaftsdienst für den gesamten LG-Bezirk B. nach § 22c GVG i.V. mit § 2 der Verordnung über die 
Zusammenfassung von Geschäften des Bereitschaftsdienstes bei den Amtsgerichten des Landes Nord-
rhein-Westfalen vom 23.09.2003 durch das AG B. wahrgenommen, und zwar an allen Tagen für den 
Zeitraum von 6 Uhr morgens bis abends um 21 Uhr. Um die Erforderlichkeit der Einrichtung eines dar-
über hinausgehenden nächtlichen Bereitschaftsdienstes zu überprüfen, hat der Senat beim Justizminis-
terium des Landes NRW, beim Polizeipräsidium C. und bei den Kreispolizeibehörden H., N. und I. um 
Auskunft über die Anzahl von Wohnungsdurchsuchungen sowie sonstiger Maßnahmen, für die der Rich-
tervorbehalt gilt, und die zur Nachtzeit während der Jahre 2006 bzw. 2007 bis 2008 durchgeführt worden 
sind, gebeten (wird ausgeführt). 

In dem hier maßgeblichen Jahr 2007 ist von einer Anzahl von ca. 900 bis sogar zu 1000 Fällen  auszu-
gehen, für die der Richtervorbehalt galt. Unter Berücksichtigung dieses Zahlenmaterials bestand und be-
steht - für das Jahr 2008 ergeben sich nur für die Bezirke des Polizeipräsidiums C. und der Kreispolizei-
behörde H. allein an Blutprobenanordnungen 942 Fälle (= 2,58 Fälle pro Tag) - unzweifelhaft eine Not-
wendigkeit für die Einrichtung eines richterlichen Bereitschaftsdienstes auch zur Nachtzeit i.S. des § 104 
III StPO im LG-Bezirk B. Der Umstand, dass sich das verwendete Zahlenmaterial nur auf angeordnete 
Blutentnahmen, nicht aber speziell auf Wohnungsdurchsuchungen bezieht, gibt keinen Anlass zu einer 
anderen Beurteilung. Denn insoweit findet auch nach dem Gesetz in Bezug auf die Zuständigkeit des 
Ermittlungsrichters keine Differenzierung nach der Art der Maßnahme statt. Vielmehr ist dieser für sämt-
liche unter den Richtervorbehalt fallende Maßnahmen im Ermittlungsverfahren zuständig. Dies gilt auch 
für den den Bereitschaftsdienst wahrnehmenden Richter des AG B., der nach dem Geschäftsvertei-
lungsplan des LG B. für den Bereitschaftsdienst im LG-Bezirk B. während der Dauer dieses Dienstes für 
die Vornahme (aller) unaufschiebbaren Amtshandlungen zuständig ist.“ (OLG Hamm aaO). 

IV. Der Verstoß gegen den Richtervorbehalt  gem. Art. 13 II GG, § 105 I 1 StPO führt  
hier zu einem Verwertungsverbot . 

1. Die Frage , unter welchen Voraussetzungen bei Missachtung des sich aus Art. 13 
II GG, § 105 I 1 StPO ergebenden Richtervorbehalts ein Verwertungsverbot hin-
sichtlich der bei der Wohnungsdurchsuchung aufgefundenen Beweismittel anzu-
nehmen ist, ist gesetzlich nicht geregelt . Ein allgemein geltender Grundsatz , 
dass jeder Verstoß gegen Beweiserhebungsvorschrifte n ein  strafprozessua-
les Verwertungsverbot  nach sich zieht, ist dem Strafverfahrensrecht fremd .  

BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601; BGHSt 44, 243 = NJW 1999, 959  

2. Die Frage, ob ein Verwertungsverbot eingreift, beurteilt sich nach inzwischen ge-
festigter Rspr. jeweils nach den Umständen des Einzelfalls , insbesondere nach 
der Art des Verbots und dem Gewicht des Verstoßes . Hierüber ist unter Ab-
wägung der widerstreitenden Interessen  zu entscheiden.  

a) Dabei muss beachtet werden, dass die Annahme eines Verwertungsverbots, 
auch wenn die Strafprozessordnung nicht auf Wahrheitserforschung „um je-
den Preis“ gerichtet ist, eines der wesentlichen Prinzipien des Strafver-
fahrensrechts  einschränkt, nämlich den Grundsatz , dass das Gericht die 
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Wahrheit zu erforschen und  dazu die Beweisaufnahme von Amts wegen 
auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken h at, die  von Bedeu-
tung sind . Daran gemessen bedeutet ein Beweisverwertungsverbot eine 
Ausnahme, die nur nach ausdrücklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus ü-
bergeordneten wichtigen Gründen im Einzelfall anzuerkennen ist. Maßgeb-
lich mit beeinflusst wird das Ergebnis der demnach vorzunehmenden Abwä-
gung vom Gewicht des in Frage stehenden Verfahrensverstoßes. Dieses 
wird seinerseits wesentlich von der Bedeutung der im Einzelfall betroffenen 
Rechtsgüter bestimmt. 

BVerfG NJW 2008, 3053; BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601; OLG Hamm 
NStZ-RR 2009, 243 = BeckRS 2009, 10370 m.w. Nachw. 

b) Für Fälle fehlerhafter Wohnungsdurchsuchungen  wird in der Rspr. ein 
Verwertungsverbot  weitgehend anerkannt, falls der Richtervorbehalt be-
wusst umgangen  worden ist. In der BGH-Rspr. wird bei willkürlicher An-
nahme von Gefahr im Verzug oder bei Vorliegen eines besonders schwer-
wiegenden Fehlers ein Verwertungsverbot für notwendig gehalten: 

BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601 m.w. Nachw.; BGH BGHR StPO § 105 I 
Durchsuchung 4 

„Bei der hier vorzunehmenden Abwägung  auf der Grundlage der vorgenannten Kriterien ist 
zu berücksichtigen, dass auf Grund des von den Polizeibeamten bei dem Angekl. festgestell-
ten starken Haschischgeruchs, der im Rucksack vorgefundenen Drogen und insbesondere 
auf Grund der Menge des ebenfalls dort entdeckten Verpackungsmaterials der begründete 
Verdacht  des Handelns mit Betäubungsmitteln gem. § 29 I Nr. 1 BtMG und infolgedessen 
nach kriminalistischer Erfahrung eine hohe Auffindungswahrscheinlichkeit  in Bezug auf 
Drogen bestand (vgl. BGH NJW 2007, 2567 = NStZ-RR 2007, 242). Dem durch das Betäu-
bungsmittelstrafrecht geschützte Rechtsgut, nämlich die Gesundheit sowohl des Einzelnen 
wie auch der Bevölkerung im Ganzen vor den von Betäubungsmitteln ausgehenden Gefahren 
zu bewahren, sowie dessen weiterer Zielsetzung, das soziale Zusammenleben in einer Weise 
zu gestalten, die es von sozialschädlichen Wirkungen des Umgangs mit Drogen freihält (vgl. 
BVerfG NJW 2004, 3620), kommen ein erhebliches Gewicht zu, auch wenn der Verdacht des 
unerlaubten Handeltreibens mit Betäubungsmitteln sich auf sog. „weiche Drogen“ bezog. Zu-
dem sollte die Durchsuchung nicht nur der Auffindung von Beweismitteln dienen, sondern mit 
ihr wurde ersichtlich auch der Zweck verfolgt, etwaige vorgefundene Betäubungsmitteln si-
cherzustellen, bevor sie in den Verkehr gelangen und eine schädigende Wirkung erzeugen 
könnten. Zu berücksichtigen ist außerdem, dass davon auszugehen ist, dass eine richterli-
che Durchsuchungsanordnung bei Erreichen eines Eildie nstrichters erwirkt  worden wä-
re. Es lagen nämlich nicht nur die Voraussetzungen des § 102 StPO für eine Wohnungs-
durchsuchung bei einem Tatverdächtigen vor, sondern auch die Voraussetzungen für eine 
Durchsuchung zur Nachtzeit gem. § 104 I StPO. Im Falle der Freilassung des auf frischer Tat 
betroffenen Angekl. bestand nämlich die Gefahr eines drohenden Beweisverlustes  durch 
die Vernichtung etwaiger in der Wohnung befindlicher Drogen. Bei einer Abwägung gegen 
1 Uhr morgens zwischen einer Festnahme des Angekl. bis 6 Uhr morgens oder einer Anord-
nung der Durchsuchung zur Nachtzeit beinhaltete die letztere Maßnahme einen geringeren 
Eingriff in die Rechte des Angekl. 

Zu berücksichtigen ist schließlich, dass der Polizeibeamte T als Ermittlungsperson der StA  
grundsätzlich,  wenn auch nur nachrangig, nämlich bei Gefahr im Verzug, zur Anordnung 
einer Wohnungsdurchsuchung befugt  war, und dass damit der Verstoß gegen den Rich-
tervorbehalt  etwas geringer wiegt  als es der Fall gewesen wäre, wenn ihm als Polizeibeam-
ter gesetzlich keinerlei Anordnungskompetenz zugestanden hätte. 

Anderseits ist aber die besondere Bedeutung des verfassungsrechtlichen Richtervorbehalts 
bei Wohnungsdurchsuchungen zu bedenken, die dem Umstand Rechnung trägt, dass eine 
Durchsuchung gravierend in die durch Art. 13I GG grundrechtlich geschützte Unverletzlichkeit 
der Wohnung eingreift. Das angenommene Verwertungsverbot beruht maßgebend auf einer 
fehlerhaften Missachtung des Richtervorbehalts durch die Justizverwaltung. Sie ist ihrer aus 
Art. 13 GG resultierenden Verpflichtung, dafür Sorge zu tragen, dass der Richtervorbehalt als 
Grundrechtssicherung praktisch wirksam wird (vgl. BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121 = 
NStZ 2001, 382), allenfalls bruchstückhaft nachgekommen und hat aus diesem Grunde die 
Notwendigkeit eines richterlichen Eildienstes auch für die Nachtzeit im LG-Bezirk Bielefeld 
nicht erkannt und demgemäß dessen Einrichtung versäumt.“ (OLG Hamm aaO). 

c) Die Notwendigkeit der Einrichtung eines nächtlichen Ber eitschafts-
dienstes  hätte durch die Justizverwaltung unschwer festgestellt werden 
können.  
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„So hätten bei den Staatsanwaltschaften bzw. über diese bei den Polizeibehörden Erhebun-
gen über die Anzahl von Wohnungsdurchsuchungen, Blu tprobenentnahmen und sons-
tiger unter den Richtervorbehalt fallender Maßnahme n, die zur Nachtzeit in Nordrhein-
Westfalen, insbesondere im LG-Bezirk B. angefallen sind, durchgeführt und ausgewertet wer-
den können. 

Nach der Rspr. des BVerfG ist ein nächtlicher richterlicher Bereitschaftsdienst einzurichten, 
sobald nächtliche Maßnahmen, für deren Anordnung der Richtervorbehalt gilt, nicht nur im 
Ausnahmefall anfallen. Angesichts dessen hätte durch die Justizverwaltung in regelmäßigen 
Abständen kontrolliert werden müssen, ob ein solcher Eildienst im Bezirk des LG B. erforder-
lich ist. Dies ist aber seit 2004 nicht geschehen, obwohl das damals verwendete Zahlenmate-
rial unzureichend und ergänzungsbedürftig war und aktuelles Zahlenmaterial jedenfalls in Be-
zug auf zur Nachtzeit angefallene Blutentnahmen unschwer über die Polizei oder die Staats-
anwaltschaften hätte besorgt werden können. Eine einmalige Überprüfung im Jahre 2004 
reichte angesichts der Bedeutung des Richtervorbehalts nicht aus und kommt seiner Missach-
tung gleich. Wie der Senat bereits ausgeführt hat (NStZ-RR 2009, 243 = BeckRS 2009, 
10370), handelt es sich bei der Entwicklung der Rspr. zum Richtervorbehalt nicht mehr um ei-
ne ganz junge Entwicklung. Vielmehr ist die Bedeutung, die das BVerfG dem Richtervorbehalt 
grds. beimisst, mindestens mit der Entscheidung vom 20.02.2001 (BVerfGE 103, 142 = NJW 
2001, 1121 = NStZ 2001, 382) deutlich geworden. Angesichts dessen kann der geschilderte, 
sich nunmehr bereits über mehrere Jahre erstreckende Umgang der Justizverwaltung mit dem 
Richtervorbehalt nicht nur als ein einmaliges Versagen in der Organisation der Justizverwal-
tung eingestuft werden, sondern ist als eine grobe Fehlbeurteilung und nicht mehr vertretbare 
Missachtung der Bedeutung des Richtervorbehalts anzusehen, die zu der schwerwiegenden 
Folge führte, dass die zur Wahrung des Richtervorbehalts auf jeden Fall im Jahre 2007 objek-
tiv erforderliche Einrichtung eines nächtlichen richterlichen Bereitschaftsdienstes unterblieb.“ 
(OLG Hamm aaO). 

3. Insbesondere auch unter Berücksichtigung des besonderen Gewichts des 
verfassungsrechtlich angeordneten Richtervorbehalts  bei Wohnungsdurch-
suchungen führt dessen gröbliche Verletzung  durch die Justizverwaltung zu 
einem Verwertungsverbot .  

„Angesichts der sich über mehrere Jahre erstreckenden Untätigkeit der Ju stizverwaltung  trotz 
Kenntnis der Rspr. des BVerfG zur Bedeutung des Richtervorbehalts und der Tatsache, dass ein 
richterlicher Eildienst zur Nachtzeit im LG-Bezirk B. spätestens im Jahre 2006, wahrscheinlich aber 
bereits im Jahre 2005 hätte errichtet werden müssen - bis dahin wäre es der Justizverwaltung prob-
lemlos möglich gewesen, die erforderlichen Erhebungen durchzuführen und daraus die notwendi-
gen Konsequenzen zu ziehen -, konnte auch nicht mehr von einem Verwertungsverbot abgesehen 
und stattdessen zunächst eine angemessene Übergangsfrist zur Einrichtung des erforderlichen 
nächtlichen Bereitschaftsdienstes abgewartet werden.“ (OLG Hamm aaO). 

 
 
 

 



Juristischer Verlag Juridicus   PR 11/2009  
 

§ 37 VwVfG BayVGH: mündlicher VA und schriftliche Bestätigung - 39 -  

VwVfG mündlicher VA und schriftliche Bestätigung VwVfG 
§ 37 ordnungsgemäße Rechtsbehelfsbelehrung  

(BayVGH in BayVBl. 2009, 603; Beschluss vom 25.04.2009 – 7 ZB 07.2331)  
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Fall: K nahm im Termin 2005/2 an der Zweiten Juristischen Staatsprüfung teil. 

Mit Schreiben vom 05.04.2006 wurde ihm mitgeteilt, dass er den schriftlichen Teil der Zweiten Juristi-
schen Staatsprüfung bestanden habe. Die Bewertung seiner schriftlichen Prüfungsarbeiten ergebe eine 
Gesamtnote von 9,22 (voll befriedigend). Nach Ablegung der mündlichen Prüfung am 22.05.2006 wurde 
ihm mit Schreiben vom selben Tag das Zeugnis über die Zweite Juristische Staatsprüfung übersandt; 
dem Schreiben war eine Rechtsbehelfsbelehrung beigefügt, in der auf die Möglichkeit der Klageerhe-
bung innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe „dieses Bescheides“ hingewiesen wurde. 

Mit Schriftsatz vom 26.05.2006 erhob K Einwendungen gegen die Bewertung der Aufgabe 10, die mit 
Schreiben des Landesjustizprüfungsamts vom 20.06.2006 zurückgewiesen wurden. Hiergegen reicht K 
am 10.04.2007 Klage ein mit dem Antrag, B zu verpflichten, die Aufgabe 10 der Zweiten Juristischen 
Staatsprüfung 2005/2 neu zu bewerten, hilfsweise die schriftliche Gesamtnote jener Prüfung neu festzu-
stellen, hilfsweise die Prüfungsgesamtnote neu festzustellen. 

Ist die Klage zulässig 

Die Klage ist zulässig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.  

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 I 1 Vw GO 

Hier sind die Normen der JAPO des Landes Bayern streitentscheidend, welche die 
Prüfungsbehörde berechtigen und verpflichten, für die Leistungen in der zweiten juris-
tischen Staatsprüfung Noten zu vergeben, so dass die Streitigkeit öffentlich-rechtlich 
ist. An der Eröffnung des Verwaltungsrechtsweges nach § 40 I VwGO bestehen da-
her wegen der Nichtverfassungsrechtlichkeit keine Bedenken. 

II. Statthaftigkeit der Klageart 

1. K begehrt hier zunächst die Aufhebung der Bewertung der Aufgabe 10  der 
Zweiten Juristischen Staatsprüfung 2005/2 nebst Neubescheidung. Hierbei han-
delt es sich jedoch nur dann um einen Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VwVfG, 
wenn eine Regelung getroffen, also eine Rechtsfolge verbindlich gesetzt  wird.  

„Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgeric hts  (grundlegend Urteil vom 
16.03.1994 NVwZ-RR 1994, 582 = Buchholz 421.0 Prüfungswesen Nr. 329; vom 22.06.1994 
BVerwGE 96, 126/128; zuletzt vom 25.03.2003 DVBl 2003, 871) sind Mitteilungen der Prüfungsbe-
hörde an den Prüfling über die Bewertung einzelner Prüfungsleistungen  im Allgemeinen keine 
angreifbaren Verwaltungsakte , da die Einzelnoten, die dem Prüfling im Verlauf des Prüfungsver-
fahrens erteilt werden, regelmäßig keine selbstständige rechtliche Bedeutung haben, sondern le-
diglich als Grundlage der behördlichen Entscheidung  über das Bestehen oder Nichtbestehen 
der Prüfung sowie über die erzielte Gesamtnote dienen.“ (BayVGH aaO) 

Der Hauptantrag des K ist daher unstatthaft  und demnach unzulässig. 

2. Hilfsweise begehrt K die Neufeststellung der schriftlichen Gesamtnote . Auch 
hierbei handelt es sich um die Bewertung eines einzelnen Abschnitts der Ge-
samtprüfung, die für sich keinen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG darstellt.  

1. Weder die Bewertung einer Einzelleistung  noch die Bewertung eines Prü-
fungsabschnittes  der Zweiten Juristischen Staatsprüfung haben Regelungscha-
rakter nach § 35 S. 1 VwVfG. Sie können daher nicht Gegenstand gesonderter 
Klagen sein. 

2. Nur die Vergabe der Gesamtprüfungsnote  hat Regelungscharakter und stellt 
daher einen Verwaltungsakt  nach § 35 S. 1 VwVfG dar. 

3. Dieser Verwaltungsakt wird mit Verkündung der Gesamtprüfungsnote  im An-
schluss an die mündliche Prüfung mündlich bekannt gegeben . Das anschließen-
de Schreiben stellt nur die schriftliche Bestätigung nach § 37 II 2 VwVfG dar. 

4. Eine versäumte Rechtsbehelfsbelehrung  kann nachgeholt werden. Die Klagefrist 
läuft dann ab Bekanntgabe der Belehrung. 
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„Eine Regelungswirkung nur im Hinblick auf den schriftlichen Prüfungsteil könnte allenfalls dann be-
jaht werden, wenn das Ergebnis der schriftlichen Prüfung  eine selbstständige rechtliche Be-
deutung  bei der Entscheidung über die Bewerbung eines bayerischen Prüfungsteilnehmers im öf-
fentlichen Dienst eines anderen Bundeslandes hätte. Das ist jedoch nicht der Fall,  da allein mit der 
Entscheidung über die Ernennung eine rechtlich verbindliche Regelung getroffen wird. Dabei er-
weisen sich die Gesamtnoten der schriftlichen und der mündlichen Pr üfung  nur als tatsächli-
che Grundlagen für die Entscheidung über die Ernennun g. Eine Regelungswirkung kommt we-
der dem Ergebnis der schriftlichen noch demjenigen der mündlichen Prüfung für sich gesehen zu.“ 
(BayVGH aaO) 

Auch diesbezüglich ist die Klage unstatthaft  und somit unzulässig. 

3. Schließlich begehrt K ist Neufeststellung der Prüfungsgesamtnote . Erst diese 
Feststellung hat den für die Annahme eines Verwaltungsaktes nach § 35 S. 1 
VwVfG erforderlichen Regelungscharakter, so dass die Verpflichtungsklage in 
Form der Bescheidungsklage  insofern statthaft  ist.  

III. Klagebefugnis, § 42 II VwGO 

Da ein Prüfling einen, sich letztlich aus Art. 12 GG ergebenden subjektiv-öffentlichen 
Anspruch auf eine ordnungsgemäße Prüfungsbewertung hat , ist die Klagebefug-
nis des K gegeben. 

IV. Vorverfahren, § 68 VwGO 

Ein Vorverfahren ist wegen § 6 I JAPO nach § 68 I Nr. 1 VwGO entbehrlich. 

andere Bundesländer:  

Hier kommt es darauf an, ob § 68 I Nr. 1 VwGO je nach Organisation der Prüfung einschlägig ist. Ande-
renfalls müssen die landesrechtlichen Prüfungsregelungen herangezogen werden, die teilweise die Ent-
behrlichkeit eines Vorverfahrens regeln. 

V. Klagefrist, § 74 VwGO 

Die Klagefrist beträgt bei Entbehrlichkeit eines Vorverfahrens einen Monat ab Be-
kanntgabe des Verwaltungsaktes. 

1. Berechnung der Klagefrist 

Das Ergebnis der zweiten Staatsprüfung wurde K am 22.05.2006 zunächst 
mündlich und dann mit Schreiben vom selben Tag nochmals schriftlich mitgeteilt. 
Fraglich ist, welche Mitteilung die Voraussetzungen des § 35 S. 1 VwVfG für ei-
nen Verwaltungsakt erfüllt. 

„Dem Kläger ist insoweit zwar zuzugeben, dass der Übersendung des Prüfungszeugnisses  im 
Schreiben des Landesjustizprüfungsamtes vom 22.05.2006 keine Regelungswirkung  und damit 
keine Verwaltungsaktsqualität  zukommt.  

Vielmehr ist die mündliche Eröffnung des Prüfungsgesamtergebnisses  durch den Vorsitzenden 
der Prüfungskommission im Anschluss an die mündliche Prüfung (§ 55 II 1 in der hier gemäß § 73 I 
1, 2 JAPO vom 13.10.2003 (GVBl S. 758) maßgeblichen Fassung vom 16.04.1993 (GVBl S. 335, 
geändert durch Verordnung vom 23.06.2000, GVBl S. 401) als rechtsverbindliche Prüfungsent-
scheidung  und damit als mündlich erlassener Verwaltungsakt  (Art. 35 S. 1, Art. 37 II 1 
BayVwVfG) anzusehen (siehe zum Ganzen Niehues, Prüfungsrecht, 4. Aufl. 2004, Rn 704 f.). Das 
anschließende Schreiben  des Landesjustizprüfungsamts vom 22. Mai 2006 ist deshalb lediglich 
eine (von Amts wegen vorgenommene) Bestätigung des bereits mündlich bekannt gegebenen 
Verwaltungsakts im Sinne von Art. 37 II 1 BayVwVfG .“ (BayVGH aaO) 

Die Bekanntgabe erfolgte daher am 22.05.2006, so dass die Klagefrist nach § 74 
I 2 VwGO bis zum 22.06.2006 lief, so dass die Klageerhebung am 10.04.2007 
als verspätet angesehen werden müsste. 

2. Verlängerung der Klage nach § 58 II 1 VwGO 

Die Klagefrist könnte sich jedoch nach § 58 II 1 VwGO von einem Monat auf ein 
Jahr verlängert haben. K wurde eine Belehrung erst mit der schriftlichen Bestäti-
gung des Ergebnisses der mündlichen Prüfung erteilt und zwar dahingehend, 
dass die Klagefrist von einem Monat ab Bekanntgabe „dieses Bescheides“ läuft. 
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a) Fehlen einer Rechtsbehelfsbelehrung  

Dem Verwaltungsakt vom 22.05.2006, welcher mündlich erlassen wurde, 
war keine Rechtsbehelfsbelehrung beigefügt. Diese erfolgte erst mit der 
schriftlichen Bestätigung des Prüfungsergebnisses. Fraglich ist, ob hierin ei-
ne Heilung des Belehrungsmangels gesehen werden kann. 

„Da bei der Bekanntgabe des Gesamtprüfungsergebnisses im Anschluss an die mündliche 
Prüfung keine Rechtsbehelfsbelehrung  erfolgt, diese aber entgegen der Auffassung des 
Klägers jederzeit nachgeholt werden  kann (s. nur Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 6. Aufl. 
2001, Rn 41 zu § 37, Rn 12 zu § 42), konnte sie dem Schreiben vom 22. Mai 2006 ohne wei-
teres hinzugefügt werden (Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., Rn. 41 zu § 37).“ (BayVGH aaO) 

b) Unrichtigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung 

Die mit der schriftlichen Bestätigung erfolgte Belehrung könnte jedoch un-
richtig gewesen sein und aus diesem Grund zu einer Verlängerung der Frist 
auf ein Jahr nach § 58 I 1 VwGO führen. Die nachgeholte Rechtsbehelfs-
belehrung  verweist nicht auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe des Gesamt-
ergebnisses am 22.05.2006 als demjenigen der Bekanntgabe des Beschei-
des, sondern auf die Bekanntgabe der schriftlichen Bestätigung , die je-
doch grundsätzlich nicht Bekanntgabe im Sinne des § 74 I 1 VwGO ist.  

Allerdings fehlte dem mündlich ergangenen Verwaltungsakt die Rechtsbe-
helfsbelehrung . Wird diese nachgeholt , kann die Klagefrist  dann aber 
auch erst ab diesem Zeitpunkt  laufen. 

