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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Starkung des Rechts der Pressefreiheit

Gesetz zur Starkung der Pressefreiheit im Straf- und Strafprozessrecht (PrStG) vom 25.06.2012, In-Kraft-
Treten am 01.08.2012 (BGBI I, S. 1374)

I. Allgemeines

Medienangehorige sind in der Vergangenheit wiederholt der Ermittlungstatigkeit der Straf-
verfolgungsbehérden wegen Beihilfe zum Geheimnisverrat ausgesetzt gewesen, wenn sie
Dienstgeheimnisse, die ihnen zugeleitet worden sind, verdffentlicht haben. So stitzte sich
etwa in dem bekannten, vom BVerfG entschiedenen Fall ,,Cicero* (BVerfGE 117, 244) der
Tatverdacht, der Anlass fir die Anordnung der Durchsuchung der Redaktionsraume des
Magazins sowie nachfolgender Beschlagnahmebeschlisse war, ausschlieRlich auf die Ver-
offentlichung von Inhalten eines als Verschlusssache eingestuften Auswerteberichts und
Hinweisen darauf, dass der Verfasser des Artikels im Besitz des Papiers gewesen sein
muss.

Bisher konnten Medienangehorige in den Verdacht der Beteiligung an einem eventuellen
Vergehen ihrer Informanten kommen, denn nach der Rspr. und einer verbreiteten Auffas-
sung in der Lit. war eine Beihilfe zu § 353b StGB auch nach Vollendung der Haupttat még-
lich, also insbesondere noch nach der Offenbarung des Geheimnisses durch den Amtstrager
an den Medienangehorigen. Medienangehdrige, die entsprechende Geheimnisse veroéffent-
lichten, konnten sich deshalb strafbar machen, obwohl sie selbst keiner Geheimhaltungs-
pflicht unterliegen. Damit wurden die Medien in der Ausiibung einer ihrer wesentlichen
Funktionen, der kritischen Recherchearbeit und Berichterstattung, eingeschréankt. Der frei-
heitliche Rechtsstaat sollte aber nicht einmal den Anschein erwecken, er wiirde mit den Mit-
teln des Strafrechts Journalisten von kritischer Recherche und Berichterstattung abhalten,
sodass der Gesetzgeber sich gefordert sah, den Quellen- und Informantenschutz und
damit die Moglichkeit, investigativ zu recherchieren, zu starken.

Il. Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

1. Fur Medienangehdrige wird in § 353b StGB die Rechtswidrigkeit der Beihilfe zum Ge-
heimnisverrat ausgeschlossen, wenn sie sich darauf beschranken, geheimes Material
entgegenzunehmen, auszuwerten oder zu veroffentlichen. Auf diese Weise werden
solche Handlungen von einem strafrechtlichen Unwerturteil befreit und zugleich der
Quellen- und Informantenschutz gestarkt. Ferner wird sichergestellt, dass das strafpro-
zessuale Eingriffsinstrumentarium nicht allein an die Entgegennahme, Auswertung oder
Veroffentlichung von Inhalten, die als Geheimnis bewertet werden, geknlpft werden
darf.

Unter Medienangehdrige sind hier Personen zu verstehen, die bei der Vorbereitung, Herstellung oder Ver-
breitung von Druckwerken, Rundfunksendungen, Filmberichten oder der Unterrichtung oder der Meinungs-
bildung dienenden Informations- und Kommunikationsdiensten berufsmafRig mitwirken oder mitgewirkt ha-
ben (§ 53 | Nr. 5 StPO).