„Entgegen den Ausführungen des Klägers stellt die Rechtsbehelfsbelehrung im Hin-
blick auf den Beginn der Klagefrist zu Recht  nicht auf den Zeitpunkt der Bekanntga-
be des Prüfungsergebnisses im Anschluss an die mündliche Prüfung ab, sondern 
auf die Bekanntgabe dieses ‚Bescheides’ , also des Schreibens des Landesjustiz-
prüfungsamtes vom 22.05.2006.“ (BayVGH aaO) 

Dies hatte zur Folge, dass die Klagefrist des § 74 I 2  VwGO mit Zugang des 
Schreibens vom 22.05.2006 zu laufen begann und somit bei Klageerhebung 
bereits abgelaufen war. Auch der 2. Hilfsantrag ist daher, hier wegen Verfris-
tung, unzulässig. 

VI. Ergebnis : Die Klage des K ist unzulässig. 
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VwGO Wiedereinsetzung bei Fehlern des Gerichts VwGO 
§ 60 I Maßstab für Verschulden des Prozessbevollmächtigten   

(OVG Bautzen in NJW 2009, 3385 = BeckRS 2009, 35905.;   
Beschluss vom 11.06.2009 - 5 A 254/08) 

  

 

 

 

 

 

 

 

 
 

Fall:  K verklagt B vor dem Verwaltungsgericht auf Erteilung einer Baugenehmigung. Die Klage wird abgewie-
sen und K beauftragt Rechtsanwalt R, hiergegen vorzugehen. Das erstinstanzliche Urteil wird am 
16.04.2008 zugestellt. Mit Schriftsatz vom 14.05.2008 beantragt R für K die Zulassung der Berufung. Am 
29.05.2008 beantragte er sodann beim OVG, die Frist für die Begründung aus urlaubsbedingten Grün-
den bis zum 28.07.2008 zu verlängern. Diesem Antrag gab der Senatsvorsitzende mit Schreiben vom 
05.06.2008 statt. Dies führte zu einer kanzleiinternen Neueintragung der Frist für die Begründung des 
Zulassungsantrages auf den 28.07.2008 in den Akten, innerhalb derer die Begründung dann auch tat-
sächlich beim Gericht eingereicht wurde.  

Nunmehr weist der Berichterstatter der zuständigen Kammer R darauf hin, dass die Begründung verspä-
tet eingegangen und der Antrag daher als unzulässig zurückzuweisen sei. Die Verlängerung der Frist zur 
Begründung des Berufungszulassungsantrags sei unwirksam, da gesetzlich nicht vorgesehen. Daraufhin 
beantragt R die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand mit der Begründung, auf die Verlängerung der 
Frist durch das VG vertraut zu haben und daher unverschuldet an der Einhaltung der Frist gehindert ge-
wesen zu sein. 

Wird das OVG der K vertreten durch R Wiedereinsetzung gewähren? 

Die Voraussetzungen für Zulässigkeit des Wiedereinsetzungsantrags (vgl. oben unter A.) 
liegen ohne weiteres vor, fraglich ist allein, ob der Wiedereinsetzungsantrag begründet ist. 

„Nach § 60 I VwGO wird auf Antrag Wiedereinsetzung in eine versäumte gesetzliche Frist gewährt, wenn die 
Fristversäumung unverschuldet  war. Verschulden liegt vor, wenn der Beteiligte hinsichtlich der Wahrung 
der Frist diejenige Sorgfalt außer Acht  lässt, die für einen gewissenhaften und seine Rechte und Pflichten 
sachgemäß wahrnehmenden Prozessführenden im Hinblick auf die Fristwahrung geboten ist und ihm nach 
den gesamten Umständen des Falles zuzumuten  war. Mangelnde Rechtskenntnis entschuldigt eine 
Fristversäumnis grundsätzlich nicht (BVerwG, Urt. v. 18.04.1997, NJW 1997, 2966-2970).  

Die Anforderungen  an die Sorgfaltspflicht dürfen allerdings angesichts der Bedeutung der Wiedereinsetzung 
für den verfassungsrechtlich gewährleisteten Rechtsschutz der Betroffenen nicht überspannt  werden 
(BVerfG, Kammerbeschl. v. 25.11.1994, NJW 1995, 711). Beruht  eine Fristversäumung auf Fehlern des 
Gerichts , sind die Anforderungen an eine Wiedereinsetzung mit besonderer Fairness zu handhaben . Aus 
Fehlern des Gerichts dürfen daher keine Verfahrensnachteile für die Beteiligten abgeleitet werden (BVerfG 
NJW 2008, 2167).“ (OVG Bautzen aaO) 

I. Vorliegen eines verschuldeten Fehlers des R  

Fraglich ist daher, worin der Fehler des R bestand, wo doch auf seinen Antrag hin die 
Verlängerung der Begründungsfrist für den Berufungszulassungsantrag gewährt wur-
de. 

„Zunächst ist festzustellen, dass die Prozessbevollmächtigten der Beklagten, deren Verschulden der Be-
klagten gemäß § 173 S. 1 VwGO i. V. m. § 85 II ZPO 2  zuzurechnen ist, die anwaltlichen Sorgfaltspflich-
ten verletzt haben. Denn die anwaltliche Sorgfaltspflicht  ist bereits dann verletzt , wenn die in der zu-
treffenden Rechtsbehelfsbelehrung des erstinstanzlichen Urteils enthaltenen Angaben nicht beachtet 
wurden und ein Begründungsschriftsatz nicht innerhalb der gesetzli ch vorgesehen Frist bei Ge-
richt eingereicht  wird (vgl. z. B. Schmidt in: Eyermann, VwGO, 11. Aufl., § 60 Rn. 7).  

So liegt es hier, da mit anwaltlichem Schriftsatz vom 29.05.2008 eine Verlängerung der - hier gar nicht 
laufenden - Berufungsbegründungsfrist begehrt wurde. Im Gegensatz zu der gemäß § 124a III 3 VwGO 

1. Beruht eine Fristversäumung maßgeblich auf einem Fehler des Gerichts , sind die 
Anforderungen an eine Wiedereinsetzung mit besonderer Fairness  zu handha-
ben. 

2. Vorherige Fehler der Prozessbeteiligten  können durch den Fehler des Gerich-
tes  überholt  werden, so dass die Fristversäumung dennoch als unverschuldet an-
zusehen ist.  

3. Ein Rechtsanwalt  ist im Rahmen einer effizient organisierten Fristenkontrolle nicht 
dazu verpflichtet , stattgegebene Fristverlängerungen  durch das Gericht einer 
intensiven Plausibilitätskontrolle  zu unterziehen, wenn das gerichtliche Schrei-
ben weder widersprüchlich noch offenkundig unzutreffend erscheint. 
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verlängerbaren Berufungsbegründungfrist  kann die hier tatsächlich einschlägig gewesene Frist zur 
Begründung eines Antrages auf Zulassung der Berufun g nach § 124a IV VwGO nicht verlängert 
werden, was einem Rechtsanwalt bekannt sein muss.“ (OVG Bautzen aaO) 

R hat damit mit der nicht fristgerechten Einreichung des Begründungsschriftsatzes 
und seinem Antrag auf Verlängerung einer nicht verlängerbaren Frist seine anwaltli-
che Sorgfaltspflicht schuldhaft verletzt. 

II. Kausalität dieses Verschuldens  

Dieses Verschulden des R könnte jedoch hinter dem Fehler des Gerichts, welches 
ihm eine rechtlich nicht zulässige Fristverlängerung gewähren wollte, zurücktreten. 

„Durch diesen Fehler des Gerichts ist ersichtlich ein zwar durch den Fehler der „falschen Antragstel-
lung“ veranlasster , aber sodann von diesem Fehler unabhängiger, verselbstständigter Kausalverlauf  
ausgelöst worden, der für die Fristversäumung ursächlich geworden ist. Das gerichtliche Schreiben vom 
05.06.2008 bestätigte  R gleichsam die konkrete Vorgehensweise  in Bezug auf die in dem Verfahren 
laufende Frist  als zutreffend und begründete damit zugleich die Erwartungshaltung , keine  prozessua-
len Nachteile  durch ein Zuwarten bis zum 28.07.2008 zu erleiden.  

Der gerichtliche Fehler  entfaltete hier demnach so schwerwiegende  Auswirkungen auf die Prozess-
führung, dass früheres fahrlässiges Verhalten  der Beteiligten nicht mehr als kausal für die Fristver-
säumung  angesehen werden kann. Der Verursachungsbeitrag der Prozessbevollmächtigten der Beklag-
ten tritt zurück, weil das gerichtliche Versehen  ein schutzwürdiges Vertrauen der B  begründet hat, 
welches die Fristversäumung als unverschuldet erscheinen lässt 

Versehen , die in der Sphäre des Gerichts  liegen, dürfen indessen nicht über die Begründung besonde-
rer Prüfungspflichten auf den rechtsschutzsuchenden Bürger abgewälzt werden (BVerfG, Kammer-
beschl. v. 25.11.1994, NJW 1995, 711). Nach Auffassung des Senats würde die anwaltliche Sorgfalts-
pflicht vorliegend überspannt, wenn von dem Rechtsanwalt, der eine ablaufende Frist erkannt und hierfür 
mit ausreichendem zeitlichem Vorlauf eine Fristverlängerung beantragt hat, zusätzlich verlangt würde, 
die positive Reaktion des Gerichts  erneut daraufhin zu überprüfen, ob er die Verlängerung der „richti-
gen“ Frist beantragt hatte und eine eventuelle Verwechselung der Frist oder ein Rechtsirrtum durch ihn 
selbst nicht zu einem zusätzlichen Irrtum des Gerichts  geführt haben könnte. Denn damit legte man 
den Prozessbevollmächtigten der Beklagten zugleich die Verpflichtung auf, neben der hier offensichtlich 
hinreichend effizient organisierten kanzleiinternen Fristenkontrolle eine intensive Plausibilitätskontrol-
le für gerichtliche Schreiben durchzuführen. Dies ge ht ersichtlich zu weit .“ (OVG Bautzen aaO) 

III. Ergebnis : Der Wiedereinsetzungsantrag ist begründet. 
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Kurzauslese II 
 

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

 

ZPO Gerichtsstandsvereinbarung ZPO 
§ 29 II  prozessuale Wirkung  

(OLG München in MDR 2009, 1062; Beschluss vom 15.07 .2009 – 31 AR 341/09) 

Eine materiell-rechtliche Vereinbarung über den Leistungs ort entfaltet  nach Maßgabe des § 29 II ZPO 
keine prozessuale Wirkung . 

I. Die Frage , ob eine materiell-rechtliche Vereinbarung über den Leistungsort im Hinblick auf § 29 II ZPO 
zugleich prozessuale Wirkung entfalten kann, ist umstritten .  

• Zum einen wird diese Frage vereinzelt bejaht ;  
vgl. Zöller/Vollkommer, ZPO, 27. Aufl. § 29 Rn 26 m. w. N.; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Auflage, § 29 Rn 33 ff.; 58 

• überwiegend  jedoch verneint :  
vgl. Thomas/Putzo/Hüßtege, ZPO, 29. Aufl., § 29 Rn 5; Musielak/Heinrichs, ZPO, 6. Aufl., § 29 Rn 42; HK-
ZPO/Kayser, 2. Aufl., § 29 Rn 9; MüKo-ZPO/Patzina, 3. Aufl., § 29 Rn 101 

II. OLG München aaO folgt  der letztgenannten Auffassung .  
„Zweck des § 29 II ZPO  ist es in Ergänzung des § 38 ZPO generell Gerichtsstandsvereinbarungen unter Nichtkauf-
leuten zu vermeiden. Intention des Gesetzgebers  ist es nämlich, einen rechtlich Unkundigen bzw. geschäftlich un-
gewandten Schuldner davor zu schützen, dass ihm ein für ihn ungünstiger Gerichtsstand aufgedrängt wird (Musie-
lak/Heinrichs aaO, § 29 Rn 2). Der durch die Einführung der Vorschrift bezweckte Schutz könnte aber unterlaufen 
werden, sofern materiell-rechtlichen Erfüllungsortv ereinbarungen eine prozessuelle Wirkung beigemessen  
wird  (HK-ZPO/Kayser aaO, Rn 9). Nur dadurch, dass der ansonsten materiell-rechtlich wirksamen Leistungsortver-
einbarung in prozessualer Hinsicht eine gerichtsstandsbegründende Funktion abgesprochen wird, kann der in §§ 29 
II, 38 ZPO angestrebte Gesetzeszweck in vollem Umfang erreicht werden (Musielak/Heinrichs aaO, § 29 Rn 42) und 
zugleich verhindert  werden, dass zur Umgehung der §§ 29 Abs. 2, 38 ZPO bewusst materielle Vereinbarungen 
über den Leistungsort gem. § 269 I 1 Alt. 1 BGB abg eschlossen werden .“ (OLG München aaO) 

 

ZPO Gegenvorstellung ZPO 
§ 114  statthaft gegen PKH-Entscheidung  

(BFH in FamRZ 2009, 1829; Beschluss vom 01.07.2009 – V S 10/07) 

Eine Gegenvorstellung  ist (auch) gegen einen nicht in materielle Rechtskraft e rwachsenden ablehnen-
den PKH-Beschluss statthaft . 

I. Ursprünglich vertrat der BFH die Auffassung , eine „Gegenvorstellung“ gegen einen ablehnenden 
PKH-Beschluss sei unzulässig , weil die gesetzlich nicht geregelte Gegenvorstellung die Anforderun-
gen an die Rechtsmittelklarheit nicht erfülle, wonach Rechtsbehelfe „in der geschriebenen Rechtsord-
nung geregelt und in ihren Voraussetzungen für die Bürger erkennbar sein müssen“ (BFHE 219, 27 = 
BStBl II 2008, 60 = NJW 2008, 543 unter Hinweis u.a. auf BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924).  
Daraus folge, dass eine Gegenvorstellung generell und damit auch gegen einen Beschluss über einen Antrag auf Pkh 
nicht statthaft sei. Denn die Frage, ob ein Rechtsbehelf (hier die Gegenvorstellung) den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Rechtsmittelklarheit nicht genüge und deshalb nicht statthaft sei, dürfe nicht davon abhängen, ob 
die angegriffene Entscheidung in materielle Rechtskraft erwachse oder nicht. 

II. Diese Auffassung  hält BFH aaO  nach dem Beschluss des BVerfG NJW 2009, 829 nicht mehr auf-
recht . 
Das BVerfG aaO hat u. a. ausgeführt, dass eine Gegenvorstellung gegen gerichtliche Entscheidungen nicht von Ver-
fassungs wegen unzulässig sei und dass die Gegenvorstellung den rechtsstaatlichen Anforderungen an die Rechts-
mittelklarheit genüge; soweit die Rspr. der Fachgerichte die Gegenvorstellung als statthaft behandele, führe dies nicht 
zu einer Beeinträchtigung der Interessen der Rechtsuchenden, vielmehr werde im Gegenteil der Schutz ihrer Rechte 
erweitert, wenn das Fachgericht nach der maßgebenden gesetzlichen Regelung zu einer Abänderung seiner voran-
gegangenen Entscheidung befugt sei und ihm die Gegenvorstellung Anlass zu einer dahingehenden Prüfung gebe. 
BVerfG aaO hat ferner betont, dass die Gerichte bei der sachlichen Entscheidung über eine Gegenvorstellung von der 
Beachtung der einschlägigen gesetzlichen Regelungen namentlich des Verfahrensrechts nicht befreit sind, die Lö-
sung des hier zu Tage tretenden Konflikts zwischen materieller Gerechtigkeit und Rechtssicherheit in erster Linie dem 
Gesetzgeber übertragen ist und insoweit sich die Gerichte mithin nicht von der maßgeblichen gesetzlichen Regelung 
lösen können, was insbesondere für gerichtliche Entscheidungen gelte, die ungeachtet etwaiger Rechtsfehler nach 
dem jeweiligen Verfahrensrecht in Rechtskraft erwachsen und deshalb weder mit ordentlichen Rechtsbehelfen ange-
griffen noch vom erkennenden Gericht selbst abgeändert werden können. 

„Die Ausführungen des BVerfG NJW 2009, 829 dürften dahingehend zu verstehen sein, dass es ausgeschlossen  ist, 
gesetzlich geregelte Bindungen des Gerichts an sein e eigenen Entscheidungen , wie sie sich insbesondere aus 
der Rechtskraft der Entscheidung auch zu Gunsten des anderen Verfahrensbeteiligten ergeben, ohne gegenläufige 
gesetzliche Grundlage mit Hilfe einer Gegenvorstell ung zu übergehen.  
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Anderes dürfte dagegen gelten - so versteht der Senat die Ausführungen des BVerfG NJW 2009, 829 -, wenn das 
Fachgericht nach der maßgebenden gesetzlichen Regelung zu einer Abänderung seiner vorangegangenen Entschei-
dung befugt ist und ihm die Gegenvorstellung Anlass zu einer dahingehenden Prüfung gibt. 

Deshalb gibt der Senat seine Ansicht auf, die Frage der Statthaftigkeit einer Gegenvorstellung dürfe nicht davon ab-
hängen, ob die angegriffene Entscheidung in materielle Rechtskraft erwachse oder nicht (wie hier die ablehnende 
Entscheidung über einen PKH-Antrag).“ (BFH aaO) 

 

StPO Beweisantrag StPO 
§ 244 III, VI  erforderliche Individualisierung eines Zeugen  

(BGH in NStZ 2009, 649; Beschluss vom 28.05.2009 – 5 StR 191/09) 

Wird  in einem Beweisantrag ein Zeuge , dessen Anhörung begehrt wird, lediglich mit Vor- und Nachnamen 
benannt, ist dies für  die Individualisierung  des Zeugen als Beweismittel grds. nicht ausreichend ; es be-
darf  vielmehr der Angabe der genauen ladungsfähigen Anschrift  des Zeugen.  
„Inwieweit und ggf. unter welchen Voraussetzungen auch andere Arten der Individualisierung des Zeugen zur formgerech-
ten Beweismittelbezeichnung ausreichen können, bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung (vgl. dazu BGHSt 40, 3, 
5ff.; Basdorf in FS Widmaier, 2008, S. 51, 60f.): Es fehlt hier an jedem weiteren Individualisierungsansatz. Alle Individuali-
sierungsfakten zur Beweismittelbezeichnung sind grd s. in dem in der Hauptverhandlung gestellten Beweis antrag 
zu bezeichnen . Dies mag im Einzelfall entbehrlich sein, wenn sie dem Tatgericht eindeutig bekannt sind, beispielsweise 
wenn der benannte Zeuge mit ladungsfähiger Anschrift in der Anklageschrift bezeichnet ist, wenn das Gericht ihn in dem 
Verfahren zuvor bereits geladen hat oder wenn es sich um eine Person handelt, die sich, wie prozessbekannt ist, unter 
derselben Adresse eines Prozessbeteiligten oder eines bereits vernommenen bzw. geladenen Zeugen aufhält.  

Dazu, dass es sich so verhalten hat, muss dann aber gem. § 344 II 2 StPO bei einer Rüge der Verletzung des Beweisan-
tragsrechts zum Beleg, dass überhaupt ein formgerechter Beweisantrag gestellt worden ist, gegenüber dem RevGer. voll-
ständig vorgetragen werden (vgl. BGHR StPO § 244 VI Beweisantrag 40). Auch daran fehlt es hier völlig.“ (BGH aaO) 
 

StPO Berichtigungsbeschluss StPO 

§ 267  richterl . Zuständigkeit  

(OLG Karlsruhe in NStZ 2009, 587; Urteil vom 20.05. 2008 – 2 Ss 37/08) 

Eine gerichtliche Entscheidung  kann nur von den Richtern nachträglich berichtigt werden , die  auch bei  
der Ausgangsentscheidung mitgewirkt haben . Ein Berichtigungsbeschluss, der hiergegen verstößt, entfal-
tet keine Wirkungen. 
„Ein Berichtigungsbeschluss wird nämlich Bestandteil der Ausgangsentscheidung  (LR-Gollwitzer, 25. Aufl., § 268 
Rn 55). 

Neben diesem formalen Aspekt  spricht gegen die Zulässigkeit der Beteiligung von Richtern, die nicht die Ausgangsent-
scheidung getroffen haben, der Zweck der Berichtigung : Sie soll dem ursprünglich Beschlossenen besseren Aus-
druck verleihen , wenn dies in der Entscheidungsformel oder in der schriftlichen Begründung einer Entscheidung ungenau 
oder unrichtig wiedergegeben ist (LR-Gollwitzer aaO, § 268 Rn 42). Was ursprünglich gewollt und beschlossen worden ist, 
können originär nur diejenigen Richter wissen, die an der Ausgangsentscheidung mitgewirkt haben. Nur bei Richteridentität 
ist auch gewährleistet, dass die Entscheidung wirklich nur berichtigt wird und nicht eine - unzulässige - sachliche Änderung 
enthält.“ (OLG Karlsruhe aaO) 
 

OWiG Anwesenheitsrecht des Betroffenen OWiG 
§ 73 II  Verzicht durch Verteidiger  

(OLG Hamm in NStZ-RR 2009, 353; Beschluss vom 19.11 .2008 – 4 Ss OWi 553/08) 

Der Verteidiger bedarf zur Stellung eines Antrags auf Entbindung des Betroffenen von der Verpflichtung zum 
Erscheinen in der Hauptverhandlung einer  über die Verteidigungsvollmacht hinausgehenden besonderen 
Vertretungsvollmacht. 
„Dies ist für den vergleichbaren Fall des § 233 I 1 StPO  allgemein anerkannt (BGHSt 12, 367; BGHSt25, 281; Tolksdorf in 
KK, 5. Aufl., § 233 Rn 1; Meyer-Goßner, StPO, 51. Aufl., § 233 Rn 5), wobei weitgehend die allgemeine Vollmacht, den 
Angekl. in dessen Abwesenheit vertreten zu dürfen, für ausreichend erachtet wird (vgl. nur Tolksdorf aaO; Meyer-Goßner 
aaO; Schlüchter in SK-StPO, 12. Lfg., § 233 Rn 8, jeweils m. w. N.; enger: RGSt 54, 210; RGSt 64, 239; OLG Düsseldorf 
NJW 1960, 1921 f.; OLG Schleswig SchlHA 1964, 70 f).  

Für  den Bereich des § 73 II OWiG kann nichts anderes gelten : Denn in beiden Fällen läuft der Entbindungsantrag auf 
eine Minderung der Rechtsstellung des Angekl. bzw. Betroffenen hinaus. Die Entscheidung, mit der die Entbindung von der 
Anwesenheitspflicht angeordnet wird, ermöglicht nämlich die Durchführung einer Hauptverhandlung zur Sache in seiner 
Abwesenheit - hier: gem. § 74 I OWiG - und berührt damit sein Anwesenheitsrecht. Wird der Entpflichtungsantrag von dem 
Verteidiger ohne ausreichende Vertretungsvollmacht gestellt, kann die Durchführung der Hauptverhandlung ohne den 
Betroffenen den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO  (i. V. m. § 79 III 1 OWiG) begründen (vgl. schon RGSt 
54, 210; Senge in KK-OwiG, § 74 Rn 53; zu § 234 StPO: Tolksdorf in KK, § 234 Rn 22). Die Antragstellung enthält demnach 
eine Verfügung über ein Recht des Angekl . bzw. Betroffenen, dessen Ausübung ihm selbst vorbehalten ist und nicht 
ohne weiteres auch dem rechtlich selbstständig neben ihm stehenden Verteidiger zukommt.“ (OLG Hamm aaO) 
 

GVG Rechtsweg  GVG 
§ 13 Übertragung hoheitlicher Aufgaben  

(OLG Schleswig in MDR 2009, 1129; Beschluss vom 09. 06.2009 – 16 W 61/09) 

Hat die Agentur für Arbeit einen Dritten mit der Ar beitsvermittlung  nach § 37 SGB III beauftragt , ist für 
Streitigkeiten aus diesem Rechtsverhältnis  der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten eröffnet . 
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I. § 35 I SGB III in der vom 1. Januar 2004 bis zum 31. Dezember 2007 gültigen Fassung begründet eine 
öffentliche Aufgabe der Agentur für Arbeit .  
Danach hat diese Ausbildungssuchenden, Arbeitsuchenden und Arbeitgebern Ausbildungsvermittlung und Arbeits-
vermittlung (Vermittlung) anzubieten. Die Vermittlung umfasst alle Tätigkeiten, die darauf gerichtet sind, Ausbildungs-
suchenden mit Arbeitgebern zur Begründung eines Ausbildungsverhältnisses und Arbeitsuchende mit Arbeitgebern 
zur Begründung eines Beschäftigungsverhältnisses zusammenzuführen. Die Agentur für Arbeit stellt sicher, dass Ar-
beitslose und Ausbildungssuchende, deren berufliche Eingliederung voraussichtlich erschwert ist, eine verstärkte 
vermittlerische Unterstützung erhalten. 

ÍI. Gem. § 37 SGB III in der vom 01.01.2004 bis zum 31.12.2008 gültigen Fassung kann die Agentur für 
Arbeit  zu ihrer Unterstützung Dritte mit der Vermittlung oder mit Teilaufgaben der  Vermittlung be-
auftragen .  
Dies gilt insbesondere dann, wenn dadurch die berufliche Eingliederung erleichtert werden kann. Die Agentur für Ar-
beit kann den beauftragten Dritten Ausbildungssuchende und Arbeitsuchende zuweisen, wenn diese der Zuweisung 
nicht aus wichtigem Grund widersprechen. Gem. § 37 III SGB III kann für die Vermittlungstätigkeit des Dritten eine 
Vergütung vereinbart werden, wobei eine Pauschalierung zulässig ist. 

III. Die Beauftragung des Dritten  mit der Arbeitsvermittlung steht  damit zwar im Zusammenhang mit der 
der Agentur für Arbeit obliegenden öffentlich-recht lichen Aufgabe nach § 35 SGB III . Allein aus 
der gesetzlichen Verpflichtung der Agentur für Arbei t (Ausbildungsvermittlung und Arbeitsvermitt-
lung) lässt sich  aber noch nicht auf  den öffentlich-rechtlichen Charakter der vertraglichen Bezie-
hungen schließen . 
„Insbesondere sind die Rechtsbeziehungen  zwischen den Adressaten der Vermittlungsbemühungen und der Bekl. 
einerseits und den Parteien des streitgegenständlichen Vertrages andererseits getrennt zu beurteilen . Entschei-
dend  ist, ob Normen des öffentlichen Rechts für den Abschluss  und die Durchführung des zwischen der Bekl. 
und der Insolvenzschuldnerin geschlossenen Vertrage s derart maßgebend  sind, dass auf die hoheitliche Natur 
des Rechtsverhältnisses geschlossen werden muss.  

Die einschlägigen Regelungen des Sozialgesetzbuches geben keinen hinreichenden Hinweis auf die öffentlich-
rechtliche Natur des Vertragsverhältnisses zwischen der Bekl. und der Insolvenzschuldnerin. § 37 SGB III begründet 
die Berechtigung der Bekl., zu ihrer Unterstützung Dritte mit der Vermittlung oder mit Teilaufgaben der Vermittlung zu 
beauftragen, für die Rechtsnatur des Verhältnisses zu diesem Dritten ergibt sich daraus nichts. Insbesondere folgt  
daraus nicht, dass die Bekl. mit der Beauftragung e ines Dritten ihre öffentlichen Aufgaben an diesen k omplett 
überträgt;  denn allein die Beklagte ist befugt, dem beauftragten Dritten Ausbildungssuchende und Arbeitsuchende 
zuzuweisen (§ 37 I 3 SGB III). Nach alledem bestimmt sich das Rechtsverhältnis nach den Regelungen des streit-
gegenständlichen Vertrages , die allein privatrechtlichen Charakter  haben. Dies gilt auch unter Berücksichtigung 
der Verweisungen auf Teile des Sozialgesetzbuches in §§ 5 II, 6 I, 7 I, 10 und 15 II des Vertrages. Mit den dort in Be-
zug genommenen Normen wird das Vertragsverhältnis ausgestaltet, ohne ihm einen öffentlich-rechtlichen Charakter 
zu geben.“ (OLG Schleswig aaO) 

 

VwGO Normenkontrollantrag einer Behörde VwGO 
§ 47 II 1 Rechtsschutzinteresse  

(OVG Münster in NWVBl 2009, 435; Urteil vom 17.04.2 009 – 7 D 102/07) 

Der Normenkontrollantrag einer Behörde  ist nur zulässig, wenn  die Behörde  ein aus ihrer Aufgabenstel-
lung resultierendes Interesse an der Überprüfung der objektiven Rechtsl age besitzt ; ein solches Interesse 
besteht  bereits dann, wenn die Behörde die angegriffene Norm bei der Erfül lung ihrer Aufgaben zu 
beachten hat . 
„Die Antragsbefugnis von Behörden gilt nach dem Wortlaut des § 47 II 1 VwGO  uneingeschränkt. Insbesondere müssen 
Behörden im Unterschied zu natürlichen und juristischen Personen zur Darlegung ihrer Antragsbefugnis nicht geltend 
machen , durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit ver-
letzt zu werden. Es ist allerdings in der Rspr. geklärt, dass der Normenkontrollantrag einer Behörde nur zulässig ist, wenn 
die Behörde ein aus ihrer Aufgabenstellung resultierendes Interesse an der Überprüfung der objektiven Rechtslage besitzt. 
Ein solches Interesse besteht bereits dann, wenn die Behörde die streitige Norm bei der Erfüllung ihrer Aufgaben zu beach-
ten hat (vgl. BVerwGE 81, 307 = NVwZ 1989, 654; BVerwG, NVwZ 1990, 57 = BRS 49 Nr. 40; VGH Kassel, Beschl. v. 
22.07.1999 - 4 N 1598/93 = BRS 62 Nr. 53; VGH Mannheim, NVwZ 1999, 1249; VGH München, Urt. v. 16. 11. 1992 - 14 N 
91.2258 = BRS 55 Nr. 19; OVG Schleswig, NordÖR 2004, 488 = BeckRS 2005, 25850). 

Zur Frage, wann eine Behörde eine Vorschrift in diesem Sinne zu beachten hat, hat das BVerwG (BVerwG, NVwZ 1990, 
57) im Fall einer höheren Verwaltungsbehörde, die einen Bebauungsplan „in unterschiedlicher Weise“ anzuwenden hatte, 
ausgeführt, sie habe deshalb ein berechtigtes Interesse an der Klärung der objektiven Rechtslage,  weil sich diese auf 
ihr Aufgabengebiet auswirken könne und regelmäßig a uswirken werde . Die höhere Verwaltungsbehörde sei jedoch 
nicht befugt, die Nichtigkeit eines Bebauungsplans durch Bescheid gegenüber der Gemeinde festzustellen. In seinem oben 
zitierten Beschluss vom 15. 3. 1989 (BVerwGE 81, 307 = NVwZ 1990, 564) hat das BVerwG zur Antragsbefugnis (und zum 
Rechtsschutzinteresse) ferner ausgeführt, sie sei gegeben, wenn die Behörde mit der Ausführung der von ihr beanstande-
ten Norm befasst ist, ohne selbst über die Norm verfügen, insbesondere sie aufheben oder ändern zu können. Unter der 
„Ausführung“ einer Norm ist jedoch nicht nur deren unmittelbare Umsetzung etwa in der Form des Erlasses eines auf der 
Norm beruhenden Verwaltungsakts gemeint; vielmehr geht es um rechtliche Bindungen, die die Norm für die Behörde bei 
der Wahrnehmung ihrer Aufgaben entfaltet.“ (OVG Münster aaO) 
 

VwGO Vollstreckungsverfahren  VwGO 
§ 123  unzulässige Einwendungen gegen Grundverwaltungsakt  

(VGH Mannheim in VBlBW 2009, 397; Beschluss vom 09. 06.2009 – 9 S 830/09) 

Einwendungen gegen  die materiell-rechtliche Richtigkeit eines bestandskräftigen Grundverwaltungsakts 
sind  im Vollstreckungsverfahren grds. ausgeschlossen . Hierfür steht nur der Antrag auf Wiederaufgrei-



Juristischer Verlag Juridicus   PR 11/2009  
 

 Kurzauslese II - 47 - 

fen des Verfahrens zur Verfügung, der mit einem Eilrechtsschutzantrag nach § 123 VwGO abgesichert wer-
den kann. 
„Der Ast. hat keine nach Eintritt der Bestandskraft eingetretenen Vollstreckungshindernisse geltend gemacht, seine Ein-
wendungen richten sich vielmehr gegen die der drohenden Zwangsvollstreckung zugrunde liegenden Beitragsbescheide. 
Die damit begehrte Überprüfung der Rechtmäßigkeit dieser Grundbescheid e findet nach Eintritt der Bestandskraft 
indes grundsätzlich nicht mehr statt . Für Angriffe gegen die materiell-rechtliche Richtigkeit der Beitragsbescheide steht 
vielmehr nur der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens zur Verfügung. Dieser ist in der Hauptsache durch Verpflich-
tungsklage zu verfolgen, so dass vorläufiger Rechtsschutz gem. § 123 V VwGO im Wege der einstweiligen Anordnung 
nachzusuchen ist. Gleiches gilt für die begehrte Herabsetzung der Beitragspflicht aus Billigkeitsgründen.“ (VGH Mannheim 
aaO) 
 

VwGO Berufungsbegründung VwGO 
§ 124 III 4  Wiederholung des erstinstanzlichen Vorbringens ist nicht ausreichend  

(VGH Mannheim in VBlBW 2009, 359; Beschluss vom 02. 02.2009 – 2 S 2415/07) 

Soweit die Berufung nicht auf neue Tatsachen oder Erkenntnisse  gestützt  wird, verlangt § 124 a III 4 
VwGO, dass der Berufungsführer  sich  in der Begründung seiner Berufung mit den Gründen der angefoch-
tenen Entscheidung inhaltlich auseinandersetzt . Die bloße Wiederholung des erstinstanzlichen Vor-
bringens reicht dafür nicht aus . 
„Die durch das 6. Gesetz zur Änderung der Verwaltungsgerichtsordnung und anderer Gesetze (6. VwGOÄndG) eingeführte 
Begründungspflicht  orientiert sich an der entsprechenden Regelung für die Berufung im Zivilprozess  (seinerzeit 
§ 519 III ZPO, jetzt § 520 III ZPO) und verfolgt wie diese den Zweck, eine Zusammenfassung und Beschränkung des 
Rechtsstoffs in der Berufung zu erreichen und das B erufungsverfahren dadurch zu straffen und zu beschl eunigen  
(BVerwG NVwZ 2000, 67; BVerwGE 107, 117). Die Begründung muss deshalb zum einen erkennen lassen, in welchen 
Punkten tatsächlicher oder rechtlicher Art das angefochtene Urteil nach Ansicht des Berufungsklägers unrichtig ist, und zum 
anderen im Einzelnen angeben, aus welchen Gründen er die tatsächliche und rechtliche Würdigung des vorinstanzlichen 
Urteils in den angegebenen Punkten für unrichtig hält. Soweit die Berufung nicht auf neue Tatsachen oder Erkenntnisse 
gestützt wird, ist mithin eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den Gründen der angefochtenen Entscheidung erforderlich. 
Die pauschale Bezugnahme auf das Vorbringen in der ersten Instanz reicht dafür nicht aus (st. Rspr. des BGH, vgl. u. a. 
NJW 1997, 1787; NJW 1994, 1481; NJW 1990, 2628). Das Gleiche gilt für die bloße Wiederholung dieses Vortrags (BAG 
NJW 2005, 1884; Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner, VwGO, § 124 a Rn 56; Eyermann, 12. Aufl., 124 a Rn 29; 
Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl., § 124 a Rn 49; Seibert, Nomos Komm. zur VwGO, § 124 a Rn 337; VGH BW NVwZ-RR 
2002, 472).“ (VGH Mannheim aaO) 
 

StGHG Organstreitverfahren öffR 
§ 45 I  Untätigkeit des Gesetzgebers als tauglicher Verfahre nsgegenstand  

(StGH BW in VBlBW 2009, 339; Urteil vom 09.03.2009 – GR 1/08) 

Tauglicher Gegenstand eines Organstreits  kann auch eine Unterlassung des Gesetzgebers  sein. Eine 
Untätigkeit steht einem positiven Tun  auch insoweit nur dann gleich, wenn  eine - verfassungsrechtlich 
begründete - Rechtspflicht zum Handeln besteht . 
„Antragsgegenstand im Organstreit kann nur eine Handlung oder Unterlassung des Antragsgegners sein. Der Organstreit 
zielt  folglich auf eine Verhaltens-, nicht aber auf eine Normenkon trolle . Deswegen kann auch gegenüber dem Gesetz-
geber nicht die Verfassungswidrigkeit eines durch eine Norm geschaffenen Rechtszustands geltend gemacht werden. Als 
rechtserhebliche Handlung kommt insoweit der Erlass eines Gesetzes in Betracht (so schon StGH BWVBl 1960, 122; vgl. 
auch BVerfGE 118, 277 m. w. N.). Tauglicher Gegenstand eines Organstreits kann aber auch eine Unterlassung des Ge-
setzgebers sein. In der Rspr. des BVerfG ist diese Frage bislang offen gelassen worden (vgl. BVerfGE 92, 80; zuletzt 
BVerfGE 120, 82). Von Landesverfassungsgerichten wird sie demgegenüber bejaht (vgl. etwa VerfGH NRW OVGE 44, 301 
und OVGE 49, 268; LVerfG MV NordÖR 2001, 64; siehe auch Thür. VerfGH ThürVBl 2006, 229, jeweils zu wahlrechtlichen 
Vorschriften).  

Grundsätzliche Bedenken gegen die Einbeziehung des gesetzgeberischen Unterlassens in den Kreis der möglichen Verfah-
rensgegenstände im Organstreit bestehen nicht (vgl. Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 64 Rn 37 f.): Eine 
Untätigkeit steht einem positiven Tun auch hier indessen nur dann gleich, wenn eine - verfassungsrechtlich begründete - 
Rechtspflicht zum Handeln besteht (BVerfGE 96, 264; 103, 81). Dies ist insbesondere dann zu erwägen, wenn den Gesetz-
geber von Verfassungs wegen i. S. einer Nachbesserungspflicht die Pflicht zur Anpassung der Rechtslage an geänderte 
tatsächliche Verhältnisse oder neue bzw. klargestellte rechtliche Vorgaben trifft.“ (StGH BW aaO) 
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Speziell für Rechtsanwälte und Notare 
 

 

Gebühren und Kosten 
 

RVG Vergütungsfestsetzung  RVG 
§ 11  Rechtsanwaltssozietät 

(OLG Brandenburg in MDR 2009, 1254; Beschluss vom 0 6.01.2009 – 6 W 168/08) 

Bestellt sich eine Rechtsanwaltskanzlei als Prozessbevollmächtigte  einer Partei, die ausweislich ihres 
Briefkopfs eine GbR ist , kann  nur die Sozietät die Festsetzung der Vergütung  gegen den eigenen Man-
danten betreiben . Das Honorar steht in einem solchen Fall der Gesellschaft zur gesamten Hand zu; dies gilt 
auch dann, wenn  es sich lediglich um eine Schein- bzw. Außensozietät  handelt. 

„Die Vergütungsfestsetzung nach § 11 RVG kann der Prozessbevollmächtigte gegen den eigenen Mandanten betreiben. 
Prozessbevollmächtigter war hier die Kanzlei „K. Rechtsanwälte“, eine GbR. Sie hat sich gegenüber dem Gericht zum 
anwaltlichen Vertreter bestellt. Sie ist auch in dem von den Parteien geschlossenen gerichtlichen Vergleich im Protokoll als 
Prozessbevollmächtigte als „Rechtsanwälte K. & Kollegen“ aufgeführt. Rechtsanwalt Prof. Dr. K. ist im Rechtsstreit nicht als 
anwaltlicher Vertreter der Ag. aufgetreten, dies war vielmehr Rechtsanwältin H., die im Briefkopf als Mitglied der Sozietät 
aufgeführt ist. Es ist deshalb davon auszugehen, dass der Mandatsvertrag der Ag. mit allen Mitgliedern der Sozietät zu-
stande gekommen ist. Dass die drei neben Rechtsanwalt Prof. Dr. K. auf dem Briefkopf aufgeführten Rechtsanwälte nur 
seine Angestellten sind, ist nach außen hin nicht erkennbar. In einem derartigen Fall liegt eine Außen-GbR  vor, die als 
Gesellschaft Rechte erwerben und Verpflichtungen eingehen kann und darüber hinaus als solche haften kann (vgl. BGH 
NJW 2007, 2490). 

Das Honorar steht in einem solchen Fall der Gesellschaf t zur gesamten Hand zu  (BGH NJW 1996, 2859). Diese ist - 
auch als Schein- bzw. Außensozietät- im Vergütungsfestsetzungsverfahren gem. § 11 RVG beteiligtenfähig (vgl. BGHZ 146, 
341).“ (OLG Brandenburg aaO) 
 

RVG Kostenfestsetzungsverfahren RVG 
§ 14  keine Verbindlichkeit einer zu niedrig berechneten G eschäftsgebühr 

(OLG Koblenz in NJOZ 2009, 1839; Beschluss vom 21.0 4.2009 – 14 W 239/09) 

Eine zu niedrig berechnete Geschäftsgebühr erlangt im Ko stenfestsetzungsverfahren  gegen Prozess-
gegner keine Verbindlichkeit . 

„Vorbem. 3 IV zu Nr. 3100ff. VV RVG bestimmt, dass eine nach den Nr. 2300 bis 2303 entstehende Geschäftsgebühr zur 
Hälfte auf die Verfahrensgebühr des gerichtlichen Verfahrens angerechnet wird. Indem das Gesetz auf die entstehende 
Geschäftsgebühr abstellt, wird deutlich, dass es nicht auf die vom Anwalt in Rechnung gestellte Gebühr, sondern allein 
darauf ankommt, welche Gebühr für die vorgerichtlic he Tätigkeit tatsächlich entstanden ist . 

Bei Rahmengebühren bestimmt der Rechtsanwalt nach § 14 I RVG die Gebühr im Einzelfall unter Berücksichtigung aller 
Umstände, vor allem des Umfangs und der Schwierigkeit der anwaltlichen Tätigkeit, der Bedeutung der Angelegenheit 
sowie der Einkommens- und Vermögensverhältnisse des Auftraggebers nach billigem Ermessen. Ist die Gebühr  - wie hier - 
von einem Dritten zu ersetzen, ist die von dem Rechtsanwalt getroffene Bestimmung nicht verbindlich, wenn sie unbillig 
ist  (§ 14 I 4 RVG). Unbilligkeit  in diesem Sinne ist nicht nur dann gegeben, wenn  der Rechtsanwalt eine zu hohe Ge-
bühr  berechnet. Die Unbilligkeitsregelung des § 14 I 4 RVG ist vielmehr auch dann  anwendbar, wenn  der Rechtsanwalt 
seinem eigenen Mandanten eine zu geringe Gebühr in der Absicht berechnet, dadurch  eine höhere Kostenerstattung 
vom im Rechtsstreit unterlegenen Prozessgegner zu e rlangen .“ (OLG Koblenz aaO) 
 

VV RVG Geschäftsgebühr  RVG 
Vorbem. 3 IV 1  keine Anrechnung auf Verfahrensgebühr bei Pauschalhon orar 

(BGH in NJW 2009, 3364; Beschluss vom 18.08.2009 – VIII ZB 17/09) 

Die Anrechnung einer Geschäftsgebühr auf die Verfahrensg ebühr  gem. Teil 3, Vorbem. 3 IV 1 VV-RVG 
kommt nicht in Betracht, wenn  zwischen der erstattungsberechtigten Partei und ihrem Prozessesbevoll-
mächtigten keine Geschäftsgebühr i. S. von Nr. 2300 VV RVG entstan den ist, sondern  sie ihrem Pro-
zessbevollmächtigten für dessen vorprozessuale Tätigkeit ein von einzelnen Aufträgen unabhängiges Pau-
schalhonorar  schuldet. 

I. Bereits nach ihrem Wortlaut  ordnet die Vorbemerkung 3 IV VV RVG nur die Anrechnung entstandener 
Geschäftsgebühren nach Nr. 2300-2303 auf die Verfahrensgebühr des gerichtlichen Verfahrens an. 

„Zu den hier aufgezählten gesetzlichen Gebühren rechnet eine Pauschalvergütung nach § 4 RVG a.F., die für das 
vorprozessuale Tätigwerden des Rechtsanwalts allein angefallen ist, aber nicht. Vielmehr schuldet der Auftraggeber 
des Rechtsanwalts die gesetzliche Gebühr nur dann, wenn keine (wirksame) Vereinbarung über die von ihm zu ent-
richtende Vergütung getroffen ist (Gerold/Schmidt/Madert, § 1 RVG Rn 212).“ (BGH aaO) 
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II. Auch sachlich  unterscheidet sich die in Rede stehende Geschäftsgebühr nach Nr. 2300 VV-RVG von 
der vereinbarten Pauschalvergütung.  

„Während die Geschäftsgebühr nach Anlage 1, Teil 2, Vorbem. 2.3 III VV-RVG für das Betreiben des Geschäfts ein-
schließlich der Information und für die Mitwirkung bei der Gestaltung eines Vertrags entsteht, und zwar mit Erbringung 
der ersten Dienstleistung des Gebührentatbestands (vgl. BGH NJW 1987, 315; Riedel/Sußbauer/Fraunholz, RVG, 
9. Aufl., § 1 Rn 10; Rick, AnwKomm-RVG, § 1 Rn 28), kann eine vereinbarte Pauschalvergütung, die nach § 4 I 1, II 1 
RVG a.F. höher oder niedriger als die gesetzliche Vergütung sein kann, für die Entstehung der Vergütung sowie zu 
Art und Umfang der hierdurch zu vergütenden Tätigkeiten anders anknüpfen. Insbes. kann einer Pauschalvergü-
tung ein anderes Verständnis der Angelegenheit i.S.  von §§ 16ff. RVG zu Grunde gelegt und die Vergütun g 
auch für ein Dauerberatungsmandat vereinbart werden , also die Erledigung einer bestimmten Anzahl oder sämtli-
cher Rechtssachen eines Mandanten mit einer Vergütung nach unterschiedlich gestalteten Mengen- oder Zeitab-
schnittspauschalen (vgl. Rick, AnwKomm-RVG, § 3a Rn 56; Hansens, BRAGO, 8. Aufl., § 3 Rn 28). Ein vertraglich 
vereinbartes Pauschalhonorar, das sich wesentlich vom gesetzlichen Gebührentatbestand unte rscheidet , lässt 
sich deshalb mit den ansonsten anfallenden gesetzlichen Gebühren bereits strukturell nicht vergleichen  (vgl. BGH 
NJW 1987, 315). Das gilt hier um so mehr, als sich bei einer vereinbarten Pauschalvergütung in der Regel auch kaum 
ermitteln lässt, welcher Anteil einer anzurechnenden gesetzlichen Geschäftsgebühr entsprechen würde (OLG Mün-
chen NJOZ 2009, 2811; Rick, AnwKomm-RVG, § 4 Rn 12; Hansens, § 3 Rn 28).“ (BGH aaO) 

III. Einer erweiternden Auslegung der Anrechnungsbestimmung  gem. Vorbem. 3 IV VV-RVG steht  
weiter entgegen , dass es bereits für die vorausgegangene Anrechnungsbestimmung des § 118 II BRA-
GO allgemeiner Auffassung  entsprochen hat, dass von einer Anrechnung nur die im Gesetz be-
stimmte Gebühr , nicht dagegen Gebühren erfasst  werden, die auf Grund einer Honorarvereinbarung 
für die vorgerichtliche Tätigkeit geschuldet werden.  

Riedel/Sußbauer/Schneider, BRAGO, 8. Aufl., § 118 Rn 65; Gerold/Schmidt/Madert, BRAGO, 15. Aufl., § 118 Rn 25; 
Hembach, AnwKomm-BRAGO, § 118 Rn 66; Hansens, § 3 Rn 28 

„Dafür, dass der Gesetzgeber von dieser Sichtweise bei einer Anrechnung nach Vorbemerkung 3 IV VV RVG, durch 
die an die Anrechnungsbestimmung des § 118 II BRAGO angeknüpft wurde, abrücken wollte, bietet die Gesetzesbe-
gründung  keinen Anhalt (BT-Dr 15/1971, S. 209). Es besteht deshalb auch unter diesem Gesichtspunkt kein Anlass, 
abweichend vom Gesetzeswortlaut die Anrechnung an Stelle der nicht entstandenen Geschäftsgebühr nach Nr. 2300 
VV RVG auf die stattdessen entstandene Pauschalvergütung zu erstrecken.“ (BGH aaO) 

IV. Ebenso wenig verlangt § 91 ZPO eine Erweiterung der in  der Vorbemerkung 3 IV VV RVG vorge-
sehenen Anrechnungsmöglichkeiten auf vereinbarte Pauschalhonorare (a.A. OLG Stuttgart AGS 
2008, 510).  

„Vielmehr knüpft § 91 II 1 ZPO umgekehrt für eine Kostenerstattung an die gesetzlichen Gebühren und Auslagen des 
Rechtsanwalts und darüber unmittelbar an die genannte Anrechnungsbestimmung an. Sind hiernach die Anrech-
nungsvoraussetzungen nicht gegeben, kommt auch im Rahmen der Kostenfestsetzung keine darüber hinausgehende 
Kürzung der Verfahrensgebühr in Betracht (vgl. BGH NJW 2008, 1323).“ (BGH aaO). 

 

VV RVG Verfahrensgebühr  RVG 
Nr. 3100  Vollstreckbarerklärung 

(OLG München in MDR 2009, 1251; Beschluss vom 14.08 .2009 – 11 WF 1361/09) 

Durch die Tätigkeit des Rechtsanwalts im gerichtlichen Verfah ren zur Vollstreckbarerklärung  eines 
Anwaltsvergleichs entsteht eine 1,3 Verfahrensgebühr  nach Nr. 3100 VV RVG. 

„Eine 1,3 Verfahrensgebühr gem. Nr. 3100 VV RVG fällt in allen gerichtlichen Verfahren erster Instanz  an, auf die Teil 3 
des Vergütungsverzeichnisses anzuwenden ist, wenn nicht in den folgenden Abschnitten besondere Gebühren vorgesehen 
sind. Die Nr. 3100 ff. VV RVG haben also die Bedeutung einer Auffangregelung  für alle in VV-RVG, Teil 3 geregelten 
gerichtlichen Verfahren (Gerold/Schmidt/Müller-Rabe, RVG, 18. Auflage, VV 3100 Rn 4). 

Die Funktion der Vollstreckbarerklärung eines Anwaltsvergleichs besteht darin, eine Privaturkunde in eine öffentliche Ur-
kunde mit Titelfunktion umzuwandeln. Vollstreckungstitel ist entgegen der Auffassung der Kl. in diesem Fall nicht der Ver-
gleich selbst, auch wenn sich der Bekl. darin der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat, sondern der gerichtliche 
Beschluss über dessen Vollstreckbarkeit. Mit Zwangsvollstreckung hat die Vollstreckbarerklär ung  also noch nichts zu 
tun  (MüKo-ZPO/Wolfsteiner, § 796 a Rn 28). 