2. AuRerdem wird durch das Gesetz ein besserer Schutz vor Beschlagnahmen geregelt.
Auch vor der gesetzlichen Neuregelung durfte Material grds. nicht beschlagnahmt wer-
den, das Medienangehdrige von Informanten erhalten hatten und Uber deren Herkunft
sie die Aussage verweigern durften. Unter engen Voraussetzungen und nach Abwagung
mit der Pressfreiheit war eine Beschlagnahme ausnahmsweise dennoch mdglich. Diese
Ausnahmen sind nun weiter eingeschrankt worden. Kiinftig reicht insoweit nicht mehr
ein nur einfacher Tatverdacht gegen den Medienangehérigen aus, sondern es bedarf ei-
nes ,dringenden Tatverdachts®. Indem damit die Schwelle flir solche Beschlagnahmen
hoéher gelegt wird, werden die Gewichte zwischen dem Interesse des Staates an der
Strafverfolgung einerseits sowie der Pressefreiheit und dem Informantenschutz anderer-
seits zu Gunsten der Freiheit der Presse verschoben.
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Brandaktuell

Brandaktuell
ZPO Verspatung nach § 282 | ZPO ZPO
§2821 niemals im ersten Termin zur miindlichen Verhandlung

(BGH in jurisAnwaltsLetter; Urteil vom 17.07.2012 VIII ZR 273/11)

Fall: Die Klagerin erwarb am 23.08.2006 von der Beklagten zu 1 einen von der Beklagten zu 2 hergestellten Lkw R als
Neufahrzeug. Die Klagerin macht Gewahrleistungsanspriche wegen eines am 16.06.2008 an dem Lkw nach
rund 85.000 Kilometer Laufleistung aufgetretenen irreparablen Motorschadens geltend. Die Parteien streiten dar-
Uber, ob der Wagen bei Gefahriibergang mangelhaft war.

Das Landgericht hat hierzu ein im selbstandigen Beweisverfahren erstelltes Sachverstandigengutachten vom
09.03.2009 nebst Erganzungsgutachten vom 21.10.2009 zu Beweiszwecken verwertet. Den im Termin zur mind-
lichen Verhandlung am 22.01.2010 gestellten Antrag der Klagerin, den Sachverstandigen zur Erlauterung seines
Erganzungsgutachtens zu laden, hat das Landgericht gemaR § 296 II, § 282 | ZPO wegen Verspatung zurlick-
gewiesen. Es hat die auf Zahlung von 25.283,45 € nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Zu Recht?

Nach § 296 Il ZPO kénnen Angriffs- und Verteidigungsmittel, die entgegen § 282 | ZPO nicht
rechtzeitig vorgebracht oder entgegen § 282 Il ZPO nicht rechtzeitig mitgeteilt werden, zu-
riickgewiesen werden, wenn ihre Zulassung nach der freien Uberzeugung des Gerichts die Er-
ledigung des Rechtsstreits verzogern wirde und die Verspatung auf grober Nachlassigkeit
beruht. Fraglich ist, ob dies hier angenommen werden kann.

,Das Landgericht fiihrt lediglich die Vorschrift des § 296 Il ZPO an, ohne anzugeben, welche der beiden vorgenannten
Alternativen einschlégig sein soll. Das Oberlandesgericht sieht eine grob nachlédssige Verspétung des Antrags darin,
dass die Klédgerin den nach der Beweislage offenkundig notwendigen Antrag erst in der miindlichen Verhandlung
vom 22.10.2010 gestellt hat, obgleich sie durch die im selbstdndigen Beweisverfahren am 26.10.2009 gesetzte Frist,
zu dem Ergénzungsgutachten bis zum 04.01.2010 Stellung zu nehmen, angehalten gewesen sei, hierzu vorzutragen.
Hierin erblickt das Berufungsgericht einen besonders schwerwiegenden VerstoB8 gegen die die Klégerin treffende
Sorgfalts- und Prozessférderungspflicht nach § 282 | ZPO.” (BGH aaO)

Allerdings ist zu berucksichtigen, dass dieser Antrag in der ersten midndlichen Verhandlung ge-
stellt wurde. Daher stellt sich die Frage, ob ein Antrag in der ersten mindlichen Verhandlung
Uberhaupt verspatet sein kann.

,§ 282 | ZPO betrifft allein Angriffs- und Verteidigungsmittel, die in der miindlichen Verhandlung vorgebracht werden.
Die Vorschrift ist nur dann einschlédgig, wenn innerhalb einer Instanz mehrere Verhandlungstermine stattfinden; ein
Vorbringen im ersten Termin zur miindlichen Verhandlung kann niemals nach § 282 | ZPO verspétet sein
(BGH, Urteil vom 04.05.2005 - XIl ZR 23/03, NJW-RR 2005, 1007 unter 2 b aa; MiKo-ZPO/Priitting, 3. Aufl., § 282
Rn. 8; jeweils m.w.N). § 282 | ZPO ist hiernach im Streitfall offenkundig nicht anwendbar.