Für ein Zwangsvollstreckungsverfahren ist nämlich das Vorliegen eines Titels bereits Voraussetzung. Im Falle der Voll-
streckbarerklärung hat das Prozessgericht, dessen Zuständigkeit gem. § 796 b ZPO gegeben ist, dagegen vorweg zu prü-
fen, ob der Vergleich ordnungsgemäß zustande gekommen und damit wirksam ist. Deshalb ist auch die funktionelle Zu-
ständigkeit des Richters gegeben und nicht die des Rechtspflegers oder gar des Urkundsbeamten der Geschäftsstelle, wie 
dies bei der Erteilung der Vollstreckungsklausel (§§ 724, 725 ZPO), die das Vorliegen eines Titels voraussetzt, der Fall ist. 
Bei der Vollstreckbarerklärung handelt es sich dagegen um eine Maßnahme, die erst einen Titel schafft  und damit die 
Vollstreckbarkeit des Anwaltsvergleichs herbeiführt.“ (OLG München aaO) 
 

VV RVG Terminsgebühr  RVG 
Nr. 3104  nicht mehr nach Schluss der mündlichen Verhandlung 

(OLG München in FamRZ 2009, 1782; Beschluss vom 17. 06.2008 – 11 WF 1065/08) 

Erscheint der Prozessbevollmächtigte erst nach Schlus s der mündlichen Verhandlung  während der 
Urteilsverkündung zum Gerichtstermin, erwächst  ihm dadurch keine Terminsgebühr . 

„Zwar  trifft es zu, dass der gerichtliche Termin nicht schon mit dem Schluss der  mündlichen Verhandlung endet , 
sondern erst mit der Verkündung der nachfolgenden Entscheidung (vgl. Thomas/Putzo/Hüßtege, ZPO, 28. Aufl., § 220 
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Rn 3). Die Terminsgebühr erhält der Rechtsanwalt  nach der Vorbemerkung 3 Abs. 3 VV-RVG aber „für die Vertretung“ 
in dem Verhandlungstermin. Dafür ist erforderlich u nd genügend die vertretungsbereite Anwesenheit des Rechts-
anwalts  mit dem Willen, im Interesse seines Mandanten die Verhandlung und Erörterung zu verfolgen und ggf. einzugrei-
fen. Eine solche Vertretungstätigkeit ist dem Rechtsanwalt aber nich t mehr möglich, wenn er zum Termin erst nach 
dem Schluss der mündlichen Verhandlung während der Urteilsverkündung erscheint . Für die Anwesenheit nur bei 
der Verkündung der gerichtlichen Entscheidung verdient der Rechtsanwalt keine Terminsgebühr. Das gilt unabhängig da-
von, ob die gerichtliche Entscheidung in dem Termin verkündet wird, in dem die mündliche Verhandlung geschlossen wur-
de, oder in einem gesondert anberaumten Verkündungstermin.“ (OLG München aaO) 
 

VV RVG Terminsgebühr RVG 
Nr. 3105  keine Ermäßigung bei Erlass eines streitigen Endurteil s ohne mdl. Verhandlung 

(OLG Düsseldorf in NJOZ 2009, 2091; Beschluss vom 1 9.03.2009 – 10 W 22/09) 

Die Terminsgebühr ermäßigt sich nicht  nach Nr. 3105 VV RVG, wenn das Gericht im Verfahren nach 
§ 495a ZPO ohne mündliche Verhandlung an Stelle eines möglichen Versäumnisurteils ein streitiges End-
urteil erlassen hat . 

„Eine direkte Anwendung des Gebührenermäßigungstatbestand es kommt  vorliegend nicht in Betracht : Die Anwen-
dung des Ausnahmetatbestands scheitert zwar nicht daran, dass kein Termin stattgefunden hat. Nr. 3105 II VV RVG erklärt 
Nr. 3104 I VV RVG für entsprechend anwendbar. Dies ist bei verständiger Auslegung zwar dahin zu verstehen, dass die 
Gebührenreduzierung auch bei einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren nach § 495a ZPO eintreten kann, allerdings 
dort nur unter der Voraussetzung, dass eine der Nr. 3105 I VV RVG vergleichbare Fallkonstellation vorliegt. Dies setzt eine 
„Säumnis“ der bekl. Partei sowie eine an sich eine mündliche Verhandlung erfordernde, aber im Verfahren nach § 495a 
ZPO ohne mündliche Verhandlung ergehende Entscheidung der in Abs. 1 genannten Art voraus. Daran fehlt es vorliegend. 
Zwar hat sich die bekl. Partei nicht am schriftlichen Verfahren beteiligt, aber es ist kein Versäumnisurteil, sondern ein streiti-
ges Endurteil ergangen. 

Der Gebührenermäßigungstatbestand kann auch nicht analo g auf die Fälle angewendet werden, in denen das Ge-
richt im Verfahren nach § 495a ZPO ohne mündliche V erhandlung anstelle eines möglichen Versäumnisurtei ls ein 
streitiges Endurteil erlassen hat  (ebenso AG Kleve AGS 2006, 542; Gerold/Schmidt-Müller-Rabe, RVG, 18. Aufl., Nr. 
3105 VV RVG Rn 36). Für eine Analogie fehlt  es an der hierfür notwendigen unbewussten Regelungslücke im Gesetz . 
Der Gesetzgeber hat in Nr. 3105 VV RVG konkrete Fallkonstellationen benannt, in denen sich die Terminsgebühr ermäßigt 
und die Gebührenermäßigung auch im Verfahren ohne mündliche Verhandlung nach § 495a ZPO für anwendbar erklärt. 
Dass in diesem Verfahren im Falle der Nichtbeteiligung des Gegners anstelle eines Versäumnisurteils auch ein streitiges 
Endurteil ergehen kann und dies in der Praxis häufig auch geschieht, war dabei bekannt. Dennoch hat der Gesetzgeber 
dies nicht zum Anlass genommen, auch für diesen Fall eine Gebührenermäßigung zu normieren. Dies spricht dafür, dass er 
eine Erweiterung des Gebührenausnahmetatbestands auf diesen Fall bewusst unterlassen hat. Damit kann eine Analogie 
mithin weder mit einem verminderten Arbeitsaufwand des Anwalts noch damit gerechtfertigt werden, dass das Gericht an 
Stelle des streitigen Endurteils auch ein kostengünstigeres Versäumnisurteil hätte erlassen können (so aber AG Freising 
JurBüro 2008, 142; AG Cloppenburg JurBüro 2007, 79; AG München AGS 2007, 442).“ (OLG Düsseldorf aaO) 
 

VV RVG Befriedungsgebühr  RVG 
Nr. 4141  Mitwirkung des Rechtsanwalts an verfahrensbeendende n Maßnahmen 

(OLG Nürnberg in Rpfleger 2009, 645; Beschluss vom 20.05.2009 – 2 Ws 132/09) 

Die zusätzliche Gebühr nach Nr. 4141 VV RVG fällt nicht a n, wenn der Verteidiger den Verurteilten  
dahingehend berät , ein den Rechtszug beendendes Urteil oder den erlassenen Strafbefehl hinzunehmen  
und kein Rechtsmittel einzulegen. 

„Durch ein Urteil oder einen erlassenen Strafbefehl wird der Rechtszug , so kein Rechtsmittel eingelegt wird, beendet . Da 
es somit zu keiner weiteren Verhandlung in der Sache  kommt, kann schon rein sprachlich im Sinne der Nr. 4141 VV 
RVG keine Hauptverhandlung entbehrlich werden, da es zu einer solchen ohne die Einlegung eines Rechtsmittels gar nicht 
kommt. Wollte man ein Tätigwerden des Anwalts i. S. von Nr. 4141 VV RVG bereits auf die Beratung des Verurteilten, eine 
ergangene Entscheidung (Urteil oder Strafbefehl) zu akzeptieren, erstrecken, würde dann bereits die Erklärung eines 
Rechtsmittelverzichts am Ende der Hauptverhandlung die Einigungsgebühr auslösen. Dieses war sicher nicht die Intention 
des Gesetzgebers  bei der Schaffung dieses Gebührentatbestandes. Dies zeigt, unabhängig von der insoweit entstehenden 
Problematik des Nachweises eines entsprechenden Tätigwerdens des Anwalts und eines möglichen Missbrauchs, dass 
nach Beendigung der Instanz ohne die vorherige Einlegung eines Rechtsmittels die Einigungsgebühr der Nr. 4141 VV RVG 
nicht anfallen kann.“ (OLG Nürnberg aaO) 
 

GKG Streitwertfestsetzung GKG 
§ 48 III  Sozialleistungen sind kein relevantes Einkommen 

(OLG Köln in MDR 2009, 1703; Beschluss vom 24.04.20 09 – 4 WF 39/09) 

Der Bezug von Sozialleistungen  stellt kein für die Streitwertfestsetzung in einer Ehesache relevantes 
Einkommen  dar. 

I. Umstritten  ist, ob Sozialhilfeleistungen als Einkommen i. S. des § 48 III GKG anzusehen sind.  

• Die h. M. lehnt dies ab, da das Gesetz hinsichtlich der Gebührenberechnung mit der Bezugnahme 
auf das Einkommen der Eheleute ersichtlich an deren wirtschaftliche Leistungsfähigkeit anknüpfe. 
Rein staatliche Sozialleistungen wie das Arbeitslosengeld II könnten die individuelle Belastbarkeit der 
Eheleute nicht bestimmen, sondern seien gerade Ausdruck fehlender eigener Mittel der Empfänger.  

Diese Auslegung des § 48 III 1 GKG wurde vom BVerfG (FamRZ 2006, 841) nicht beanstandet. 
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• Die Gegenansicht  will das Arbeitslosengeld II hingegen in die Bemessung des Streitwertes einbe-
ziehen, da der Wortlaut des Gesetzes nicht danach differenziere, aus welcher Quelle das bezogene 
Einkommen stamme.  

Der Wortlaut des § 48 II GKG erkläre die Einkommensverhältnisse der Parteien ohne Rücksicht auf eine wirt-
schaftliche Belastbarkeit und ohne Unterscheidung nach Einkommensquelle für maßgebend. Es lasse sich dem 
Gesetzeswortlaut nicht im Wege eines Umkehrschlusses entnehmen, dass die Einkommensverhältnisse aus-
schließlich von Nettoeinkünften, also vom Erwerbseinkommen bestimmt sein sollten. Dass der Mindestwert von 
2.000,00 € gem. § 48 III 2 GKG durch diese Auslegung seine praktische Bedeutung nahezu einbüße, liege nicht 
in einer zu weiten Fassung des Einkommensbegriffs begründet, sondern darin, dass der Mindestwert von 
2.000,00 € inzwischen weit hinter dem zurückbleibe, was 2 Personen für 3 Monate als Einkommensminimum be-
nötigten. 

II. OLG Köln aaO folgt der h. M.  

„Die rein am Wortlaut („Einkommen“) orientierte Auslegun g der Gegenmeinung überzeugt nicht : Vielmehr ist 
auf Sinn und Zweck der genannten Wertvorschrift  abzustellen. Den Senat überzeugen die Argumente, wonach die 
Vorschriften über die Streitwertbestimmung in Ehesachen nicht wie z. B. die Prozesskostenhilfevorschriften das kon-
kret verfügbare „flüssige“ Einkommen und Vermögen in den Vordergrund stellen, sondern an eine weitergehende Sta-
tusbetrachtung anknüpfen, nach der vom 3-fachen Nettomonatseinkommen der Eheleute auszugehen ist. Anzustellen 
ist danach eine Gesamtbetrachtung der wirtschaftlichen Verhältnisse der Eheleute unter Einbeziehung sozialer Ge-
sichtspunkte, denen die Vorschrift des § 48 III GKG Rechnung trägt. Dann erscheint es aber nicht gerechtfertigt, die 
Streitwertermittlung unter Einbeziehung des Arbeitslosengeldes II vorzunehmen. Der finanzielle Status von SGB II-
Leistungsbeziehern bewegt sich auf dem nach den Regelungen des Sozialgesetzbuches definierten niedrigsten Ni-
veau in Deutschland (vgl. OLG Hamburg OLGR 2006, 269). Folgt man der gesetzgeberischen Intension der Rege-
lung  in § 48 III GKG, sollen aber nur solche Einkünfte der Eheleute bei der Streitwertberechnung mit herangezogen 
werden, die Ausdruck ihrer Leistungsfähigkeit sind. Die Festsetzung angemessener Gebühren soll im jeweils konkret 
zu beurteilten Fall nach sozialen Gesichtspunkten möglich sein. Der Streitwert und danach die Höhe der Gerichtsge-
bühren sollen sich demnach gerade an der wirtschaftlichen Gesamtsituation der Eheleute unter Berücksichtigung ei-
ner möglicherweise schlechteren finanziellen Situation einer der Parteien bemessen. Staatliche Unterstützungsleis-
tungen  wie das Arbeitslosengeld II sind  aber gerade nicht Zeichen der Leistungsfähigkeit der Par teien, sondern  
vielmehr Ausdruck ihrer Bedürftigkeit . Sie decken das Existenzminimum ab und geben keine Rechtfertigung dafür, 
höhere Gebühren verlangen zu können. Zum Nettoeinkommen im Rahmen der Streitwertermittlung sind demgemäß 
nur Einkünfte zu zählen, denen eine Erwerbsleistung der Parteien zugrunde liegt (so OLG Düsseldorf FamRZ 2006, 
807). Das am 01.01.2005 eingeführte Arbeitslosengeld II beruht auf einer Zusammenlegung der Arbeitslosenhilfe und 
der Sozialhilfe. Nach seiner Struktur stellt es eine Sozialhilfe für Bedürftige, aber arbeitsfähige Personen dar (OLG 
Dresden NJW-RR 2007, 1161). Das Arbeitslosengeld II wird nur für den Fall der Bedürftigkeit gewährt. Anspruchsvor-
aussetzung ist nicht eine vorangegangene Erwerbstätigkeit, sondern nur die Erwerbsfähigkeit des Empfängers. Die 
Höhe orientiert sich nicht an vorausgegangenen Arbeitseinkünften, sondern nur am Grundbedarf des Leistungsemp-
fängers. Dem Arbeitslosengeld II kommt keine Lohnersatzfunkt ion zu ; es kann als Sozialhilfe für Hilfsbedürftige, 
arbeitsfähige Personen charakterisiert werden (so OLG Düsseldorf FamRZ 2006, 807). Die staatlichen Zuwendungen 
sind damit gerade Ausdruck fehlender eigener Mittel der Empfänger.  

Entgegen der Auffassung der Gegenmeinung spricht auch die Festlegung eines Mindestwertes auf 2.000,00 €  
gem. § 48 III 2 GKG für diese Auslegung der Gesetzesnorm. Sie gestattet es, einen auch für die wirtschaftlichen Be-
lange der Prozessbevollmächtigten der Eheleute vertretbaren wirtschaftlichen Geschäftswert zu bestimmen. So wird 
der Leistungsfähigkeit der Eheleute und den wirtschaftlichen Interessen des Anwaltes in vertretbarem Rahmen Rech-
nung getragen, ohne dass die staatlichen Sozialhilfestellen (Prozesskostenhilfe) noch weiter über Gebühren bean-
sprucht werden müssten.“ (OLG Köln aaO). 

 

BerHG  Beratungshilfe  BerHG 
§ 1 I Nr. 2  Verweis auf Auskunfts- und Belehrungspflicht einer B ehörde ist unzulässig 

(BVerfG in AnwBl 2009, 792; Beschluss vom 13.08.200 9 – 1 BvR 615/09) 

Einem Rechtsuchenden ist es nicht zumutbar , selbst  kostenlos Widerspruch einzulegen und  dabei die 
Beratung derjenigen Behörde in Anspruch zu nehmen, die zuvor den Ausgangsverwaltungsakt erlas-
sen hat , der verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht wird.  

„Ein Verweis auf die Selbsthilfe  mag einfachrechtlich im Rahmen des Beratungshilfegesetzes umstritten  sein (generell 
ablehnend Schoreit/Groß, Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe, 9. Aufl., 2008, § 1 Rn 52; für Berücksichtigung im Rah-
men eines allgemeinen Rechtsschutzinteresses: Kalthoener/Büttner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 
4. Aufl., 2005, Rn 954, 960). Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten wäre aber jedenfalls dann kein Verstoß gegen 
das Gebot der Rechtswahrnehmungsgleichheit erkennba r, wenn ein Bemittelter in vergleichbarer Angelegen heit 
die Einschaltung eines Anwalts vernünftigerweise ni cht in Betracht ziehen würde .  

Ein solcher Fall ist hier jedoch nicht erkennbar: Die Beantwortung der Frage, ob volle Erwerbsminderung vorliegt, erfordert 
die Aufklärung medizinischer Sachverhalte und eine juristische Bewertung der Erwerbsfähigkeit nach § 43 II 6. Buch Sozi-
algesetzbuch. Deshalb kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass es für den Widerspruch gegen einen 
ablehnenden Bescheid der Rentenversicherung keiner rechtlichen Kenntnisse bedarf, wenn es um die richtige Feststellung 
und Bewertung von Krankheiten oder Behinderungen geht.  

Eine Verweisung auf die Beratung durch dieselbe Behörde , deren Entscheidung die Beschwerdeführerin angreifen will, 
überschreitet die Grenze der Zumutbarkeit .“ (BVerfG aaO) 
 

ZPO Kostenerstattungsanspruch  ZPO 
§§ 103, 122 I Nr. 3  nach Bewilligung von Prozesskostenhilfe 

(BGH in NJW 2009, 2962; Beschluss vom 09.07.2009 – VII ZB 56/08) 
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Die bedürftige Partei hat einen durchsetzbaren Kosteners tattungsanspruch gegen die unterlegene 
Partei auch dann, wenn  ihr zahlungsfreie Prozesskostenhilfe bewilligt worden  ist. 

„Der Kostenerstattungsanspruch der Partei und das Beitre ibungsrecht ihres Anwalts stehen selbstständig nebe n-
einander  (BGH NJW-RR 2007, 1147 = FamRZ 2007, 710). Beide Rechte konkurrieren miteinander. Dies gilt auch dann, 
wenn der Partei Prozesskostenhilfe ohne Zahlungspflicht bewilligt worden ist. 

Zwar wird von einem Teil der Rspr. (OLG Hamm Rpfleger 2003, 138 und AnwBl 1990, 328; OLG Koblenz Rpfleger 1996, 
252; OLG Saarbrücken JurBüro 1986, 1876 und JurBüro 1993, 302; OLG Bremen JurBüro 1984, 609) die Auffassung ver-
treten, für den Kostenfestsetzungsantrag der obsiegenden bedürftigen Partei bestehe in einem solchen Fall kein Rechts-
schutzbedürfnis. Denn gem. § 122 I Nr. 3 ZPO schulde sie ihrem Anwalt keine Kosten. Kosten, die nicht entstanden seien, 
könnten im Wege der Kostenfestsetzung auch nicht festgesetzt werden. 

Dieser Auffassung ist jedoch nicht zu folgen: Die bedürftige Partei hat einen durchsetzbaren Kostenerstattungsanspruch 
gegen die unterlegene Partei auch dann, wenn ihr zahlungsfreie Prozesskostenhilfe bewilligt wurde (OLG Koblenz JurBüro 
2000, 145; OLG Düsseldorf NJW-RR 1998, 287; KG Rpfleger 1987, 333; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 126 Rn 12; 
Zöller/Philippi, § 126 ZPO Rn 9; Musielak/Fischer, ZPO, 6. Aufl., § 122 Rn 7; MüKo-ZPO/Wax, 3. Aufl., § 126 Rn 3). Trotz 
Bewilligung zahlungsfreier Prozesskostenhilfe hat  der beigeordnete Rechtsanwalt gegen die bedürftige Part ei aus 
dem mit ihr geschlossenen Anwaltsvertrag einen Anspruch auf Zahlung seiner gesetzlichen Gebühren u nd Auslagen  
(Stein/Jonas/Bork, § 121 Rn 30; KG Rpfleger 1987, 333; OLG Düsseldorf NJW-RR 1998, 287). Dies ergibt sich mittelbar 
auch aus § 59 I RVG, wonach der Vergütungsanspruch des beigeordneten Rechtsanwalts gegen seine Partei mit dessen 
Befriedigung durch die Staatskasse auf diese übergeht. Gem. § 122 I Nr. 3 ZPO kann der Anwalt die ihm erwachsenen 
Vergütungsansprüche lediglich nicht geltend machen, solange der Partei Prozesskostenhilfe gewährt wird; sie sind daher 
wie bei einer Stundung in ihrer Durchsetzbarkeit gehemmt (Stein/Jonas/Bork, § 121 Rn 30, § 126 Rn 12; KG Rpfleger 1987, 
333; OLG Düsseldorf NJW-RR 1998, 287). Da somit ein Vergütungsanspruch des beigeordneten Rechtsanwalts gegen sie 
besteht, kann die bedürftige Partei die dadurch angefallenen Kosten auch im eigenen Namen festsetzen lassen. Das 
Rechtsschutzbedürfnis für diese Festsetzung  kann der Partei im Hinblick auf ihre nach § 120 IV ZPO mögliche Inan-
spruchnahme nicht abgesprochen werden. Zudem ist der Kostenerstattungsanspruch nicht davon abhängig, dass die Partei 
die entsprechend ihrem Antrag festzusetzenden Kosten bereits bezahlt hat (Zöller/Philippi, § 126 ZPO Rn 9; 
Stein/Jonas/Bork, § 126 Rn 12, § 104 Rn 11).“ (BGH aaO) 
 

ZPO Kostenfestsetzungsbeschluss  ZPO 
§ 104  zulässige Nachfestsetzung der Umsatzsteuer 

(OLG Stuttgart in MDR 2009, 1136 = NJW-RR 2009, 100 4; Beschluss vom 06.03.2009 – 8 W 82/09) 

Die Rechtskraft eines Kostenfestsetzungsbeschlusses  steht  einer Nachliquidation von Umsatzsteuer 
nicht entgegen , sofern in dem Beschluss über die Frage der Umsatzsteuerfestsetzung nicht entschieden 
worden ist. 

„Hat der Erstattungsberechtigte zunächst die Mehrwertsteuer nicht geltend gemacht  und erklärt, vorsteuerabzugsberech-
tigt zu sein, so entscheidet das Erstgericht nicht über die Mehrwert steuer . Es hat keinen Anlass darüber zu entschei-
den, da ihre Festsetzung nicht beantragt ist. In diesem Fall kann auch später noch Mehrwertsteuer verlangt werden, ohne 
dass die Rechtskraft des früheren Kostenfestsetzungsbeschlusses entgegensteht, da diese nur das umfassen kann, über 
das auch entschieden worden ist (OLG Karlsruhe OLGR 2007, 542; OLG Düsseldorf AGS 2006, 201; OLG München NJW-
RR 2004, 69; BVerfG JurBüro 1995, 583; Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl. 2008, Nr. 7008 VV RVG Rn 63ff.). Soweit die 
OLG in den zitierten Entscheidungen zum Teil zu einem anderen Ergebnis gelangen, beruht dies auf einer abweichenden 
Sachverhaltskonstellation, die der vorliegenden nicht vergleichbar ist.“ (OLG Stuttgart aaO) 
 

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO 
§ 114  auch für Geltendmachung einer Folgesache außerhalb des Verbundverfahrens 

(OLG Naumburg in FamRZ 2009, 1423; Beschluss vom 20 .01.2009 – 4 WF 89/08) 

Die Geltendmachung einer Folgesache außerhalb des Verbun dverfahrens  ist grds. nicht mutwillig , 
sodass hierfür grds. Prozesskostenhilfe gewährt werden kann. 

„Die Geltendmachung einer Folgesache außerhalb des Verbundverfahrens ist grds. nicht mutwillig i. S. des § 114 ZPO 
(BGH FamRZ 2005, 786). Auch wenn ein Verbundantrag zulässig ist, steht es jeder Partei frei, ob sie von dieser Mög-
lichkeit Gebrauch macht  oder eine Geltendmachung nach Abschluss des Verbundes wählt (vgl. st. Rspr. des OLG Naum-
burg OLGR 2005, 549; OLG Naumburg FamRZ 2001, 1082 im Anschluss an OLG Naumburg OLGR 1996, 206). Art. 3 S. 1 
GG i. V. mit dem Rechtsstaatsprinzip gebietet eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittel-
ten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes.“ (OLG Naumburg aaO) 
 



Juristischer Verlag Juridicus   PR 11/2009  
 

 Speziell für Rechtsanwälte / Notare - 53 - 

 

 

Aus der Praxis 
 

 

BGB  Rechtsanwaltszulassung BGB 
§§ 556 I, 307  unzulässige Nebentätigkeit 

(BGH in BRAK-Mitt. 2009, 238; Beschluss vom 14.05.2 009 – AnwZ (B) 119/08) 

Eine Anstellung im Rechtsamt einer  mittleren kreisangehörigen Stadt kann einer Zulassung als Rechts-
anwalt/Rechtsanwältin entgegenstehen . 

„Die anwaltliche Berufsausübung, die durch den Grundsatz der freien Advokatur  gekennzeichnet ist, unterliegt unter der 
Herrschaft des Grundgesetzes der freien und unreglementierten Selbstbestimmung des e inzelnen Rechtsanwalts . Der 
Schutz der anwaltlichen Berufsausübung vor staatlicher Kontrolle und Bevormundung liegt dabei nicht allein im individuellen 
Interesse des einzelnen Rechtsanwalts oder des einzelnen Rechtsuchenden, sondern auch im Interesse der Allgemeinheit 
an einer wirksamen und rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege. Die Herauslösung des Anwaltsberufs aus beamtenähnli-
chen Bindungen und seine Anerkennung als ein vom Staat unabhängiger freier Beruf kann als ein wesentliches Element 
des Bemühens um rechtsstaatliche Begrenzung der sta atlichen Macht  gesehen werden (BVerfG NJW 2007, 2317). 

Eine Anstellung im öffentlichen Dienst kann folglich wegen der damit verbundenen „Staatsnähe “ mit dem Berufsbild der 
freien Advokatur unvereinbar  sein (BVerfGE 87, 287 = NJW 1993, 317; BVerfG NJW 2007, 2317). Ob der Gesichtspunkt 
der „Staatsnähe“ auch im konkreten Fall die Versagung der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft rechtfertigt oder aber eine 
unzumutbare Beschränkung der Berufswahlfreiheit des Betroffenen darstellt, hängt von einer Würdigung der Umstände 
des Einzelfalls  unter Berücksichtigung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit ab. Der öffentliche Dienst ist vielgestaltig. 
Es muss deshalb im Einzelfall geprüft werden, ob die gleichzeitige Ausübung des Anwaltsberufs und eine Tätigkeit im öf-
fentlichen Dienst die Belange der Rechtspflege gefährden kann (BGH NJW-RR 2008, 793; NJW-RR 2008, 1504). Der Senat 
hat etwa die Tätigkeit als angestellter Leiter des Personal-, des Haupt-, des Ordnungs-, des Standes- und des Bauamts 
einer Gemeinde (BGH NJW-RR 2008, 793), als Geschäftsführer einer Körperschaft des öffentlichen Rechts (BGH NJOZ 
2003, 2732 = BGH-Report 2003, 1379); als vollzeitbeschäftigter Verwaltungsangestellter im Rechtsreferat eines Ministeri-
ums (BGH NJW-RR 1999, 570) und als mit einer wöchentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden im Leitungsbereich einer Uni-
versität angestellte Sachbearbeiterin (BGHZ 100, 87 = NJW 1987, 3011; vgl. dazu NJW 1993, 317) für unvereinbar mit der 
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft gehalten. Hoheitliches Handeln des Bewerbers im Zweitberuf kann beim rechtsuchen-
den Publikum Zweifel an der Unabhängigkeit des Rech tsanwalts  wecken. Die Belange der Rechtspflege  sind aber 
auch dann gefährdet , wenn bei den Rechtsuchenden die Vorstellung entstehen kann, ein Rechtsanwalt könne wegen 
seiner „Staatsnähe“ mehr als andere Rechtsanwälte für sie bewirken, oder - umgekehrt - der Gegner eines solchen Rechts-
anwalts den Eindruck der Benachteiligung gewinnen kann (BGHZ 100, 87 = NJW 1987, 3011). Ob derartige Gefahren 
gegeben sind, muss anhand der konkreten Ausgestaltung des Angestelltenverhältnisses und der ausgeübten Tätigkeit 
geprüft werden. Dabei ist sowohl der Aufgabenbereich der Anstellungskörperschaft als auch deren Bedeutung im Bereich 
der beabsichtigten Niederlassung des Bewerbers zu berücksichtigen (BGH NJOZ 2003, 2732 = BGH-Report 2003, 1379).“ 
(BGH aaO) 
 

FAO Fachanwaltszulassung RA/Nt 
§ 5 S.1b  Fallbegriff im Fachgebiet „Erbrecht“ 

(BGH in DB 2009, 1461; Beschluss vom 20.04.2009 – A nwZ (B) 48/08) 

Erbschaftsteuererklärungen  fallen nicht unter  den Begriff des rechtsförmlichen Verfahrens  i.S. des § 5 
S. 1b FAO. 

I. Dies ergibt sich aus der Bestimmung in § 5 S. 1b FAO, die eine Legaldefinition des Begriffs  für das 
Steuerrecht enthält, nach der nur Einspruchs- und Klageverfahren als rechtsförmlic he Verfahren  
gelten. 

Hartung/Römermann-Scharmer, Rn 236; Offermann-Burckart, Fachanwalt werden und bleiben, 2. Aufl., Rn 352  

„Diese Beschränkung schließt die Anerkennung bloßer Steuererklärungen als rechtsförmliche Verfahren aus. Dies gilt 
auch für Erbschaftsteuerklärungen, und zwar nicht nur im Fachgebiet Steuerrecht (§ 5 S. 1b FAO), sondern auch im 
Fachgebiet Erbrecht (§ 5 S. 1m FAO). Denn für Erbschaftsteuererklärungen kann  unter dem Gesichtspunkt der 
Rechtsförmlichkeit des Verfahrens im Erbrecht nichts anderes gelten als im Steuerrecht . Erbschaftsteuererklärun-
gen können zwar nicht nur als steuerrechtlicher (§ 5 S. 1b FAO), sondern auch als erbrechtlicher Fall gem. § 5 S. 1m 
FAO i.V.m. § 14f Nr. 5 FAO anzuerkennen sein, wenn ihre Bearbeitung die Klärung einer erbrechtlichen Frage erfor-
dert, nicht aber als rechtsförmliche Verfahren i. S. des § 5 S. 1m FAO. Dementsprechend werden auch in der Kom-
mentarlit. nur Widerspruchsverfahren gegen Erbschaftsteuerbescheide als Beispiel für rechtsförmliche Verfahren im 
Fachgebiet Erbrecht aufgeführt, nicht aber die zugrunde liegenden Erbschaftsteuerklärungen selbst (Har-
tung/Römermann-Scharmer, Rn 175; Feuerich/Weyland, Rn 56; Offermann-Burckart, Rn 463).“ (BGH aaO) 

II. Der Auffassung, dass auch außerhalb des Steuerrechts nur streitige Gerichts- oder Verwaltungsverfah-
ren rechtsförmliche Verfahren i.S. des § 5 S. 1m FAO darstellten, kann dagegen nicht gefolgt werden.  

„Gegen ein solches Begriffsverständnis spricht bereits der Wortlaut der Vorschrift , nach dem auch die (nicht streiti-
gen) Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit - ebenso wie im Handels- und Gesellschaftsrecht (§ 5 S. 1p FAO) - un-
ter den Begriff der rechtsförmlichen Verfahren fallen ("davon"). Auch auf die übrigen Bestimmungen des § 5 Satz 1 
FAO lässt sich das enge Begriffsverständnis  des Anwaltsgerichtshofs nicht stützen. Der Begriff des rechtsförmli-
chen Verfahrens  wird  in § 5 S. 1 FAO nicht einheitlich verwendet . § 5 S. 1b FAO enthält zwar, wie ausgeführt, für 
das Steuerrecht eine auf streitige Verfahren begrenzte Legaldefinition (Einspruchs- und Klageverfahren), die neuere 
Bestimmung des § 5 S. 1r FAO für den Bereich des Informationstechnologierechts dagegen eine beispielhafte Auf-
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zählung, die auch nicht streitige Verwaltungsverfahren einschließt. Im Verhältnis zum gerichtlichen Verfahren wird der 
Begriff des rechtsförmlichen Verfahrens - wie in § 5 S. 1m und p FAO hinsichtlich der freiwilligen Gerichtsbarkeit - 
zumeist als Oberbegriff verwendet (ebenso in § 5 S. 1b, i, r und s FAO); in § 5 S. 1c FAO dagegen werden rechts-
förmliche und gerichtliche Verfahren einander gegenübergestellt.“ (BGH aaO) 

 

UWG Unlauterer Wettbewerb RA/Nt 
§§ 3, 4 Nr. 1  Werbegewinnspiel für Rechtsanwälte/Steuerberater/Wir tschaftsprüfer 

(BGH in NJW 2009, 3097; Urteil vom 02.07.2009 – I Z R 147/06) 

Eine Werbung für die Vermittlung des Erwerbs einer Vorratsg esellschaft, bei der den  als Vermittlern  
angesprochenen Rechtsanwälten, Steuerberatern und Wirtschaftsprüfern für die Vermittlung die Teilnahme an 
einem Gewinnspiel mit einem attraktiven Gewinn  (hier: Smart-Cabriolet) angeboten wird, ist unlauter  i.S. 
von §§ 3, 4 Nr. 1 UWG. 

„Eine unangemessene unsachliche Einflussnahme  i.S. von § 4 Nr. 1 UWG kommt in Betracht, wenn der angesprochene 
Verkehr bei von ihm zu treffenden Entscheidungen auch die Interessen dritter Personen zu wahren hat und er durch die 
beanstandete Werbemaßnahme veranlasst werden kann, seine Entscheidung nicht allein an dem Interesse des Dritten 
auszurichten, sondern sich bei ihr auch davon leiten zu lassen, ob ihm ein versprochener Vorteil oder eine Vergünstigung 
zufließt (vgl. BGH GRUR 2003, 624 = WRP 2003, 886 - Kleidersack; NJW 2005, 3718 = GRUR 2005, 1059 = WRP 2005, 
1508 - Quersubventionierung von Laborgemeinschaften; GRUR 2008, 530 = WRP 2008, 777 - Nachlass bei der Selbstbe-
teiligung; vgl. ferner Fezer/Steinbeck, UWG, § 4-1 Rn 212; Harte/Henning, UWG, 2. Aufl., § 4 Nr. 1 Rn 84, 86; Hefer-
mehl/Köhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., § 4 Rn 1.84; Ullmann, jurisPK-UWG, 2. Aufl., § 4 Nr. 1 Rn 146). Das BerGer. hat 
bei seiner Beurteilung, im Streitfall sei eine unangemessene unsachliche Beeinflussung i.S. von § 4 Nr. 1 UWG anzuneh-
men, die Erwartungshaltung derjenigen Personen berücksichtig t, die sich hinsichtlich des Erwerbs von Vorratsge-
sellschaften der Bekl. von Rechtsanwälten, Steuerbe ratern oder Wirtschaftsprüfern beraten ließen . Weiter hat es auf 
die Stellung dieser Berater als mögliche Empfänger der mit dem Gewinnspiel ausgelobten Vergünstigung sowie auf deren 
Wert und Art abgestellt. Diese Beurteilung begegnet aus Rechtsgründen keinen Bedenken. 

Das BerGer. hat mit Recht angenommen, dass Rechtsanwälte, Steuerberater und Wirtschaftsprüfer, an die sich die bean-
standete Werbung als Vermittler von Vorratsgesellschaften der Bekl. richtet, als unabhängige Berater und Vertreter ihrer 
Auftraggeber in Rechtssachen sowie in steuerlichen und wirtschaftlichen Angelegenheiten (vgl. §§ 1, 3, 43a I BRAO; §§ 33 
S. 1, 57 I StBerG; §§ 2, 43 I WPO) grds. zu einer objektiven und neutralen Entscheidung  verpflichtet sind, die die Inte-
ressen ihrer Auftraggeber wahrt . Aus dieser Stellung als unabhängige, nur den Interessen der Mandanten verpflichtete 
Berater folgt - unabhängig von der Frage, ob im Einzelfall ein Verstoß gegen bestimmte berufsrechtliche Vorschriften wie 
etwa § 43a I BRAO gegeben ist -, dass Rechtsanwälte, Steuerberater und Wirtschaftsprüfer sich bei der Beratung von 
Mandanten, die den Kauf einer Vorratsgesellschaft erwägen, allein von dem Interesse des potenziellen Erwerbers leiten 
und sich nicht dadurch beeinflussen lassen sollen, ob ihnen bei der Empfehlung eines bestimmten Angebots möglicherwei-
se persönlich eine Vergünstigung zufließt. 

Eine nach den vorstehend angeführten Grundsätzen unzulässige Einflussnahme auf Personen, die die Interessen Dritter zu 
beachten haben, kann auch in dem Angebot der Teilnahme an einem Gewinnspiel für die Vermittlung des beworbenen 
Produkts bestehen, wenn die Teilnahmebedingungen und insbesondere der ausgelobte Gewinn geeignet sind, die Ent-
scheidung des Vermittlers zu beeinflussen. Die tatrichterliche Würdigung des BerGer., die im Streitfall eröffnete Möglichkeit 
der Teilnahme an dem Gewinnspiel könne in die von dem Berater zu treffenden Wertungen einfließen, welche Angebote 
oder Produkte er eingehender prüfen und welchen Angeboten oder Produkten er bei Gleichwertigkeit den Vorzug geben 
soll, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Auffassung des BerGer., bei dem ausgelobten Smart-Cabrio handele 
es sich zumindest seinem Wert nach auch für die hier angesprochenen Berufskreise um einen interessanten Gewinn, be-
gegnet keinen rechtlichen Bedenken.“ (BGH aaO) 
 

BGB  Betriebskosten  BGB 
§§ 556 I, 307  Fahrstuhl 

(BGH in ZMR 2009, 675 = NZM 2009, 478; Urteil vom 0 8.04.2009 – VIII ZR 128/08) 

Eine formularmäßige Vereinbarung  in einem Wohnraummietvertrag, durch die ein Mieter anteilig mit Kos-
ten für einen Aufzug belastet wird, mit dem seine W ohnung nicht erreicht werden kann , weil sich der 
Aufzug in einem anderen Gebäudeteil befindet, benachteiligt den Mieter unangemessen und ist damit  
unwirksam . 

I. Nach § 27 I 1 der II. BerechnungsVO  sind Betriebskosten alle Kosten, die dem Eigentümer durch das 
Eigentum am Grundstück oder durch den bestimmungsmäßigen Gebrauch des Gebäudes oder der Wirt-
schaftseinheit, der Nebengebäude, Anlagen, Einrichtungen und des Grundstücks laufend entstehen.  

„Dazu gehören hier auch die Aufzugskosten unabhängig davon, ob man das Quergebäude, in dem sich die Wohnung 
der Bekl. befindet, - wie das BerGer. - als selbstständiges Gebäude betrachtet, das mit den übrigen Gebäuden auf 
dem Grundstück lediglich eine Wirtschaftseinheit bildet, oder ob es sich dabei um einen Teil eines einheitlichen Ge-
bäudes handelt, das aus Vorderhaus, Seitenflügeln und Quergebäude besteht.“ (BGH aaO). 

II. Es ist jedoch allgemein anerkannt, dass an Kosten für Einrichtungen, die einzelnen Mieter zur alleini-
gen Nutzung überlassen  sind, die „ausgeschlossenen“ Mieter nicht beteiligt werden dürfen. Wenn also 
etwa ein Aufzug nur in eine Dachgeschosswohnung führt, hat folglich der Mieter dieser Wohnung die 
Aufzugskosten allein zu tragen.  

Vgl. BGH NZM 2004, 545 = WuM 2004, 399; KG NZM 2006, 19 = GE 2005, 1424 (für Heizungsanlagen); OLG Düs-
seldorf DWW 2000, 54 (für Aufzugsanlagen); MüKo-BGB/Schmid, 5. Aufl., § 556a Rn 8; Bamberger/Roth, 2. Aufl., 
§ 556a Rn 13; Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 556a Rn 101 
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III. Entsprechendes  muss daher nach BGH aaO auch dann gelten, wenn der Aufzug nur einem Teil de r 
Mieter  eines Gebäudes oder einer Wirtschaftseinheit zur Verfügung steht .  

„Auf die Mieter der übrigen Wohnungen, die durch den Aufzug nicht erschlossen werden in dem Sinne, dass von dem 
Aufzug aus kein Zugang zu den Wohnungen besteht, können Aufzugskosten deshalb nicht umgelegt werden (LG Ber-
lin GE 2005, 1489; Staudinger/Weitemeyer, BGB, 2006, § 556a Rn 26; Palandt/Weidenkaff, BGB, 68. Aufl., § 535 Rn 
89). So liegt der Fall hier: Die Wohnung der Bekl. ist nach den unangegriffen gebliebenen tatrichterlichen Feststellun-
gen mit dem Aufzug, der sich im Vorderhaus befindet, nicht zu erreichen. 

Dadurch unterscheidet sich der hier zu beurteilende Sachverhalt von dem Fall des Erdgeschossmieters, dessen 
Wohnung mit dem Aufzug erreicht werden kann, auch wenn er ihn wegen der Lage seiner Wohnung faktisch nicht 
nutzt. Für diesen Fall hat der Senat (NZM 2006, 895 = NJW 2006, 3557) ausgesprochen, dass der Erdgeschossmie-
ter eine Beteiligung an den Aufzugskosten auf Grund eines einheitlichen, generalisierenden Maßstabs AGB-rechtlich 
hinzunehmen hat, weil es nahe läge, andernfalls auch bei den Mietern der Wohnungen in den höher gelegenen Eta-
gen nach dem Grad der tatsächlichen Nutzung zu differenzieren, der damit angestrebten möglichst weitgehenden 
Umlagegerechtigkeit aber Gründe der Praktikabilität und der Transparenz der Abrechnung entgegenstehen. 

Die Grenze der Zumutbarkeit  einer generalisierenden Betrachtungsweise für den Mieter wird jedoch überschritten, 
wenn er einen Aufzug nicht nur tatsächlich nicht nutzt oder dafür kein Bedürfnis hat, sondern wenn seine Wohnung 
mit dem Aufzug überhaupt nicht erreicht werden kann. Ob etwas anderes gilt, wenn dem Mieter der Aufzug ungeach-
tet dessen jedenfalls zur Verfügung steht, um etwa einen seiner Wohnung zugewiesenen Keller oder eine Gemein-
schaftseinrichtung zu erreichen (vgl. LG Berlin GE 2007, 54 = BeckRS 2007, 03026), kann dahinstehen, weil dafür im 
vorliegenden Fall nach den tatrichterlichen Feststellungen keine Anhaltspunkte bestehen.“ (BGH aaO). 

 

FamFG Rechtsmittelzug FamFG 
§§ 70, 417  nach Inkrafttreten des FGG-RG 

(OLG Köln in FamRZ 2009, 1852; Beschluss vom 21.09. 2009 – 16 Wx 121/09) 

In allen vor dem Inkrafttreten des FGG-Reformgesetzes  am 01.09.2009 eingeleiteten Verfahren richten 
sich  auch der Rechtsmittelzug und das Verfahren des Rechtsmittelgerichts noch nach dem bisherigen 
Recht . 

„Nach Art. 111 II FGG-RG ist allerdings jedes Verfahren, das mit einer Endentscheidung abgeschlossen wird, ein selbst-
ständiges Verfahren i.S.d.Abs. 1 S. 1 . Hieraus wird in der Lit. teilweise hergeleitet, dass jede Instanz als ein selbständiges 
gerichtliches Verfahren i.S.d. Überleitungsvorschriften zu behandeln sei und dass auch in Verfahren, die vor dem 
01.09.2009 begonnen seien, neues Recht dann anzuwenden sei, wenn das Rechtsmittel erst danach eingelegt worden sei 
(Prütting/Helms, FamFG, Art. 111 FGG-RG Rn 5). 

Dem kann indes nicht gefolgt werden: Nach dem Wortlaut des Gesetzes , das nicht danach differenziert, in welchem 
Rechtszug eine Endentscheidung, also eine die Instanz abschließende Entscheidung (§ 38 I FamFG) ergeht, ist eine derar-
tige Auslegung zwar möglich; der Zusammenhang mit Abs. 1 S. 1, in dem auf die Einleitung des Verfahrens abgestellt wird, 
die Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Überleitungsvorschriften der Art. 111, 112 FGG-RG sprechen indes 
dagegen. 

Nach der Gesetzesbegründung zu Art. 111 FGG-RG  in der ursprünglichen Fassung (nunmehr Abs. 1 S. 1) soll wegen der 
grundlegenden verfahrensrechtlichen Neuerungen - insbesondere auch im Hinblick auf den Rechtsmittelzug - das mit der 
Reform in Kraft getretene Recht auf bereits eingeleitete Verfahren sowie Verfahren, deren Einleitung bereits beantragt 
wurde, keine Anwendung finden. Die Übergangsregelung erstrecke sich einheitlich auf die Durchführung des Verfahrens in 
allen Instanzen gleichermaßen. Sei das Verfahren in erster Instanz noch nach dem bisherigen Recht eingeleitet worden, so 
erfolge auch die Durchführung des Rechtsmittelzuges nach dem bisher geltenden Recht. Dies betreffe auch den nach 
bisherigem Recht geltenden Instanzenzug. Ausschließlich soweit auch bereits das erstinstanzliche Verfahren nach den 
Vorschriften des FGG-RG durchzuführen gewesen sei, richte sich auch die Durchführung des Rechtsmittelverfahrens nach 
den Regelungen des FGG-RG (BT-Drucks. 16/6308, S. 358 f.). Die Ergänzung des Art. 111 FGG-RG um weitere Absätze 
ist sodann im Zusammenhang mit der Verabschiedung des Gesetzes zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs erfolgt. 
Dabei beruht die Gesetz gewordene Fassung des Abs. 2 auf einer Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des 
Bundestags, die damit begründet wurde, dass in Bestandsverfahren wie Betreuung, Vormundschaft oder Beistandschaft 
jeder selbständige Verfahrensgegenstand, der mit einer durch Beschluss zu erlassenden Endentscheidung zu erledigen ist, 
ein neues selbständiges Verfahren beginnt. Hierunter falle insbesondere die gerichtliche Aufsichts- und Genehmigungstä-
tigkeit im Rahmen einer Vormundschaft oder einer Betreuung. Werde ein solches Verfahren nach dem Zeitpunkt des In-
krafttretens des FGG-Reformgesetzes eingeleitet, so sei darauf neues Verfahrensrecht anzuwenden, und zwar um sicher-
zustellen, dass es auch in Bestandsverfahren zu einer zügigen Umstellung auf das neue Verfahrensrecht komme (BT-
Drucks. 16/11903, S. 127 [der elektronischen Vorab-Fassung]). Genau so, nämlich dass Abs. 2 lediglich der Klarstellung für 
laufende Entscheidungen im Rahmen eines Bestandsverfahrens dient, wird die Vorschrift auch in der Literatur verstanden 
(z.B. Keidel/Engelhardt, FamFG, 16. Aufl., Art. 111 FGG-RG Rn 3 f.; Bumiller/Harders, FamFG, Art. 111 FGG-RG Rn 2). 

Art. 111 II FGG-RG betrifft daher als bloße Klarste llung zu I 1 nur einen nach dem 01.09.2009 eingelei teten Verfah-
rensgegenstand, nicht den Rechtsmittelzug  (im Ergebnis ebenso OLG Köln FGPrax 2009, 240; Thomas/Putzo/Hüßtege, 
ZPO, 30. Aufl., Vorbem. vor § 606 Rn 3).“ (OLG Köln aaO) 
 

ZPO PKH-Prüfungsverfahren ZPO 
§ 114  Beweisantizipation 

(OLG Zweibrücken in MDR 2009, 1242; Beschluss vom 1 1.08.2009 – 4 W 54/09) 

Im Verfahren zur Prüfung der Erfolgsaussicht eines Prozesskostenhilfean trages  ist es zulässig, Er-
kenntnisse und Beweisergebnisse aus anderen Verfahre n zu verwerten.  

„Die nach dem vorstehend Ausgeführten negative Prognose hinsichtlich des Prozessausgangs für den Bekl. ist unter den 
Umständen des vorliegenden Falles nicht unzulässig, weil das Verbot einer Beweisantizipation im Prozesskostenhil fe-
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prüfungsverfahren nur begrenzt gilt  (BVerfG NJW-RR 2004, 61; NJW 2003, 2976; NJW 1997, 2745; NVwZ 1987, 786; 
BGH NJW 1960, 98; NJW 1988, 266 = MDR 1988, 209; MüKo-ZPO/Wax, 3. Aufl., § 114 Rn 64; Zöller/Philippi, ZPO, 
27. Aufl., § 114 Rn 26, 26a; Musielak/Fischer, ZPO, 6. Aufl., § 114 Rn 21). Das folgt aus dem Wortlaut des § 114 ZPO , 
wonach Prozesskostenhilfe nur bei hinreichender Aussicht auf Erfolg bewilligt werden darf. Die Erfolgsprognose ist dabei 
nicht nur zur Schlüssigkeit bzw. Erheblichkeit des Vorbringens anzustellen, sondern auch zu dessen Beweisbarkeit. Zwar 
sind die Gerichte verpflichtet, einen von einer Partei beantragten Beweis grds. selbst dann zu erheben, wenn sie die Rich-
tigkeit bzw. Erweislichkeit der Beweisbehauptung für sehr unwahrscheinlich halten. Weil die Voraussetzungen für die 
Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht mit denen für eine Beweiserhebung identisch  sind, begründet dies aber 
nicht zugleich das Gebot, die Vorschrift des § 114 ZPO dahin auszulegen, dass ein Gericht, das eine Beweiserhebung 
beschließt, dann auch stets dem Prozesskostenhilfegesuch des Beweisführers stattgeben müsse. Denn anderenfalls hätte 
es die bedürftige Partei in der Hand, die Bewilligung von Prozesskostenhilfe mit jedem fadenscheinigen, aber formell korrek-
ten und damit prozessual nicht übergehbaren Beweisantritt zu erzwingen (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 
67. Aufl., § 114 Rn 87, 88).“ (OLG Zweibrücken aaO) 
 

ZPO Berufungsbegründungsfrist ZPO 
§§ 233, 520 II  Vertrauen auf Verlängerungsantrag 

(BGH in NJW 2009, 3100; Beschluss vom 09.07.2009 – VII ZB 111/08) 

Grds. darf eine Partei darauf vertrauen, dass  ihrem lediglich mit der Einwilligung des Gegners begrün-
deten Antrag auf Verlängerung der Berufungsbegründun gsfrist stattgegeben wird . 

„Allerdings ist der Rechtsmittelführer generell mit dem Risiko  belastet, dass der Vorsitzende des RechtsmittelGer. in Aus-
übung seines pflichtgemäßen Ermessens eine beantragte Verlängerung der Rechtsmittelbegründungsfrist versagt. Im 
Wiedereinsetzungsverfahren kann sich der Rechtsmittelführer deshalb nur dann mit Erfolg auf sein Vertrauen in eine 
Fristverlängerung  berufen, wenn deren Bewilligung mit großer Wahrscheinlichkei t erwartet werden konnte  (BGH 
NJW 1996, 3155; NJW-RR 2000, 947). Das wiederum ist nach gefestigter Rspr. des BGH bei einem ersten Antrag auf 
Verlängerung der Berufungsbegründungsfrist der Fall, sofern dieser auf erhebliche Gründe i.S. des § 520 II 3 ZPO gestützt 
wurde (BGH NJW-RR 2008, 76; zu § 519 II 3 ZPO a.F.: NJW 1999, 430). Eine strengere Gerichtspraxis , die solche er-
heblichen Gründe generell nicht für ausreichend hält, bewegt sich nicht im Rahmen zulässiger, am Einzelfa ll orientier-
ter Ermessensausübung ; auf eine solche Praxis braucht sich der Anwalt nicht einzustellen (BVerfG NJW 1989, 1147; 
BGH NJW 1999, 430). 