Der Umstand, dass der Kldgerin im selbstidndigen Beweisverfahren eine Frist zur Stellungnahme zu dem Ergén-
zungsgutachten gesetzt worden war, vermag an diesem Ergebnis nichts zu &ndern. Fristwidrig verspétetes Vorbringen
ist nicht Regelungsgegenstand des vom Berufungsgericht angewendeten Absatzes 1 des § 282 ZPO. Davon abge-
sehen sind auch die Préklusionsvoraussetzungen der zweiten Alternative des § 296 || ZPO (in Verbindung mit § 282
Abs. 2 ZPO) offenkundig nicht erfiillt. Die in § 282 Il ZPO normierte Prozessférderungspflicht betrifft nur solche
Angriffs- und Verteidigungsmittel, auf die der Gegner voraussichtlich ohne vorherige Erkundigung keine Erkldrung
abgeben kann; das ist bei dem Antrag, den Sachverstédndigen zur mindlichen Erléuterung seines Gutachtens zu
laden, nicht der Fall.

Ob der Antrag nach § 296 | ZPO hétte zuriickgewiesen werden dlirfen, ist in den Rechtsmittelinstanzen nicht zu priifen
(BGH, Urteile vom 04.05.2005 - Xl ZR 23/03, aaO unter 2 b bb; vom 22.02.2006 - IV ZR 56/05, BGHZ 166, 227 Rn.
12 ff.; jeweils m.w.N).“ (BGH aaO)

Bleibt wie im vorliegenden Fall ein Angriffs- oder Verteidigungsmittel einer Partei deswegen un-
berlcksichtigt, weil der Tatrichter es in offenkundig fehlerhafter Anwendung der Praklusi-
onsnormen zu Unrecht zurlickgewiesen hat, so ist zugleich das rechtliche Gehoér der Partei
verletzt (vgl. BGH, Beschluss vom 03.11.2008 - Il ZR 236/07, NJW-RR 2009, 332 Rn. 8; Urteil
vom 27.01.2010 - XII ZR 148/07, NJW-RR 2010, 1508 Rn. 20).

,Das angefochtene Urteil beruht auf der Verletzung des rechtlichen Gehérs der Klagerin. Denn es ist nicht auszu-
schlieBen, dass das Berufungsgericht zu einem der Klégerin glinstigeren Ergebnis gelangt wére, wenn es die vom
Landgericht verfahrensfehlerhaft abgelehnte Erlduterung des Ergédnzungsgutachtens des Sachverstandigen Dipl.-
Ing. H. zugelassen hétte.” (BGH aaQ)
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Kiindigung wegen Nichtzahlung erhohter Betriebskostenvorauszahlung § 543 I Nr. 3 lit. b BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Einseitig erhohte Betriebskostenvorauszahlung BGB
§ 543 IINr. 3 lit. b Verzugskiindigung statt Zahlungsklage

(BGH in NZM 2012, 676; Urteil vom 18.07.2012 - VIIl ZR 1/11)

Kommt der Mieter mit der Zahlung von durch den Vermieter nach § 560 IV BGB einseitig
erhohten Betriebskostenvorauszahlungen in Verzug, scheitert eine darauf gestitzte fristlo-
se Kindigung des Vermieters nicht daran, dass der Vermieter den Mieter nicht vor Aus-
spruch der Kiindigung auf Zahlung der erhohten Betriebskosten verklagt hat.

Fall: KI. ist seit August 1997 Mieterin einer Wohnung der Bekl. Neben der Grundmiete in Hohe von 470,00 € sind
Vorauszahlungen auf Betriebs- sowie Heiz- und Warmwasserkosten zu leisten. Die Vorauszahlungen fiir Heizung
und Warmwasser erhohten sich zwischen 2000 und 2004 um (gerundet) 100 Euro. Ab November 2003 zahlte die
KI. die Erhéhungsbetrdge nicht. Die Bekl. kiindigten das Mietverhéltnis wegen der im Zeitraum November 2003
bis Dezember 2004 aufgelaufenen Riickstadnde mit Erklarung vom 15.12.2004 fristlos.

Die Kl. hat die Bekl. auf Zahlung von Schadensersatz in Héhe von insgesamt 2.202,94 Euro wegen mehrerer
Mangel der Mietwohnung in Anspruch genommen. Die Bekl. haben im Wege der Widerklage Zahlung von Miet-
rickstanden in H6he von insgesamt 4.722,70 Euro fiir den Zeitraum von November 2003 bis einschlief3lich Okto-
ber 2007 und Nachforderungen aus der Betriebskostenabrechnung 2002 in H6he von 797,51 Euro und aus der
Betriebskostenabrechnung 2003 in Héhe von 889,40 Euro verlangt. Zudem haben sie — gestitzt auf die fristlose
Kindigung vom 15.12.2004 — Raumung und Herausgabe der Wohnung begehrt.

Die Raumungsklage ist begriindet, wenn ein Anspruch der Bekl. auf Raumung besteht. Ein

Raumungsanspruch besteht aber nur dann, wenn das Mietverhaltnis wirksam durch die Bekl.

beendet wurde.

. Vorliegen eines Kiindigungsgrundes

Nach § 543 | 1 BGB kann jede Vertragspartei das Mietverhaltnis aus wichtigem Grund au-
Rerordentlich fristlos kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt nach § 543 Il 1 Nr. 3b BGB insbes.
vor, wenn der Mieter, wie hier, in einem Zeitraum, der sich tber mehr als zwei Termine er-
streckt, mit der Entrichtung der Miete in Héhe eines Betrags in Verzug ist, der die Miete flr
zwei Monate erreicht.

ll. Ausschluss des Kiindigungsrechts nach § 569 Il Nr. 3 BGB

Hintergrund der Entstehung der Mietrlickstande war hier, dass die KI. dem Mieterhdhungs-
verlangen der Bekl. hinsichtlich der Betriebskostenvorauszahlung nicht nachgekommen ist.

Ist der Mieter rechtskraftig zur Zahlung einer erhdhten Miete nach den §§ 558 bis 560 BGB
verurteilt worden, so kann der Vermieter das Mietverhdltnis wegen Zahlungsverzugs des
Mieters nicht vor Ablauf von zwei Monaten nach rechtskraftiger Verurteilung kiindigen, wenn
nicht die Voraussetzungen der aul3erordentlichen fristlosen Kiindigung schon wegen der
bisher geschuldeten Miete erflllt sind.

1. Vorliegen der Kiindigungsvoraussetzungen (Verzug mit mehr als 2 Monatsmieten)
ohne Beriicksichtigung der erhohten Betriebskostenvorauszahlungen

.In den Mietriicksténden sind nach den Feststellungen des BerGer. die gem. § 560 |V BGB erh6hten Be-
triebskostenvorauszahlungen enthalten (66,46 Euro ab Okt. 2003 und 85,20 Euro ab Okt. 2004). Der
Kiindigungsgrund des § 543 Il 1 Nr. 3b BGB liegt hier nur vor, wenn man die Erh6hungsbetrdge nach § 560
IV BGB beriicksichtigt. Rechnet man diese aus den vom BerGer. als noch geschuldet angesehenen Mieten
heraus, verbleibt lediglich ein Betrag, der nicht einmal die zweifache Grundmiete erreicht.“ (BGH aaQ)

2. Pflicht zur Klage auf erhohte Betriebskostenvorauszahlungen

Liegen die Kiindigungsvoraussetzungen daher nicht unabhangig von den erhéhten Be-
triebskostenvorauszahlungen vor, so stellt sich die Frage, ob die Bekl. dann nicht auf die
Zahlung der erhohten Betrage hatten klagen mussen, da sie durch die unmittelbare
Kindigung die Kl. des Schutzes des § 569 Il Nr. 3 beraubt haben. Allerdings ist der Re-
gelungsgehalt des § 569 Ill Nr. 3 BGB umstritten (ausf. Hinz, NZM 2010, 57 [65 ff.]).
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§ 543 I Nr. 3 lit. b BGB BGH: Kiindigung wegen Nichtzahlung erhohter Betriebskostenvorauszahlung