Bei Anwendung dieser Grundsätze kann eine Partei auf eine Fristverlängerung auch dann vertrauen, wenn diese unter 
Hinweis auf das erteilte Einverständnis des Gegners erstmalig beantragt wird, ohne dass erhebliche Gründe i.S. des § 520 
II 3 ZPO dargetan sind. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 520 II 2 ZPO  bedarf es für die Verlängerung der Beru-
fungsbegründungsfrist keiner erheblichen Gründe i.S. des § 520 II 3 ZPO, wenn der Gegner einwilligt. Mit der Neueinfüh-
rung dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber eine im Vergleich zu der früheren Regelung des § 519 II 3 ZPO a.F. vereinfachte 
Möglichkeit für die Verlängerung der Berufungsbegründungsfrist schaffen wollen (BT-Dr 14/4722, S. 95). Die Vereinfachung 
besteht nach dem Regelungszusammenhang zwischen § 520 II 2 und § 520  II 3 ZPO darin, dass allein die Einwilligung 
des Gegners die vom Gericht zu treffende Ermessensentscheidung eröffnet. Die Bewilligung der Fristverlängerung hängt 
dann nicht davon ab, dass der Berufungsführer hierfür erhebliche Gründe geltend machen kann, die er folglich entgegen 
der Auffassung des BerGer. auch nicht darlegen muss (Musielak/Ball, ZPO, 6. Aufl., § 520 Rn 8). Vielmehr sind die tat-
bestandlichen Voraussetzungen für die vom Gericht gem. § 520 II 2 ZPO zu treffende Ermessensentscheidung auch ohne 
solche erheblichen Gründe erfüllt.“ (BGH aaO) 
 

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO 
§§ 265 IV, 338 Nr. 8  Unterbrechung der Hauptverhandlung 

(BGH in NStZ 2009, 650; Beschluss vom 24.06.2009 – 5 StR 181/09) 

Eine Veränderung der Sachlage i.S.v. § 265 IV StPO  kann auch durch verfahrensmäßige Vorgänge und 
Situationen entstehen; dies ist z.B. der Fall, wenn ein kurzfristig gewählter oder bestellter Verteidiger si ch 
nicht ausreichend auf die Verteidigung vorbereiten k onnte . 

„Das LG wäre entsprechend § 265 IV StPO gehalten gewesen, wenigstens dem hilfsweise gestellten Antrag des Pflichtver-
teidigers auf Unterbrechung der Hauptverhandlung stattzugeben. 

Diese Vorschrift wäre nach der Rspr. des BGH entsprechend anzuwenden gewesen. Eine Veränderung der Sachlage  
kann auch durch verfahrensmäßige Vorgänge und Situationen entstehen, wie es der Fall ist, wenn ein kurzfristig gewählter 
oder bestellter Verteidiger sich nicht ausreichend auf die Verteidigung vorbereiten konnte (vgl. BGH NJW 1958, 1736; 1965, 
2164; NStZ 1983, 281; BGHR StPO § 265 IV Verteidigung, angemessene 5 bis 7). Eine Prüfung der Voraussetzungen einer 
analogen Anwendung des § 145 III StPO ist demnach nicht geboten. 

Der Pflichtverteidiger war am 1. Verhandlungstag noch nicht in der Lage, an der Hauptverhandlung in materieller Hinsicht 
i.S.d. § 140 I StPO mitzuwirken (vgl. BGHSt 13, 337; BGH StV 2000, 402). Die hierfür notwendige wirksame Wahrnehmung 
der Interessen des Angekl. hätte vorausgesetzt, dass der Verteidiger den Sachverhalt ausreichend gekannt, genügend über 
das bisherige Verteidigungsverhalten des Angekl. und dessen Vorstellung, wie er sich weiter zu verteidigen wünscht, infor-
miert gewesen wäre und ein klares Bild von den Möglichkeiten hätte gewinnen können, die für eine sachgemäße Verteidi-
gung relevant gewesen wären. Dass dies nicht der Fall war, liegt angesichts der von der Revision vorgetragenen Sachlage 
auf der Hand. 

Die überaus gewichtigen Anklagevorwürfe und die durch teilweise geständige Mitangeklagte gekennzeichnete belastende 
Beweislage erforderten es, zur Erarbeitung der Verteidigungskonzeption  eine Überprüfung der 6 Aktenbände umfassen-
den Verfahrensakten auf Entlastungsmöglichkeiten vorzunehmen und nach deren Bewertung durch den Verteidiger die 
erkannten Möglichkeiten mit dem Angekl. eingehend zu beraten. Dies war dem Verteidiger aus den von ihm dargelegten 
tatsächlichen Gründen bis zum Beginn der Hauptverha ndlung nachvollziehbar noch nicht möglich  (vgl. auch BGH 
NStZ 1983, 281). 
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Solches hatte das LG in tatsächlicher Hinsicht hinz unehmen . Es war grds. nicht dazu berufen, aus seiner Sicht an 
Stelle des Verteidigers entsprechend seiner Auffass ung von den Schwierigkeiten der Verteidigungsaufgab e eine 
angemessene Vorbereitungszeit festzusetzen . Gegen die Bewertung des LG, die Vorbereitungszeit sei ausreichend 
gewesen, spricht zudem die den §§ 217, 218 StPO zu entnehmende Erwägung, dass grds. auch dem Verteidiger die Wohl-
tat der durch die - hier freilich im Blick auf den Zeitpunkt der Bestellung unter Umständen nicht zwingend einzuhaltende - 
Ladungsfrist bezweckten Möglichkeit, die Verteidigung vorbereiten zu können, zugute kommen soll (vgl. BGHSt 13, 337, 
Meyer-Goßner, 51. Aufl., § 217 Rn 1).“ (BGH aaO) 
 

StPO Durchsuchungsanordnung StPO 
§ 103  Berufsgeheimnisträger 

(BVerfG in StV 2009, 505 = DStR 2009, 1603; Beschlu ss vom 18.03.2009 – 2 BvR 1036/08) 

Die Durchsuchung der Kanzleiräume  von Berufsgeheimnisträgern zum Zweck der Ausforschung ist 
unzulässig . 

„Eine Durchsuchung der Kanzleiräume von Rechtsanwälten ist gem. § 103 StPO unverhältnismäßig , wenn Unterlagen 
über die Beratung von Mandanten gefunden werden sollen, die mit dem Ermittlungsverfahren in keinem Zusammenhang 
stehen, um aus ihnen Rückschlüsse auf die Beratung des Beschuldigten zu ziehen. Auch eine detaillierte Aufzählung ein-
zelner Beweismittel im Beschluss genügt nicht der vom Gesetz geforderten Beschränkung auf bestimmte Unterlagen, wenn 
im Übrigen die Relevanz des Materials für Rückschlüsse tatsächlicher Beratungen auf Grund „struktureller Ähnlichkeit“ den 
Zugriff auf eine unüberschaubare Zahl von Mandatsunterlagen gestattet. Denn eine Auswertung nach strukturellen Kriterien 
erfordert gerade eine möglichst große Zahl von Unterlagen über Beratungen. 

Zulässig wäre die Durchsuchung einer Kanzlei dagegen auch zur flächendeckenden Aufklärung tatsächlicher Beratun-
gen , wenn und soweit sich das Verfahren gegen in der Kanzlei tätige Berufsträger richtet, hinreichende tatsächliche An-
haltspunkte für eine Beteiligung an Straftaten der Mandanten vorliegen und Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass 
sich die gesuchten Unterlagen in den Räumen der Kanzlei befinden.“ (BVerfG) 
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Steuerrecht 
 

BGB  Steuerberatungsvertrag  SteuerR  
§ 627  Dienstleistung 

(OLG Düsseldorf in OLGR 2009, 713; Urteil vom 02.06 .2009 – I-23 U 119/08) 

I. Steuerberater , die einen umfassenden Auftrag zur Hilfeleistung in Steuersachen erhalten haben, leis-
ten Dienste höherer Art i. S. des § 627 BGB . 

„Nach st. Rspr. des BGH  ist ein Vertrag, durch den einem Steuerberater allgemein die Wahrnehmung aller steuerli-
chen Interessen des Auftraggebers übertragen wird, i. d. Regel als Dienstvertrag anzusehen. Der Steuerberater 
schuldet  im Rahmen eines derartigen Vertrages unterschiedliche Tätigkeiten . Der Vertrag ist deshalb in seiner 
Gesamtheit nach der vom Auftraggeber gewählten Zielrichtung zu beurteilen. Maßgebend  bei  einer umfassenden 
Steuerberatung ist  für den Mandanten dabei die Erbringung von Dienstleistungen  durch den Steuerberater, nicht 
eine erfolgsbezogene Tätigkeit. Unter diesem Gesichtspunkt wird nicht schon jede zu erbringende Einzelleistung als 
Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts geschuldet, selbst wenn sie für sich gesehen auf ein bestimmtes Ergebnis 
gerichtet ist (BGH NJW 2006, 1490 mit zahlreichen Nachweisen).  

Der umfassende Auftrag zur Hilfeleistung in Steuersache n kann  auch nicht in einen dienst- und werkvertragli-
chen Teil aufgespalten werden : Dies würde den Interessen der Vertragsparteien nicht ger echt werden , die nur 
einen einheitlichen Vertrag schließen wollen. Einzelleistungen treten in ihrer Bedeutung als Glieder einer Kette von 
Tätigkeiten im Rahmen umfassender steuerlicher Interessenwahrnehmung zurück. Ein Werkvertrag mit Geschäftsbe-
sorgungscharakter ist nur ausnahmsweise bei Einzelaufträgen anzunehmen, die auf eine einmalige, in sich abge-
schlossene Leistung gerichtet sind, etwa die Anfertigung bestimmter Bilanzen, ein Gutachten oder eine Rechtsaus-
kunft zum Gegenstand haben; denn in derartigen Fällen wird der Steuerberater das Risiko im Allgemeinen hinrei-
chend abschätzen können, um für einen bestimmten Erfolg seiner Tätigkeit als Werkleistung i. S. von § 631 BGB ein-
zustehen (BGH NJW 2002, 1571).“ (BGH aaO) 

II. Das Kündigungsrecht gem. § 627 BGB kann  beim Steuerberatungsvertrag nicht durch Allgemeine 
Geschäftsbedingungen  wirksam ausgeschlossen werden ; eine solche Vertragsklausel wäre wegen 
Verstoßes gegen § 307 BGB unwirksam. 

„Die Regelung des § 627 I BGB trägt  mit der jederzeitigen Kündigungsmöglichkeit für beide Teile  dem gegensei-
tigen Vertrauensverhältnis  in der Weise Rechnung , dass es für den Fall des Vertrauensverlusts, aus welchem 
Grunde er auch immer eintreten sollte, eine sofortige Beendigung des Vertragsverhältnisses ermöglicht (MüKo-
BGB/Henssler, § 627 Rn 31; Staudinger/Preis, § 627 Rn 8). Bei derartigen, ganz auf persönliches Vertrauen  gestell-
ten und zudem lockeren, nicht auf eine ständige Tätigkeit gerichteten Dienstverhältnissen soll die Freiheit der persön-
lichen Entschließung eines jeden Teils im Weitesten Ausmaß gewahrt werden (BGH NJW 1999, 276). Das ist ein auf 
einem Gerechtigkeitsgebot beruhender Rechtsgrundsatz mit der Konsequenz, dass durch Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen das außerordentliche Kündigungsrecht des § 627 BGB nicht ausgeschlossen werden kann (BGH NJW 
2005, 2543; BGHZ 106, 341,346 = NJW 1989, 1479 [jeweils zu Partnerschaftsvermittlungsverträgen]; Staudin-
ger/Preis, § 627 Rn 8; MüKo-BGB/Henssler, § 627 Rn 31). Der Vertrauensgesichtspunkt und die Kündigungsmöglich-
keit bei fehlendem Vertrauen ist für den Steuerberatervertrag von besonderer Bedeutung (BGH NJW-RR 2006, 1490). 
Daher gilt gerade auch für die stark auf persönliches Vertrauen ausgerichteten Steuerberatungsvertrag, dass das 
Kündigungsrecht nicht durch Allgemeine Geschäftsbedingungen ausgeschlossen werden kann (vgl. BGH NJW 2005, 
509; NJW-RR 1990, 1530).“ (BGH aaO) 

 

EStG Neuwagenkauf  SteuerR  
§§ 8 III, 19 I 1 Nr.1   Besteuerung des Personalrabatts ist unzulässig 

(BFH in NJW 2009, 3327; Urteil vom 17.06.2009 – VI R 18/07) 

Die unverbindliche Preisempfehlung eines Automobilherste llers  ist keine geeignete Grundlage , den 
lohnsteuerrechtlich erheblichen Vorteil eines Persona lrabatts  für sog. Jahreswagen zu bewerten . 

„Zu den nach § 8 EStG zu bewertenden und zu Einnahmen führenden Vorteilen i.S. des § 19 I 1 EStG gehören auch sol-
che, die Arbeitnehmern daraus entstehen, dass ihnen ihre Arbeitgeber Waren - z.B. „Jahreswagen“ - auf Grund des Dienst-
verhältnisses verbilligt überlassen (Personalrabatte). Preisnachlässe , die auch im normalen Geschäftsverkehr erzielt wer-
den können, gehören  dagegen nicht zum steuerpflichtigen Arbeitslohn . Denn in diesem Fall fehlt  es an einem aus 
dem Arbeitsverhältnis stammenden Vorteil  als einer Grundvoraussetzung für Einkünfte i.S. des § 19 I 1 EStG (vgl. BFHE 
159, 513 = BStBl II 1990, 472; BFHE 213, 484 = BStBl II 2006, 781 = NZA-RR 2006, 589). Erhält ein Arbeitnehmer auf 
Grund seines Dienstverhältnisses Waren oder Dienstleistungen, die vom Arbeitgeber nicht überwiegend für den Bedarf 
seiner Arbeitnehmer hergestellt, vertrieben oder erbracht werden und deren Bezug nicht nach § 40 EStG pauschal versteu-
ert wird, so gelten nach § 8 III 1 EStG als deren Werte abweichend von Abs. 2 die um 4% geminderten Endpreise, zu denen 
der Arbeitgeber oder der dem Abgabeort nächstansässige Abnehmer die Waren oder Dienstleistungen fremden Letzt-
verbrauchern im allgemeinen Geschäftsverkehr anbietet. 

Ausgangsgröße  der Ermittlung des geldwerten, lohnsteuerrechtlich erheblichen, durch einen Personalrabatt veranlassten 
Vorteils ist nach § 8 III 1 EStG der Endpreis , zu dem das fragliche Fahrzeug fremden Letztverbrauchern im allgemeinen 
Geschäftsverkehr angeboten wird, der „Angebotspreis“ (vgl. dazu BFHE 171, 74 = DStR 1993, 1216; BFHE 214, 561 = 
NZA-RR 2007, 143 = NJW 2007, 1552; Thomas DB 2006, 58). Dieser angebotene Endpreis i.S. des § 8 III EStG ist grds. 
der unabhängig von Rabattgewährungen nach der Preisanga benverordnung ausgewiesene Preis  (BFHE 171, 74 = 
DStR 1993, 1216; BFHE 214, 561 = NZA-RR 2007, 143 = NJW 2007, 1552). Dieser Preis ist aber kein typisierter und 
pauschalierter Wert , wie etwa der „inländische Listenpreis“ i.S. des § 6 I Nr. 4 S. 2 EStG. Er gilt  daher nur dann, wenn 
nicht  nach den Gepflogenheiten im allgemeinen Geschäftsverkehr tatsächlich ein niedrigerer Preis gefordert wird .“ 
(BFH aaO) 
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EStG Anrufungsauskunft  EStG 
§ 42e  anfechtbarer Verwaltungsakt  

(BFH in NJW 2009, 3118; Urteil vom 30.04.2009 – VI R 54/07) 

Eine dem Arbeitgeber erteilte Anrufungsauskunft  (§ 42e EStG) stellt nicht nur eine Wissenserklärung 
(unverbindliche Rechtsauskunft) des Betriebsstätten-Finanzamts dar, sondern ist ein feststellender Verwal-
tungsakt i.S. des § 118 S. 1 AO , mit dem sich das Finanzamt selbst bindet. 

I. In seiner bisherigen Rspr . hat der BFH der - primär auf die Belange des Arbeitgebers zugeschnittenen - 
Anrufungsauskunft nach § 42e EStG lediglich den Charakter einer bloßen Wissenserklärung  zuerkannt 
und das Vorliegen eines Verwaltungsakts (§ 118 S. 1 AO) verneint, da es an einer Regelung eines Ein-
zelfalls mit unmittelbarer Rechtswirkung nach außen fehle. 
z.B. BFHE 127, 376 = BStBl II 1979, 451 = BeckRS 1979, 22004820; BFHE 169, 202 = BStBl II 1993, 166 = NJW 
1993, 2071; ebenso v. Bornhaupt DStR 1980, 3; Herrmann/Heuer/Raupach, § 42e EStG Rn 23; Küttner/Huber, Per-
sonalbuch 2009, Stichwort: Anrufungsauskunft Rn 9; Kirchhof/Eisgruber, EStG, 8. Aufl., § 42e Rn 6; Dißars Wp 2003, 
862; Bordewin/Brandt, § 42e EStG Rn 11 m.w. Nachw.).  

Wandte der Arbeitgeber die lohnsteuerrechtlichen Vorschriften entsprechend der ihm erteilten Anrufungsauskunft an, 
so wurde sein Vertrauen auf deren Richtigkeit gleichwohl geschütz t. Grundlage dieses Vertrauensschutzes war 
der allgemeine Grundsatz von Treu und Glauben, der die Bet. im Rechtsverkehr verpflichtet, auf die berechtigten Be-
lange des anderen Teils Rücksicht zu nehmen und sich mit seinem eigenen Verhalten, auf das der andere vertraut 
hat, nicht in Widerspruch zu setzen. Die so verstandene Anrufungsauskunft hatte hauptsächlich die Haftungsrisiken 
im Blick, die sich aus der gesetzlichen Verpflichtung des Arbeitgebers zur Einbehaltung der Lohnsteuer ergeben (vgl. 
hierzu etwa BFHE 169, 202 = BStBl II 1993, 166 = NJW 1993, 2071). 

Bestritt der Arbeitgeber die inhaltliche Richtigkeit der erteilten Anrufungsauskunft, so war ein Rechtsbehelf hiergegen 
nicht gegeben. Eine gerichtliche Entscheidung über die in der Anrufungsauskunft vertretene Rechtsauffassung des 
Finanzamts konnte nur im nachfolgenden Steuerfestsetzungs- oder im Haftungsverfahren herbeigeführt werden (vgl. 
auch Schmidt/Drenseck, EStG, 28. Aufl., § 42e Rn 13). 

II. Diese Rspr. hat zunehmend Kritik erfahren : Ungeachtet unterschiedlicher Begründungen im Einzel-
nen wird die Anrufungsauskunft im Schrifttum überwiegend als - feststellender - Verwaltungsakt beurteilt. 
vgl. z.B. Littmann/Bitz/Pust, Das EinkommensteuerR, § 42e Rn 12; Korn/Seifert, § 42e EStG, Rn 8; Fichtelmann FR 
1980, 236; Blümich/Heuermann, § 42e EStG Rn 26; Heuermann, Systematik und Struktur der Leistungspflichten im 
Lohnsteuerabzugsverfahren, 1998, S. 259ff.; Fumi EFG 2003, 1106; Schmidt/Drenseck, § 42e Rn 7; s.a. Tipke/Kruse, 
AO, FGO, § 89 AO Rn 97ff., 99; Klein/Rüsken, AO, 9. Aufl., § 204 Rn 35 

III. BFH aaO hält  nunmehr an seiner bisherigen Rechtsauffassung nicht mehr fe st  und schließt sich 
dem überwiegenden Schrifttum an , wonach die Anrufungsauskunft nach § 42e EStG als - feststellen-
der - Verwaltungsakt zu qualifizieren ist. 

1. Nach § 118 S. 1 AO ist ein Verwaltungsakt jede Verfügung, Entscheidung oder andere hoheitliche 
Maßnahme, die eine Behörde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des öffentlichen 
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach außen gerichtet ist.  
„Unter einer „Regelung “ ist dabei nicht nur eine Entscheidung zu verstehen, welche die Begründung, Änderung 
und Aufhebung, sondern auch die verbindliche Feststellung von Rechten und Pflichten  sowie von rechts-
erheblichen Tatsachen und Eigenschaften  zum Gegenstand hat (sog. feststellender Verwaltungsakt; vgl. u.a. 
Schenke, VerwaltungsprozessR, 11. Aufl., Rn 195; Kopp/Ramsauer, VwVfG, 10. Aufl., § 35 Rn 51ff.).“ (BFH 
aaO) 

2. Nach dem ausdrücklichen Wortlaut des § 42e EStG  hat das Betriebsstätten-Finanzamt Auskunft 
zu erteilen.  
„Der Arbeitgeber hat demnach einen - auch gerichtlich durchsetzbaren - Anspruch auf Erteilung  der Aus-
kunft über die Anwendung lohnsteuerrechtlicher Vors chriften . Nach Ansicht des erkennenden Senats be-
zieht sich dieser Anspruch jedoch nicht nur darauf, dass der Arbeitgeber förmlich zu bescheiden ist. § 42e EStG 
vermittelt dem Arbeitgeber auch einen Anspruch darauf, dass die Anrufungsauskunft inhaltlich richtig ist.“ (BFH 
aaO) 

3. Die Anrufungsauskunft erschöpft sich  auch nicht nur in einer bloßen Wissenserklärung . Die 
mit dem erforderlichen Bindungswillen  versehene Erklärung des Finanzamts geht darüber hinaus 
und ist zusätzlich auf die Selbstbindung seines zukünftigen Handelns ge richtet .  
„Der erkennende Senat ist schon bisher davon ausgegangen, dass der Anrufungsauskunft Bindungswirkung 
zukommt (vgl. z.B. BFHE 212, 59 = BStBl II 2006, 210 = BeckRS 2005, 24002424 m.w. Nachw.). Denn das Fi-
nanzamt bindet sich gegenüber dem Arbeitgeber in der Weise, Lohnsteuer weder im Wege eines Nachforde-
rungs- noch eines Haftungsbescheids nachzuerheben, wenn sich dieser entsprechend der Anrufungsauskunft 
verhält. Allerdings hat der BFH die Rechtswirkungen dieser verbindlichen Auskunft erst im Steuerfestsetzungs- 
bzw. Haftungsverfahren entsprechend dem Grundsatz von Treu und Glauben eintreten lassen. Eines Rückgriffs 
auf diesen Grundsatz bedarf es jedoch nicht. Denn die Selbstbindung des Finanzamt ergibt sich unmittelbar aus 
§ 42e EStG (so schon BFHE 169, 202 = BStBl II 1993, 166 = NJW 1993, 2071; ebenso Littmann/Bitz/Pust, 
§ 42e Rn 12 m.w. Nachw.; vgl. auch Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 42e Rn B 11ff.).“ (BFH aaO) 

4. Nach st. Rspr. des Senats  besteht nur eine einseitige Bindung des Betriebsstätten-
Finanzamts an die Anrufungsauskunft . Die Auffassung, die Anrufungsauskunft stelle deshalb 
keine „Regelung“ i.S. des § 118 S. 1 AO dar, weil der Arbeitgeber sich hieran nicht halten müsse, 
teilt der Senat nicht.  
„Für die Lohnsteuer-Anrufungsauskunft, in der die maßgeblichen Rechte und Pflichten des Arbeitgebers festge-
stellt werden, gilt insoweit nichts anderes als für verbindliche Auskünfte (Zusagen) i.S. des § 89 AO n.F. und 
des § 204 AO. Auch insoweit wird allgemein angenommen, dass lediglich eine einseitige Bindung der Verwal-
tung ohne Fremdbindung des Steuerpflichtigen besteht (vgl. auch Tipke/Kruse, § 204 AO Rn 2).“ (BFH aaO) 
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5. Diese Grundsätze greifen auch dann ein, soweit es sich um  die Aufhebung  (Rücknahme, Wi-
derruf) einer Anrufungsauskunft handelt .  
„Stellt die Anrufungsauskunft einen Verwaltungsakt dar, so muss dies erst recht für deren Aufhebung gelten. 
Das Finanzamt geht insoweit zutreffend selbst davon aus, dass die von ihm ausgesprochene Aufhebung (sog. 
actus contrarius) die Rechtswirkungen der ursprünglichen Anrufungsauskunf t zum Wegfall  bringt (vgl. 
hierzu auch FG München EFG 2008, 1915 = BeckRS 2008, 26025801). Auch dies erhellt, dass einer Aufhe-
bung (Rücknahme, Widerruf) Regelungscharakter zukommt.“ (BFH aaO) 

6. Die geänderte Rechtsauffassung des Senats steht auch mit der Rechtsentwicklung  in ähnlichen 
Normenbereichen im Einklang und vermeidet ansonsten auftretende Wertungswidersprüch e. 