Ergebnis:

a)

b)

erh6hungsbedingte Riickstinde rechtfertigen Kiindigung stets nur nach Er-
héhungsklage

»,Nach einer Ansicht besagt die Vorschrift, dass der Vermieter wegen der erh6hungsbedingten Riick-
sténde erst kiindigen kann, wenn der Mieter rechtskréftig zur Zahlung der erhéhten Betriebskos-
ten oder -vorauszahlungen verurteilt ist (Blank, in: Schmidt-Futterer, MietR, 10. Aufl., § 569 Rn. 70;
Hinz, NZM 2010, 57 [67]; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 569 Rn. 28). Der Vermieter wére so-
mit gezwungen, vor Ausspruch einer fristlosen Kiindigung Zahlungsklage zu erheben, und kénnte
erst nach Ablauf der Kiindigungssperrfrist die Kiindigung wegen Zahlungsverzugs aussprechen
(LG Hamburg, Urt. v. 30. 8. 2007 — 307 S 43/07, BeckRS 2011, 13522 [juris Rn. 3]; LG Berlin, GE
1989, 675; AG Altena, WuM 1988, 25 [zu § 9 Il MHRG]; LG Miinchen I, WuM 1979, 16).” (BGH aaO)

Erhéhungsklage sperrt Kiindigung nur, wenn sie tatsachlich erhoben ist

,Eine a. A. orientiert sich streng am Wortlaut der Vorschrift und sieht die rechtskriéftige Verurtei-
lung des Mieters nur als Voraussetzung fiir die Sperrfrist an und nicht als Voraussetzung fiir die
Kiindigung wegen Zahlungsverzugs (Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl., § 569 Rn. 33; Ster-
nel, WuM 2009, 699 [704]). § 569 Il Nr. 3 BGB besagt nach dieser Meinung lediglich, dass dem Mie-
ter, gegen den der Vermieter wegen nicht entrichteter Erh6hungsbetrdge nach §§ 559, 560 BGB Klage
erhoben hat, nach rechtskréftiger Verurteilung eine Kiindigungssperrfrist von zwei Monaten zusteht.
Die Vorschrift sei bei Kiindigungen ohne vorangegangene Zahlungsklage daher gar nicht ein-
schldgig (vgl. die Darstellung bei Hinz, NZM 2010, 57 [65] m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

Der BGH schliet sich der letztgenannten Auffassung an.

,, Flir diese spricht neben dem engen Wortlaut auch die Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Zu-
néchst gab es eine entsprechende Regelung nur fiir das Mieterhéhungsverlangen des Vermieters (§ 3
V WKSchG). Sie sollte sicherstellen, dass nicht wegen der wédhrend des Klageverfahrens eventuell
aufgelaufenen Erh6hungsbetrdge alsbald nach der Rechtskraft des Urteils eine Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs erfolgen kann (BT-Dr VI/2421, S. 4). Einen Kiindigungsschutz des Mieters musste
man dabei nur fiir die wahrend des Klageverfahrens aufgelaufenen Erhéhungsbetrage regein.
Denn in der Zeit davor ist der Mieter durch andere gesetzliche Bestimmungen ausreichend geschitzt.
Stimmt er einer Erh6hung nicht zu und erhebt der Vermieter nicht innerhalb einer Frist von drei
Monaten Klage auf Zustimmung, gilt das Erhéhungsverlangen als nicht gestellt (BT-Dr V1/2421, S. 4).
Klagt der Vermieter und wird der Mieter zur Zustimmung verurteilt, schuldet der Mieter zwar die er-
héhte Miete fiir die Zeit ab dem dritten auf das Erhéhungsverlangen des Vermieters folgenden
Kalendermonat. Diese Schuld wird aber erst mit Rechtskraft des Zustimmungsurteils féllig (Senat,
NZM 2005, 496 = NJW 2005, 2310 = WuM 2005, 396 [unter Il 2 b aa, bb]); der Mieter kann also davor
nicht in Zahlungsverzug geraten, so dass der Vermieter ihm auch nicht kiindigen kann.