a) Der Gesetzgeber hat durch das Förderalismusreform-Begleitgesetz  (BGBl I, 2098) die Vor-
schrift des § 89 II AO in die Abgabenordnung eingefügt. Danach kann der Steuerpflichtige aus 
Gründen der Planungs- und Entscheidungssicherheit  eine verbindliche Auskunft (Zusage) 
darüber verlangen, wie ein in der Zukunft liegender Besteuerungstatbestand steuerlich zu be-
urteilen ist. Die Vorschrift stellt die bisher schon unbestrittene Befugnis des Finanzamts zur 
Erteilung verbindlicher Auskünfte nunmehr gesetzlich klar. 
„Bei der verbindlichen Auskunft nach § 89 II AO handelt es sich nach zutreffender und unbestrittener Auf-
fassung um einen Verwaltungsakt nach § 118 S. 1 AO mit allen Konsequenzen der Form der Bekanntga-
be (§ 122 AO), der Abänderbarkeit (§§ 129 bis 131 AO, § 2 III der Steuer-AuskunftsVO) und der Ein-
spruchs- und Klagemöglichkeit (vgl. auch die amtl. Begründung der Steuer-AuskunftsVO, BR-Dr 725/07, 
S. 5, und Anwendungserlass zur Abgabenordnung - AEAO - zu § 89 Rn 3.5.5). Dies gilt unabhängig da-
von, ob die Auskunft der Rechtsauffassung des Ast. entspricht („positive Auskunft“) oder nicht („negative 
Auskunft“). Auch nach der damit übereinstimmenden Auffassung der Finanzverwaltung stellt die verbindli-
che Auskunft nach § 89 II AO einen - begünstigenden - Verwaltungsakt (besonderer Art) dar, gegen den 
der Einspruch (§ 347 AO) gegeben ist (s. AEAO zu § 89 Rn 3.7). Sie enthält die Zusicherung einer be-
stimmten künftigen steuerlichen Behandlung (vgl. auch Franke/v. Cölln BB 2008, 584).“ (BFH aaO) 

b) Nach § 204 AO soll die Finanzbehörde dem Steuerpflichtigen auf Antrag verbindlich zusagen, 
wie ein für die Vergangenheit geprüfter und im Prüfungsbericht dargestellter Sachverhalt in 
Zukunft steuerlich behandelt wird. Auch die Erteilung und Ablehnung dieser verbindlichen Zu-
sage sind Verwaltungsakte, gegen die Einspruch bzw. Anfechtungs- und Verpflichtungsklage 
gegeben sind. 
allg. Meinung; vgl. z.B. Tipke/Kruse, § 204 AO Rn 2; Klein/Rüsken, § 204 Rn 15; Littmann/Bitz/Pust, 
§ 42e Rn 12; Fumi EFG 2003, 1106 

c) Bereits der Blick auf diese angeführten Vorschriften erhellt, dass der Gesetzgeber Steuer-
pflichtigen aus Gründen der Planungs- und Entscheidungssicherheit (zunehmend) Rechts-
schutz in Form verbindlicher Auskünfte/Zusagen bereits vor der eigentlichen Steuerfestset-
zung gewährt.  
„Wird indessen ein solcher Rechtsschutz  schon aus den bezeichneten Gründen gewährt, so darf der 
Rechtsschutz im Bereich des § 42e EStG für den Arbeitgeber, der zudem Entrichtungspflichtiger ist und 
für Lohnsteuerzwecke vom Fiskus in Anspruch genommen wird (zu den einschlägigen Arbeitgeberpflich-
ten vgl. auch Drüen FR 2004, 1134), nicht schwächer ausfallen.“ (BFH aaO) 

d) Schließlich wurde die bisherige Rechtsauffassung der besonderen Stellung des Arbeitge-
bers  nicht gerecht.  
„Sie war im Wesentlichen und einseitig auf die Minderung bzw. den Ausschluss des Haftungsrisikos 
des Arbeitgebers  (§ 42d EStG) fokussiert (vgl. hierzu Drüen DStJG 31, 167). Der Arbeitgeber ist indes 
nicht nur durch ein latentes Zahlungs- und Haftungsrisiko , sondern bereits durch potenzielle 
Lohnsteuerpflichten  und einer damit einhergehenden Pflicht, eine entsprechende Infrastruktur zu 
schaffen , belastet (ebenso Schmidt/Drenseck, § 42e Rn 13). Wie der Streitfall zudem in besonderer Wei-
se aufzeigt, können bereits die Einrichtung einer bestimmten Lohnbuchhaltung, mannigfaltige lohnsteuer-
liche Pflichten und die Abführung von Lohnsteuern zu einer erheblichen (Kosten-)Belastung führen. 

Diesen besonderen Belastungen des Arbeitgebers trug die bisherige Rechtsauffassung, ausreichender 
Rechtsschutz könne auch noch durch Anfechtung einer Lohnsteuer-Anmeldung oder gegebenenfalls ei-
nes Nachforderungs- und Haftungsbescheids gewährt werden, nicht hinreichend Rechnung. Effektiver 
Rechtsschutz  gebietet vielmehr, dass der Arbeitgeber frühestmöglichst und definitiv Klarheit über die 
Anwendung lohnsteuerrechtlicher Normen erhält. Hierzu räumt ihm die Vorschrift des § 42e EStG das 
Recht ein, nicht nur die Auffassung des Finanzamts zu erfahren, sondern auch Sicherheit über die zutref-
fende Rechtslage zu erlangen und seine - des Arbeitgebers - Rechte und Pflichten in einem besonderen 
Verfahren im Voraus (gegebenenfalls gerichtlich) verbindlich feststellen zu lassen (zur Absicherung zu-
künftiger Dispositionen durch Vorwegentscheidungen, vgl. auch Hey, Steuerplanungssicherheit als 
Rechtsproblem, 2002, S. 697ff.). Nur auf diese Weise wird dem Zweck der Anrufungsauskunft hinrei-
chend entsprochen, präventiv Konflikte  zwischen dem Betriebsstätten-Finanzamt und dem Arbeitgeber 
zu vermeiden  und auftretende lohnsteuerliche Fragen, die häufig auch die Kostenkalkulation des Arbeit-
gebers und - wie hier - die zivilrechtliche Ausgestaltung von Verträgen mit Mitarbeitern berühren, zeitnah 
einer Klärung zuzuführen. Die Kl. weist insoweit zu Recht auch darauf hin, dass es mit den Grundsätzen 
eines fairen Verfahrens  schwerlich vereinbar erscheint, dem vom Fiskus in die Pflicht genommenen Ar-
beitgeber, der mit dem Inhalt einer Anrufungsauskunft nicht einverstanden ist, anheim zu stellen, die 
Lohnsteuer zunächst (rechtswidrig) einzubehalten und abzuführen, den einschlägigen Rechtsschutz je-
doch erst später durch Anfechtung entsprechender Lohnsteuer- bzw. Haftungsbescheide zu suchen.“ 
(BFH aaO) 
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Weitere Schrifttumsnachweise 
 

 

I. Zivilrecht 

1. Wagner : Der Regressanspruch des Unternehmer gegen seinen Zulieferer im Falle 
eines Produktrückrufs (BB 2009, 2050)  

Problemstellung : Bestehen  zwischen Hersteller und Verwender sowie zwischen Verwender und Zulie-
ferer keine unmittelbaren vertraglichen Gewährleistungsan sprüche , stellt sich  für den Hersteller die 
Frage, ob und in wieweit er die ihm entstehenden Ko sten für die Durchführung des Rückrufs  von 
seinem Zulieferer ersetzt verlangen kann . - Grundlage  für diesen Regressanspruch sind die §§ 677, 
679, 683, 670 (GoA) BGB . - Für die Reichweite  des Regressanspruchs ist maßgeblich, welche Hand-
lungen von Zulieferer und Hersteller  im Interesse einer möglichst effektiven Gefahrenabwehr geboten 
sind ; der BGH hat in seinem „Pflegebetten“-Urteil  hierzu entschieden, dass es im Regelfall genügt , 
wenn eine hinreichende Warnung vor den bekannten Nutzungsgefa hren  ausgesprochen wird; nur in 
Ausnahmefällen kann darüber hinaus die Verpflichtung bestehen, das gefährliche Produkt aus dem Ver-
kehr zu ziehen; eine Reparatur oder ein Austausch des fehlerhaften Produkts ist grds. nicht geboten und 
kommt nur dann in Betracht, wenn dies die einzige Möglichkeit ist, die Gefahr effektiv zu beseitigen und 
das Integritätsinteresse zu schützen. - Diese für den Hersteller auf den ersten Blick günstige Entschei-
dung des BGH ist für viele Hersteller  tatsächlich nachteilig , da diese ihren Kunden häufig unabhängig 
vom Bestehen einer gesetzlichen Verpflichtung hierzu „aus Kulanz“ eine kostenfreie Reparatur oder Er-
satzlieferung der fehlerhaften Produkte anbieten möchten; die Kosten für solche freiwilligen Zusatz-
leistungen kann der Hersteller zukünftig von seinem  Zulieferer nicht mehr ersetzt verlangen , da 
diese weder vom Gesamtschuldnerausgleich erfasst werden noch ein fremdes Geschäft i. S. der GoA 
darstellen; in der Praxis wird daher zukünftig die Frage an Bedeutung gewinnen, in wieweit eine vorab-
vertragliche Regelung dieser Kostentragung in Rahmenlieferverträgen zwischen Hersteller und Zulieferer 
möglich ist. 

2. Hesse : Verdeckte Innenprovision und Offenbarungspflicht beim Anlagevermittlungs- 
und Anlageberatungsvertrag (MDR 2009, 1197) 

Problemstellung : Während Anlageberater den Anlagesuchenden nicht eindeutig im Prospekt angege-
bene Innenprovisionen unabhängig von deren Höhe offenbaren müssen, besteht eine entsprechende 
Verpflichtung für Anlagevermittler  nur für den Fall, dass prospektgestützte Anlagen in  geschlos-
senen  (Immobilien-) Fonds vermittelt werden und die Höhe der gezahlten Innenprovision 15 % des 
Kapitalanlagebetrages übersteigt . – Es bleibt abzuwarten, ob zukünftig von der Rspr. bei der Anlage-
vermittlung von Wertpapieren aufgrund der am 01.11.2007 in Kraft getretenen Regelung des § 31 d 
WpHG weitergehende Informationspflichten anerkannt werden. - Die im Verschweigen einer offenba-
rungspflichtigen Innenprovision  liegende Pflichtverletzung  erfolgt regelmäßig schuldhaft; der Nach-
weis eines aufgrund Rechtsirrtums  nicht schuldhaften Verhaltens dürfte sowohl im Falle der Anlage-
vermittlung als auch der Anlageberatung ausgeschlossen sein; bei der Anlageberatung gilt dies aufgrund 
einer eindeutigen und seit langem geklärten Rechtslage regelmäßig auch für den Versuch, einen durch 
Rechtsirrtum bedingten Vorsatzausschluss zu beweisen; dagegen scheint es in Fällen der Anlagever-
mittlung angesichts der bis zur Entscheidung des BGH vom 12.2.2004 umstrittenen Rechtslage nicht 
ausgeschlossen, dass sich ein Vermittler für vor diesem Zeitpunkt liegende Vermittlungsfälle mit Erfolg 
auf einen vorsatzausschließenden Rechtsirrtum berufen kann. 

3. Beckschulze : Internet und E-Mail Einsatz am Arbeitsplatz (DB 2009, 2103) 

Zur Vorratsdatenspeicherung  ist ein Arbeitgeber  auch dann nicht verpflichtet , wenn die Arbeitneh-
mer Internet- und E-Mail privat nutzen dürfen; eine Archivierung der E-Mails nach gesetzlichen Vorschrif-
ten (HGB, AO) ist auch bei privater Nutzung ohne ausdrückliche Regelung gestattet, denn das Fern-
meldegeheimnis (§ 88 TKG) schützt nur die laufende Telekommunikation , nicht aber auf dem PC 
gespeicherte E-Mails. - Mit der BAG-Entscheidung zur Videoüberwachung  richtet sich die Zulässig-
keit jeglicher Mitarbeiterkontrolle  (Internet, E-Mail, Kontodatenabgleich und GPS- oder Handyortung) 
nach dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ; § 32 BDSG bildet nur die bisherige Rechtslage ab; Mitbe-
stimmungsverstöße nach § 87 BetrVG begründen nach de r Rspr. des BAG kein Beweisverwer-
tungsverbot ; das BAG hat Gewerkschaftswerbung per E-Mail an betriebliche E-Mail-Adressen auch 
dann gestattet, wenn die private Nutzung verboten ist, es sei denn, dass diese zu nennenswerten Be-
triebsablaufstörungen oder wirtschaftlichen Belastungen führt. 

4. Wetzling/Habel : Die Beanstandung der Arbeitsleistung und die leistungsbedingte 
Kündigung (BB 2009, 1638) 
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Die leistungsbedingte Kündigung  ist ein Unterfall der personenbedingten Kündigung , sie verlangt 
jedoch eine vorausgehende einschlägige Abmahnung ; der Arbeitgeber sollte daher, bevor eine Kün-
digung wegen Leistungsmängel in Erwägung gezogen wird, ein eindeutiges Anforderungsprofil  der 
Stelle des Mitarbeiters erstellen, wenn möglich mit ihm gemeinsam. - Leistungsmängel sind häufig das 
Ergebnis unklarer funktionaler Erwartungen; Anforderungsprofile sind in der Regel dynamisch und än-
dern sich häufig mit den Marktanforderungen; sie sind nicht mit Stellenbeschreibungen gleichzusetzen; 
auf der Grundlage des Anforderungsprofils ist bei Leistungsbeanstandungen zunächst ein eingehendes 
Kritikgespräch  zu führen; Sofern das Kritikgespräch und/oder die Durchführung von Trainingsmaßnah-
men unproduktiv verlaufen, ist eine Abmahnung  auszusprechen, bevor die Kündigung erwogen wird . 
- Die leistungsbedingte Abmahnung bedingt  im Gegensatz zur verhaltensbedingten Abmahnung kei-
nen Schuldvorwurf ; entscheidend sind  nicht mehr hinzunehmende betrieblichen Störungen , die von 
den Leistungsmängeln des Mitarbeiters ausgehen und durch zumutbare Trainingsmaßnahmen  weder 
aufgehoben noch im erforderlichen Umfang reduziert werden können. - In der Abmahnung sind die Män-
gel der Leistung konkret anzuführen , ebenso bisherige Bemühungen und Versuche, die Mängel zu 
beseitigen oder einzugrenzen  und die Warnung, eine (Änderungs-) Kündigung werde in Betra cht 
gezogen, sofern die Mängel fortbestehen . Die erforderliche Umlernzeit  ist zugunsten des Mitarbeiters 
zu berücksichtigen . 

5. Gehlhaar : Unmöglichkeit der Beendigung von Arbeitsverhältnissen durch Erlöschen 
des Arbeitsgebers – oder: Gleichwohlgewährung bis zur Rente! (DB 2009, 1762) 

Der Bestand eines Arbeitsverhältnis wird  allein durch die Liquidation und ggf. anschließende (ver-
frühte) Löschung des Arbeitsgebers nicht berührt , insbes. kommt eine Beendigung aufgrund Weg-
falls der Geschäftsgrundlage in diesem Fall nicht in Betracht; ggf. kann der Arbeitnehmer den Fortbe-
stand seines Arbeitsverhältnisses auch nach erfolgter Löschung gerichtlich feststellen lassen; der Arbeit-
geber bleibt insoweit unverändert parteifähig. - Wesentliche Bedeutung hat der Fortbestand des Ar-
beitsverhältnisses  weniger in unmittelbar wirtschaftlicher als in sozialversicherungsrechtlicher Hin-
sicht : So kann der Arbeitnehmer nicht nur im Rahmen der sog. „Gleichwohlgewährung“ gem. § 143 III 
SGB III Arbeitslosengeld beantragen; vielmehr dauert während des Bezugs der Gleichwohlgewährung 
mit dem Fortbestand seines Arbeits- auch sein versicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis zum 
Arbeitgeber fort mit der Folge, dass er bereits nach Ablauf eines Jahres die Anwartschaftszeit gem. 
§ 123 SGB III erneut erfüllt und damit einen neuen (6-monatigen) Anspruch auf Arbeitslosengeld erwirbt; 
da eine zeitliche Begrenzung nicht vorgesehen ist, könnte der Arbeitnehmer deshalb (mit jeweils halb-
jährlicher Unterbrechung) Arbeitslosengeld ggf. sogar bis zum Eintritt ins Rentenalter beziehen. – Es 
bleibt abzuwarten, wie die Arbeitsagenturen im Einzelfall auf eine solche wiederholte Geltendmachung 
von Arbeitslosengeld reagieren werden; dies insbes. in Anbetracht des Umstands, dass es hierzu bislang 
keinerlei ober- und höchstrichterliche Rspr.  gibt; ggf. wird daher zumindest ein Arbeitnehmer den 
Weg durch die Instanzen auf sich nehmen müssen; bis dahin ist aus anwaltlicher Sicht allen betroffenen 
Arbeitnehmern jedoch zu raten, ihre Arbeitsverhältnisse keinesfalls – etwa aufgrund rückständiger Lohn-
zahlungen – vorzeitig von sich aus zu kündigen; eine solche Kündigung könnte nämlich – insbes. bei 
länger andauernder Arbeitslosigkeit – zu beträchtlichen finanziellen Einbußen beim Bezug von Arbeitslo-
sengeld führen. 

6. Scherer : Neuregelung für Grundstücksgeschäfte mit einer GbR – Rückschritt auf 
dem Weg zur Rechtsfähigkeit der GbR (NJW 2009, 3063) 

Problemstellung : Durch das am 18.06.2009 verabschiedete und mit seinen wesentlichen Bestimmun-
gen am 01.10. 2009 in Kraft getretene Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverke hrs 
und der elektronischen Akte im Grundbuchverfahren s owie zur Änderung weiterer grundbuch-, 
register- und kostenrechtlicher Vorschriften  - ERVGBG (BGBl I, 2713) wird die neuere BGH-Rspr.,  
wonach die GbR selbst Trägerin des Gesellschafts-, mithin auch ihres Immobiliarvermögens ist und sie 
deshalb auch selbst als Berechtigte ins Grundbuch einzutragen sei, wieder grundlegend in Frage ge-
stellt ; hieraus ergeben sich für die Praxis erhebliche Probleme  insbesondere in Klageverfahren. - Bei 
jeder Klage einer GbR sollte  zusätzlich der gesamte aktuelle Gesellschafterbestand in der K lage-
schrift aufgeführt werden  und für den Fall, dass dieser aktuelle Gesellschafterbestand nicht in das 
Rubrum des Titels übernommen wird, sollte gem. § 319 I ZPO  auf Rubrumsberichtigung  hingewirkt 
werden. - Es ist darauf zu achten, dass das Rubrum des Titels auch die Änderungen im Gesellschafter-
bestand, die während des Prozesses stattgefunden haben, nachvollzieht. - Bei jedem Antrag auf Ein-
tragung eines Rechts für eine GbR im Grundbuch  muss ebenso der aktuelle Gesellschafterbestand 
aufgeführt werden; gleiches gilt  bei einem Antrag auf Immobiliarzwangsvollstreckung  im Wege der 
Eintragung einer Zwangshypothek. 

7. Brudermüller : Die Entwicklung des Familienrechts seit Mitte 2008 (NJW 2009, 3079) 

 

II. Strafrecht 

1. Schulz : Die Strafbarkeit des Scheidungsanwalts nach § 356 StGB (AnwBl 2009, 748) 

Der forensisch tätige Familienrechtler  sollte in Anbetracht der bestehenden rechtlichen Risiken  die 
sog. einverständliche Scheidung aus seinem Repertoire jur istischer Begrifflichkeiten eliminieren , 



Juristischer Verlag Juridicus   PR 11/2009  
 

 Weitere Schrifttumsnachweise - 63 - 

denn § 356 StGB sieht als strafrechtliche Sanktionen nur d ie Freiheitsstrafe  mit einem Strafrahmen 
von drei Monaten bis fünf Jahren vor . - Im anwaltsgerichtlichen Verfahren  ist bei Parteiverrat als Maß-
nahme gem. § 114 I Nr. 5 BRAO  von den Anwaltsgerichten auch schon der Ausschluss aus der 
Rechtsanwaltschaft  verhängt worden. - Die durch die indifferente Rspr. zu § 356 StGB , insbes. zu 
dem relativ schwer bestimmbaren Tatbestandsmerkmal des pflichtwidrigen Dienens , bestehende 
Rechtsunsicherheit und die damit verbundenen Risiken, wird man auch durch strafrechtspräventive 
Beratung kaum reduzieren  können; der Rechtsanwalt sollte deshalb jeden Anschein des Tätigwerdens 
für beide Ehegatten vermeiden und schon gemeinsame Besprechungen ablehnen.  

2. Roxin : Zur Strafbarkeit des Geschwisterinzests (StV 2009, 544) 

Bespr. der Entsch. BVerfGE 120, 224 = NJW 2008, 1137 = ZA 03/2008, S.9.1  

3. Schmidt : Die Entwicklung des Betäubungsmittelstrafrechts bis Mitte 2009 (NJW 
2009, 2999) 

 

III. öffentliches Recht 

1. Eiermann/Steffens : Bekämpfung der Ambrosia-Pflanze: Zuständigkeiten und Befug-
nisse (VBlBW Heft 11/2009, S. 422 

Zuständig  für die Bekämpfung der Ambrosia-Pflanze sind die Polizei- und Ordnungsbehörden ; in Ba-
den-Württemberg sind konkret die Gemeinden als Ortspolizeibehörden  und damit der Bürgermeister  
zuständig. - Die Ambrosia-Pflanze  ist als Gesundheitsgefahr einzustufen ; ob und in welchen Maße 
die Ortspolizeibehörden dagegen vorgehen, obliegt ihrem pflichtgemäßen Ermessen; private Grund-
stückseigentümer/Pächter/Mieter  können dabei als Zustandsstörer in Anspruch genommen  wer-
den; zweckmäßig ist, dass die Gemeinden fachlichen Rat der Landratsämter und der LUBW in Anspruch 
nehmen. 

2. Rhein/ Zitzen : Neutralitätspflicht von gemeindlichen Organen – zur Zulässigkeit von 
Werbemaßnahmen von Bezirkvorstehern und Oberbürgermeistern (NWVBl. 2009, 
345) 

Der Bezirkvorsteher  (und Ortsvorsteher) ist als gemeindliches Organ  sowohl an die Neutralitäts-
pflicht  als auch an das Sachlichkeitsgebot  gebunden. - Wirbt der Bezirksvertreter für eine Partei, so ist 
er an das Neutralitätsgebot auch außerhalb des Wahlkampfes gebunden; er kann bei Werbeanzeigen für 
seine Partei nicht auf dienstliche Elemente (Kontaktadressen, E-Mail) zurückgreifen; i. d. R. dürfte jedoch 
keine Verletzung des Neutralitätsgebots vorliegen, wenn der Bezirksvorsteher sich  (lediglich) in seiner 
Funktion in Verbindung mit Hinweisen auf seine Parte i bezeichnet, kann  die alleinige Verwendung 
der Bezeichnung „Bezirksvorsteher“ in der Anzeige  regelmäßig nicht dazu führen , dass  der Ein-
druck entsteht, die werbende Partei und die Gemeinde verwaltung seien identisch . 

3. Wesseler/Kamp : Die Neuorganisation der Polizei in Nordrhein-Westfalen (NWVBl 
2009, 374) 

 

IV. Richter / Staatsanwälte / Rechtsanwälte / Notar e 

1. Johnigk : Die Neuregelung der verwaltungsrechtlichen Anwaltssachen (BRAKMitt. 
2009, 214) 

2. Fölsch : Die aktuelle Rechtslage zur Anrechnung der anwaltlichen Geschäftsgebühr 
(MDR 2009, 1137) 

3. Nickel : Die Entwicklung der PKH-Rspr. bis Mitte 2009 (MDR 2009, 1145) 

4. Ullrich : Der Rechtsanwalt als Weisungsempfänger bei Schriftsatzentwürfen des eige-
nen Mandanten (MDR 2009, 1017) 

Der Rechtsanwalt behält i. d. R. seine Freiheit in der Schriftsatzgestaltung auch dann, wenn der 
Mandant ihm Schriftsatzentwürfe liefert ; im Falle einer Weisung , d. h. durch einseitige empfangsbe-
dürftige Willenserklärung des Mandanten getroffene verbindliche Festlegung des Rechtsanwalts auf ein 
bestimmtes Verhalten, ist der Rechtsanwalt  allerdings grds. zur unveränderten Weiterleitung des 
Mandantenentwurfs verpflichtet ; selbst eine erhaltene Weisung befreit den Anwalt aber nicht von 
der Pflicht, die Rechtslage umfassend zu prüfen und  nötigenfalls den Mandanten zu warnen , bevor 
ein Schriftsatz abgesendet wird; in bestimmten Konstellationen muss der Anwalt sogar von der Weisung 
des Mandanten abweichen. 

5. Schlünder : Die Vollstreckung nach dem FamG (FamRZ 2009, 1637) 
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6. Stackmann : Probleme mit der Fiktion – Die Feststellung der Kausalität von Bera-
tungsfehlern (NJW 2009, 3265) 

Beratungsfehler  können in den unterschiedlichsten Konstellationen  geschehen: Es muss zwischen 
Fällen, in denen die fehlerhafte Beratung in Bezug auf eine konkret zu t reffende Entscheidung  ge-
schuldet ist, und solchen unterschieden werden, in denen eine allgemeine Beratung erst dazu führt, 
dass die später getroffene Entscheidung ins Auge gef asst wird . - In den Fällen, in denen eine Bera-
tung im Hinblick auf eine konkret zu treffende Entscheidung geschuldet ist, hat der in Anspruch genom-
mene Berater die Tatsachen darzulegen und ggf. auch zu beweisen, aus  denen sich der Schluss 
ziehen lässt, dass die fehlerhafte Beratung keinen Einfluss auf die getroffene Entscheidung  hatte ; 
dies ist schon bei einem Entscheidungskonflikt  nicht der Fall; dagegen kommt bei der allgemeinen Be-
ratung die Annahme eines Anscheinsbeweises für die Kausalität nur dann  in Betracht, wenn der 
nachgewiesene Sachverhalt  - ausnahmsweise - den Schluss zulässt, dass typischerweise zwi-
schen der gepflogenen Beratung und der getroffenen Entscheidung ein Zusammenhang besteht , 
weil eine bestimmte Entscheidung des zutreffend informierten Beratenen zu erwarten gewesen wäre. 
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A. Aus der Gesetzgebung 

Die Erbrechtsreform 

Gesetz zur Änderung des Erb- und Verjährungsrechts vom 24.09.2009, In-Kraft-Treten am 
01.01.2010 (BGBl I, S. 3142) 

I. Ziel des Gesetzes 

Motiv für die geplante Reform des Erbrechts sind die gesellschaftlichen Veränderun-
gen der letzten Jahre; insbesondere die zunehmende Anzahl von Ehescheidungen 
und von unverheiratet zusammenlebenden Paaren sowie Patchworkfamilien. Insofern 
enthielt das bisher geltende Recht keine zeitgemäßen Regelungen. Die gesetzliche 
Neuregelung soll daher dem Spannungsfeld zwischen den beiden verfassungsrecht-
lich geschützten Interessen der Testierfreiheit des Erblassers auf der einen und der 
Mindestbeteiligung der Abkömmlinge am Nachlass auf der anderen Seite gerecht 
werden. 

II. Die wichtigsten Punkte der Reform 

1. Modernisierung der Pflichtteilsentziehungsgründe  

Ein wesentliches Anliegen der Reform ist die Stärkung der Testierfreiheit des 
Erblassers, also seines Rechts, durch Verfügung von Todes wegen über seinen 
Nachlass zu bestimmen. Dementsprechend sollen die Gründe erweitert bzw. 
vereinfacht werden, die den Erblasser berechtigen, den Pflichtteil zu entziehen: 
• Die Entziehungsgründe sollen vereinheitlicht werden, indem sie künftig für Abkömmlinge, Eltern und Ehe-

gatten oder Lebenspartner gleichermaßen Anwendung finden.  

• Künftig sollen alle Personen geschützt werden, die dem Erblasser einem Ehegatten, Lebenspartner oder 
Kindern vergleichbar nahe stehen, z. B. Stief- und Pflegekinder. Eine Pflichtteilsentziehung soll auch dann 
möglich sein, wenn der Pflichtteilsberechtigte diesen Personen nach dem Leben trachtet oder sie körper-
lich schwer misshandelt. Nach derzeitiger Gesetzeslage ist dies nur bei entsprechenden Vorfällen gegen-
über dem Erblasser, seinem Ehegatten, Lebenspartner oder seinen Kindern möglich. 

• Der Entziehungsgrund des „ehrlosen und unsittlichen Lebenswandels “ soll entfallen; stattdessen soll 
künftig eine rechtskräftige Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mind. einem Jahr ohne Bewährung zur 
Entziehung des Pflichtteils berechtigen, wenn es dem Erblassers unzumutbar ist, dem Verurteilten seinen 
Pflichtteil zu belassen. Gleiches soll bei Straftaten gelten, die im Zustand der Schuldunfähigkeit begangen 

wurden. 

2. Erweiterung der Stundungsgründe  

Besteht das Vermögen des Erblassers im Wesentlichen aus einem Eigenheim 
oder einem Unternehmen, müssen die Erben diese Vermögenswerte oft nach 
dem Tod des Erblassers verkaufen, um den Pflichtteil auszahlen zu können. Die-
ses Problem kann im Wege der bereits geltenden Stundungsregelung, die jedoch 
bislang sehr eng ausgestaltet war und nur dem pflichtteilsberechtigten Erben 
(insbes. Abkömmling, Ehegatte) zustand, gelöst werden. Mit der Reform soll die 
Stundung nunmehr unter erleichterten Voraussetzungen und für jeden Erben 
durchsetzbar sein. 

3. Gleitende Ausschlussfrist für den Pflichtteilser gänzungsanspruch  

Die Ausschlussfrist für Pflichtteilsergänzungsansprüche soll flexibler werden: Ein 
Pflichtteilsergänzungsanspruch konnte für den Pflichtteilsberechtigten bisherigem 
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dann bestehen, wenn der Erblasser Vermögenswerte an eine dritte Person ver-
schenkte und dadurch den Nachlass verringerte. Schenkungen wurden dabei in 
voller Höhe berücksichtigt, wenn sie bis zu zehn Jahre vor dem Erbfall durchge-
führt worden waren. Das bedeutete: Verstirbt der Erblasser auch nur einen Tag 
vor Ablauf dieser Frist, wird der Pflichtteilsberechtigte für die Berechnung seines 
Anspruchs so gestellt, als gehöre die Schenkung noch zum Nachlass.  

Die Reform sieht vor, dass die Schenkung für die Pflichtteilsberechnung graduell 
immer weniger Berücksichtigung findet, je länger sie zurück liegt: Eine Schen-
kung im ersten Jahr vor dem Erbfall würde demnach voll in die Berechnung des 
Nachlasses einbezogen, im zweiten Jahr jedoch nur noch zu 9/10, im dritten Jahr 
zu 8/10 usw.. Damit wird sowohl dem Erben als auch dem Beschenkten mehr 
Planungssicherheit eingeräumt. 

4. Bessere Honorierung von Pflegeleistungen beim Er bausgleich  

Auch außerhalb des Pflichtteilsrechts soll das Erbrecht vereinfacht und moderni-
siert werden. Ein wichtiger Punkt ist dabei die bessere Berücksichtigung von Pfle-
geleistungen bei der Erbauseinandersetzung: Zwei Drittel aller Pflegebedürftigen 
werden zu Hause versorgt, über die finanzielle Seite wird dabei selten gespro-
chen. Trifft der Erblasser in seinem Testament keine Ausgleichsregelung, geht 
der pflegende Angehörige oftmals leer aus. Erbrechtliche Ausgleichsansprüche 
gibt es nur für einen Abkömmling, der unter Verzicht auf berufliches Einkommen 
den Erblasser über längere Zeit gepflegt hat. Künftig soll jeder gesetzliche Erbe 
einen Ausgleich für Pflegeleistungen erhalten und zwar unabhängig davon, ob er 
für die Pflegeleistungen auf ein eigenes berufliches Einkommen verzichtet hat. 
Die Bewertung der Leistungen soll sich an der gesetzlichen Pflegeversicherung 
orientieren. 

5. Änderungen im Verjährungsrecht 

Mit dem Gesetz wird zudem die Verjährung von familien- und erbrechtlichen An-
sprüchen an die Verjährungsvorschriften des Schuldrechtsmodernisierungsge-
setzes von 2001 angepasst, die eine Regelverjährung von drei Jahren vorsehen. 
Dagegen unterliegen die familien- und erbrechtlichen Ansprüche bislang noch ei-
ner Sonderverjährung von 30 Jahren, von denen das Gesetz jedoch zahlreiche 
Ausnahmen macht. Dies führt zu Wertungswidersprüchen in der Praxis und be-
reitet Schwierigkeiten bei der Abwicklung der betroffenen Rechtsverhältnisse.  

 

B. Aus der Rechtsprechung 

 
BGB  Nachbesserungsfrist BGB 
§§ 280, 281 I Aufforderung zur umgehenden Mangelbeseitigung  

(BGH in NJW 2009, 3153; Versäumnisurteil vom 12.08. 2009 – VIII ZR 254/08) 

Für  eine wirksame Fristsetzung  gem. § 281 I BGB genügt  es, wenn  der Gläubiger durch das Verlangen 
nach sofortiger, unverzüglicher oder umgehender Lei stung oder vergleichbare Formulierungen deut-
lich macht, dass dem Schuldner  für die Erfüllung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Ver-
fügung steht ; der Angabe eines bestimmten Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins bedarf es da-
bei nicht. 

I. Zwar verlangt die überwiegende Meinung in der Lit.  für eine Fristsetzung gem. § 281 I BGB die Be-
stimmung eines konkreten Zeitraums , entweder durch Mitteilung eines bestimmten Termins , zu 
dem die Frist abläuft, oder durch die Angabe bestimmter Zeiteinheiten , die dem Schuldner für die 
Leistung eingeräumt werden. Nach dieser Auffassung genügt die Aufforderung zur „sofortigen“ bzw. „un-
verzüglichen“ oder - wie hier - „umgehenden“ Leistung nicht. Teilweise wird dies damit begründet, dass 
nach dem Wegfall der nach früherem Recht vorgesehenen Ablehnungsandrohung allein die Fristsetzung 
die Warnfunktion gegenüber dem Schuldner erfülle und an sie deshalb strenge Anforderungen zu stellen 
seien. 
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MüKo-BGB/Ernst, 5. Aufl., § 323 Rn 68; Palandt/Grüneberg, BGB, 68. Aufl., § 281 Rn 9; Soergel/Gsell, BGB, 13. 
Aufl., § 323 Rn 80 

II. Demgegenüber vertritt ein weiterer Teil der Lit.  die Auffassung, auch eine Aufforderung zur unverzügli-
chen Leistung könne ausreichen, zumindest in Fällen besonderer Dringlichkeit. 
Staudinger/Otto, BGB, Neubearb. 2004, § 281 Rn B 62 und § 323 Rn B 59; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 281 
Rn 16; Jauernig/Stadler, BGB, 12. Aufl., § 281 Rn 6; vgl. auch MüKo-BGB/Ernst, § 323 Rn 74 

III. BGH aaO schließt sich nunmehr der Auffassung an, wonach es für eine wirksame Fristsetzung gem. 
§ 281 I BGB genügt, wenn der Gläubiger durch das Verlangen nach sofortiger, unverzüglicher oder um-
gehender Leistung oder vergleichbare Formulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner für die Erfül-
lung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfügung steht; die Angabe eines bestimmten 
Zeitraums oder eines bestimmten (End-)Termins ist dabei nicht erforderlich. 
„Auszugehen ist vom Wortlaut des Gesetzes : Dem Begriff der Fristsetzung lässt sich nicht entnehmen, dass die 
maßgebliche Zeitspanne nach dem Kalender bestimmt sein muss oder in konkreten Zeiteinheiten anzugeben ist. Eine 
in dieser Weise bestimmte Frist verlangt § 281 I BGB  - anders als § 286 II Nr. 1, 2 BGB für den Verzugseintritt ohne 
Mahnung - nicht . Vielmehr kann die Dauer einer Frist grds. auch durch einen unbestimmten Rechtsbegriff bezeichnet 
werden; dies ist insbesondere bei rechtsgeschäftlichen Fristen häufig der Fall (MüKo-BGB/Grothe, § 186 Rn 4). Nach 
allg. Meinung ist eine Frist ein Zeitraum, der best immt oder bestimmbar ist  (RGZ 120, 355; Palandt/Heinrichs, 
§ 186 BGB Rn 3; Erman/Palm, BGB, 12. Aufl., Vorb. § 186 Rn 1; Bamberger/Roth, § 186 Rn 2; Prüt-
ting/Wegen/Weinreich, BGB, 4. Aufl., § 186 Rn 3). Mit der Aufforderung, die Leistung oder die Nacherfüllung „ in 
angemessener Zeit“, „umgehend“ oder „so schnell wie  möglich“ zu bewirken, wird  eine zeitliche Grenze ge-
setzt , die auf Grund der jeweiligen Umstände des Einzelfalls bestimmbar ist. 

Auch der Zweck der Fristsetzung  gem. § 281 I BGB erfordert es nicht, dass der Gläubiger für die Nacherfüllung ei-
nen bestimmten Zeitraum oder einen genauen (End-)Termin angibt: Dem Schuldner soll  mit der Fristsetzung vor 
Augen geführt werden, dass er die Leistung nicht zu  einem beliebigen Zeitpunkt bewirken kann , sondern dass 
ihm hierfür eine zeitliche Grenze gesetzt ist. Dieser Zweck wird bereits durch die Aufforderung, innerhalb „angemes-
sener Frist“, „unverzüglich“ oder - wie hier - „umgehend“ zu leisten, hinreichend erfüllt. Zwar besteht für den Schuldner 
dann die Ungewissheit, welcher genaue Zeitraum ihm für die L eistung bzw. Nacherfüllung zur Verfügung 
steht . Diese Ungewissheit besteht aber in vielen Fällen auch bei  Angabe einer bestimmten Frist , nämlich immer 
dann, wenn die vom Gläubiger gesetzte Frist zu kurz ist. Eine solche Fristsetzung ist nach der Rspr. des BGH 
nicht unwirksam, sondern setzt eine angemessene Fri st in Gang , die ggf. vom Gericht in einem späteren Prozess 
festgestellt wird (BGH NJW 1985, 2640). Diese - zu § 326 BGB a.F. ergangene – Rspr. wollte der Gesetzgeber bei 
der Schuldrechtsreform ausdrücklich unberührt lassen (BT-Dr 14/6040, S. 138). Nach den Gesetzesmaterialien  soll-
te die Fristsetzung im Übrigen auch nicht zu einer Hürde werden, an der der Käufer aus formalen Gründen scheitere 
(BT-Dr 14/6040, S. 185). Für eine Fristsetzung nach § 281 I BGB genügt es deshalb, wenn der Gläubiger durch das 
Verlangen nach sofortiger, unverzüglicher oder umgehender Leistung oder vergleichbare Formulierungen deutlich 
macht, dass dem Schuldner für die Erfüllung nur ein begrenzter Zeitraum zur Verfügung steht.“ (BGH aaO) 

 

GmbHG  Handelsregistereintrag GesellschaftsR  
§ 8 IV Nr.1 auch mit Adresszusatz „c/o“ zulässig  

(OLG Naumburg in DB 2009, 1698 = NZG 2009, 956; Bes chluss vom 08.05.2009 – 5 Wx 4/09) 

Der Verpflichtung zur Angabe der Geschäftsanschrift  ist auch  dann Genüge getan, wenn der Zusatz 
„c/o“  verwendet wird. 
„Die Pflicht zur Anmeldung der Geschäftsanschrift dient dem Gläubigerschutz . Sie soll sicherstellen, dass die Gläubiger 
dem Handelsregister eine Anschrift entnehmen können, unter der zuverlässig wirksame Zustellungen an die Gesellschaft 
erfolgen können (BT-Dr 16/6140, S. 35). Dies setzt zum einen voraus, dass an dem bezeichneten Ort Zustellungen, insbe-
sondere auch Ersatzzustellungen an die Gesellschaft möglich sind, etwa weil sich dort ihr Geschäftsraum befindet (§§ 170 I, 
178 I Nr. 2 ZPO). Ggf. kann es auch ausreichen, wenn dort ein gesetzlicher Vertreter oder ein Zustellungsbevollmächtigter 
wohnt (§§ 170 I, 171, 178 Nr. 1 oder 3 ZPO). Ferner muss die Anschrift richtig und so gefasst sein, dass sie es zuverlässig 
ermöglicht, den Zustellungsort aufzufinden. Letzteres wird im Allgemeinen durch die Bezeichnung der Gemeinde, der Stra-
ße und der Hausnummer erreicht (Wicke, GmbHG, § 8 Rn 17). 

Die Betr. ist nach ihrem Vorbringen in dem in ihrer Anschrift genannten Anwesen „ansässig“. Sofern sie damit sagen will, 
dass sie dort einen Geschäftsraum unterhält, hat sie einen als Zustellungsadresse geeigneten Ort bezeich net . Das 
Anwesen ist bereits anhand der Angabe „… Sch.“ zuverlässig zu finden. Deshalb hätte es möglicherweise genügt, sich auf 
diesen Teil der Anschrift zu beschränken.  

Indes steht es der Betr. frei, in ihre Anschrift auch den vom RegisterGer. beanstandeten Zusatz aufzunehmen: Dieser Zu-
satz verdunkelt den Zustellungsort nicht, sondern e nthält eine zusätzliche Beschreibung, die sein Auff inden er-
leichtert . Die Abkürzung „c/o“ steht für den englischen Begriff „care of“ und hat im Deutschen die Bedeutung „bei“ oder „im 
Hause“. Sofern Zustellungen an die Betr. im Hause der S-GmbH möglich sein sollten, führt dieser Zusatz lediglich zur weite-
ren Konkretisierung der Anschrift.“ (OLG Naumburg aaO) 
 

ZPO Kostenfestsetzungsbeschluss  ZPO 
§ 104  zulässige Nachfestsetzung der Umsatzsteuer 

(OLG Stuttgart in MDR 2009, 1136 = NJW-RR 2009, 100 4; Beschluss vom 06.03.2009 – 8 W 82/09) 

Die Rechtskraft eines Kostenfestsetzungsbeschlusses  steht  einer Nachliquidation von Umsatzsteuer 
nicht entgegen , sofern in dem Beschluss über die Frage der Umsatzsteuerfestsetzung nicht entschieden 
worden ist. 
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„Hat der Erstattungsberechtigte zunächst die Mehrwertsteuer nicht geltend gemacht  und erklärt, vorsteuerabzugsberech-
tigt zu sein, so entscheidet das Erstgericht nicht über die Mehrwert steuer . Es hat keinen Anlass darüber zu entschei-
den, da ihre Festsetzung nicht beantragt ist. In diesem Fall kann auch später noch Mehrwertsteuer verlangt werden, ohne 
dass die Rechtskraft des früheren Kostenfestsetzungsbeschlusses entgegensteht, da diese nur das umfassen kann, über 
das auch entschieden worden ist (OLG Karlsruhe OLGR 2007, 542; OLG Düsseldorf AGS 2006, 201; OLG München NJW-
RR 2004, 69; BVerfG JurBüro 1995, 583; Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl. 2008, Nr. 7008 VV RVG Rn 63ff.). Soweit die 
OLG in den zitierten Entscheidungen zum Teil zu einem anderen Ergebnis gelangen, beruht dies auf einer abweichenden 
Sachverhaltskonstellation, die der vorliegenden nicht vergleichbar ist.“ (OLG Stuttgart aaO) 
 

 

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO 
§ 114  auch für Geltendmachung einer Folgesache außerhalb des Verbundverfahrens 

(OLG Naumburg in FamRZ 2009, 1423; Beschluss vom 20 .01.2009 – 4 WF 89/08) 

Die Geltendmachung einer Folgesache außerhalb des Verbun dverfahrens  ist grds. nicht mutwillig , 
sodass hierfür grds. Prozesskostenhilfe gewährt werden kann. 

„Die Geltendmachung einer Folgesache außerhalb des Verbundverfahrens ist grds. nicht mutwillig i. S. des § 114 ZPO 
(BGH FamRZ 2005, 786). Auch wenn ein Verbundantrag zulässig ist, steht es jeder Partei frei, ob sie von dieser Mög-
lichkeit Gebrauch macht  oder eine Geltendmachung nach Abschluss des Verbundes wählt (vgl. st. Rspr. des OLG Naum-
burg OLGR 2005, 549; OLG Naumburg FamRZ 2001, 1082 im Anschluss an OLG Naumburg OLGR 1996, 206). Art. 3 S. 1 
GG i. V. mit dem Rechtsstaatsprinzip gebietet eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittel-
ten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes.“ (OLG Naumburg aaO) 
 

 

BGB  Steuerberatungsvertrag  SteuerR  
§ 627  Dienstleistung 

(OLG Düsseldorf in OLGR 2009, 713; Urteil vom 02.06 .2009 – I-23 U 119/08) 

I. Steuerberater , die einen umfassenden Auftrag zur Hilfeleistung in Steuersachen erhalten haben, leis-
ten Dienste höherer Art i. S. des § 627 BGB . 

„Nach st. Rspr. des BGH  ist ein Vertrag, durch den einem Steuerberater allgemein die Wahrnehmung aller steuerli-
chen Interessen des Auftraggebers übertragen wird, i. d. Regel als Dienstvertrag anzusehen. Der Steuerberater 
schuldet  im Rahmen eines derartigen Vertrages unterschiedliche Tätigkeiten . Der Vertrag ist deshalb in seiner 
Gesamtheit nach der vom Auftraggeber gewählten Zielrichtung zu beurteilen. Maßgebend  bei  einer umfassenden 
Steuerberatung ist  für den Mandanten dabei die Erbringung von Dienstleistungen  durch den Steuerberater, nicht 
eine erfolgsbezogene Tätigkeit. Unter diesem Gesichtspunkt wird nicht schon jede zu erbringende Einzelleistung als 
Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts geschuldet, selbst wenn sie für sich gesehen auf ein bestimmtes Ergebnis 
gerichtet ist (BGH NJW 2006, 1490 mit zahlreichen Nachweisen).  

Der umfassende Auftrag zur Hilfeleistung in Steuersache n kann  auch nicht in einen dienst- und werkvertragli-
chen Teil aufgespalten werden : Dies würde den Interessen der Vertragsparteien nicht ger echt werden , die nur 
einen einheitlichen Vertrag schließen wollen. Einzelleistungen treten in ihrer Bedeutung als Glieder einer Kette von 
Tätigkeiten im Rahmen umfassender steuerlicher Interessenwahrnehmung zurück. Ein Werkvertrag mit Geschäftsbe-
sorgungscharakter ist nur ausnahmsweise bei Einzelaufträgen anzunehmen, die auf eine einmalige, in sich abge-
schlossene Leistung gerichtet sind, etwa die Anfertigung bestimmter Bilanzen, ein Gutachten oder eine Rechtsaus-
kunft zum Gegenstand haben; denn in derartigen Fällen wird der Steuerberater das Risiko im Allgemeinen hinrei-
chend abschätzen können, um für einen bestimmten Erfolg seiner Tätigkeit als Werkleistung i. S. von § 631 BGB ein-
zustehen (BGH NJW 2002, 1571).“ (BGH aaO) 

II. Das Kündigungsrecht gem. § 627 BGB kann  beim Steuerberatungsvertrag nicht durch Allgemeine 
Geschäftsbedingungen  wirksam ausgeschlossen werden ; eine solche Vertragsklausel wäre wegen 
Verstoßes gegen § 307 BGB unwirksam. 

„Die Regelung des § 627 I BGB trägt  mit der jederzeitigen Kündigungsmöglichkeit für beide Teile  dem gegensei-
tigen Vertrauensverhältnis  in der Weise Rechnung , dass es für den Fall des Vertrauensverlusts, aus welchem 
Grunde er auch immer eintreten sollte, eine sofortige Beendigung des Vertragsverhältnisses ermöglicht (MüKo-
BGB/Henssler, § 627 Rn 31; Staudinger/Preis, § 627 Rn 8). Bei derartigen, ganz auf persönliches Vertrauen  gestell-
ten und zudem lockeren, nicht auf eine ständige Tätigkeit gerichteten Dienstverhältnissen soll die Freiheit der persön-
lichen Entschließung eines jeden Teils im Weitesten Ausmaß gewahrt werden (BGH NJW 1999, 276). Das ist ein auf 
einem Gerechtigkeitsgebot beruhender Rechtsgrundsatz mit der Konsequenz, dass durch Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen das außerordentliche Kündigungsrecht des § 627 BGB nicht ausgeschlossen werden kann (BGH NJW 
2005, 2543; BGHZ 106, 341,346 = NJW 1989, 1479 [jeweils zu Partnerschaftsvermittlungsverträgen]; Staudin-
ger/Preis, § 627 Rn 8; MüKo-BGB/Henssler, § 627 Rn 31). Der Vertrauensgesichtspunkt und die Kündigungsmöglich-
keit bei fehlendem Vertrauen ist für den Steuerberatervertrag von besonderer Bedeutung (BGH NJW-RR 2006, 1490). 
Daher gilt gerade auch für die stark auf persönliches Vertrauen ausgerichteten Steuerberatungsvertrag, dass das 
Kündigungsrecht nicht durch Allgemeine Geschäftsbedingungen ausgeschlossen werden kann (vgl. BGH NJW 2005, 
509; NJW-RR 1990, 1530).“ (BGH aaO) 

 

 



Anzeige

Protokolle
für die mündliche Prüfung

Warum Prüfungsprotokolle?
In der mündlichen Prüfung kann grundsätzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Ihnen die Vorbereitung auf die mündliche Prüfung zu vereinfachen, bieten wir Ihnen Prüfungsprotokolle
an. Zwar sind längst nicht alle Prüfer „protokollfest“, d.h. prüfen sich wiederholende Fälle, die Protokolle
geben Ihnen jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur über die Person des Prüfers, sondern auch
über die Themengebiete, die dieser prüft. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Sie haben allerdings nicht die Sicherheit, dass der Prüfer nicht gerade in Ihrer Prüfung ein anderes
Thema bevorzugt. Sie werden sich aber über die verstrichene Gelegenheit ärgern, wenn sich heraus-
stellt, dass Ihre Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil Sie den Protokollen Informationen
zur Vorbereitung entnehmen konnten, die Sie nicht hatten. 

Wie läuft das ab?
Für die mündliche Prüfung stehen nach näherer Maßgabe des Bestellscheins Prüfungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfügung. In Ihrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Prüfungsprotokolle unverzüglich
anzufordern, sobald die Zusammensetzung der Kommission bekannt ist. Am besten melden Sie sich
schon zuvor zum Protokollbezug an und überweisen den Rechnungsbetrag, dann müssen Sie nach
Erhalt der Ladung und Kenntnis von den Namen der Prüfer nur noch anrufen und die Protokolle können
meist noch am selben Tag versandt werden.
Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzögert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden müssen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mündliche Prüfung, zumal die Protokollhefte mancher Prüfer sehr umfangreich sind.

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

Prüfungsstoff im Mündlichen
1/3 1/3 1/3

Protokollwissen Zeitschriftenwissen der letzten Monate unbekannter Stoff

Protokolle anfordern! ZA lesen! Phantasie zeigen!

Was kostet das?
3���Selbstabholer: 79,00 €   (09:00 – 16:00 Uhr)

(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemäßer Eigenpro-
tokolle)

▪ Versendung: 84,00 € (inkl. Porto und Verpackungskosten)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemäßer Eigenpro-
tokolle)
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