Der Gesetzgeber hat die auf die vorgenannte Fallkonstellation zugeschnittene Regelung dann durch
§ 9 Il MHRG auch auf Mieterh6hungen nach den §§ 2 bis 7 MHRG (und damit auch auf Erhé6hungen
der Betriebskostenvorauszahlungen gem. § 4 Il MHRG) ausgedehnt, weil er dem Mieter auch in
diesen Féllen den Schutz der Vorschrift zukommen lassen wollte, ,zumal in diesen Féllen die Mieter-
héhung durch die Erkldrung des Vermieters automatisch wirksam wird“ (BT-Dr 7/2011, S. 13).
Dieser Schutz umfasst aber — wie o. dargestellt — nur die wéhrend des Klageverfahrens aufgelaufenen
Erhéhungsbetrdge und erstreckt sich nicht auf die Zeit vor Erhebung der Klage. § 569 Ill Nr. 3
BGB éndert daran nichts, da er nach der Gesetzesbegriindung nur den Regelungsgehalt von § 9 Il
MHRG (libernehmen sollte (BR-Dr 439/00, S. 163).

Die Interessen des Mieters gebieten es nicht, den Schutzbereich des § 569 Ill Nr. 3 BGB dahinge-
hend auszuweiten, dass der Vermieter vor Erhebung einer Zahlungsklage nicht kiindigen kann (Ster-
nel, WuM 2009, 699). Dem steht schon der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift im Gesamtzu-
sammenhang der Kiindigungsbestimmungen entgegen, der fiir eine restriktive Handhabung spricht
(vgl. BGH NZM 2012, 529 = NJW 2012, 2270). I. U. ist der Mieter dadurch geschiitzt, dass im Rahmen
des Kiindigungsprozesses gepriift werden muss, ob der Vermieter gem. § 560 IV BGB bei den Vo-
rauszahlungen eine Anpassung auf die verlangte H6he vornehmen durfte. Der Senat hat mit zwei
Urteilen vom 15.05.2012 (BGH NZM 2012, 455 = NJW 2012, 2186) entschieden, dass eine Anpas-
sung der Vorauszahlungen gem. § 560 IV BGB nur insoweit begriindet ist, als sie auf einer auch in-
haltlich korrekten Abrechnung beruht. Der Mieter kann durch Einsicht in die Abrechnungsunterlagen
nachpriifen, ob die Anpassung gem. § 560 IV BGB gerechtfertigt ist oder nicht und welches Prozessri-
siko er eingeht, wenn er nicht zahlt. Sollte ihm der Vermieter die Einsicht nicht erméglichen, kann
der Mieter ein Zuriickbehaltungsrecht geltend machen. In diesem Fall ist eine auf Zahlungsverzug
gestiitzte Kiindigung ausgeschlossen.” (BGH aa0)

Aus § 569 Il Nr.3 BGB ergibt sich keine Verpflichtung des Vermieters, den Mieter vor
Ausspruch der Kindigung auf Zahlung der Erhéhungsbetrage nach § 560 IV BGB zu
verklagen. Ein Zurickbehaltungsrecht wegen Einsichtnahme in die Abrechnungsbelege
bzgl. der Erhéhung der Betriebskostenvorauszahlungen wurde von der KI. nicht geltend
gemacht. Daher war die Kiindigung berechtigt und die Bekl. kénnen die Rdumung ver-
langen.
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BGB Quasinegatorischer Unterlassungsanspruch BGB
§§ 1004, 823 Bezeichnung eines Rechtsanwalts als ,,Winkeladvokat®)

(OLG Ko6ln in NJW-RR 2012, 1787; Urteil vom 18.07.2012 - 16 U 184/11)

1. Die Bezeichnung eines Rechtsanwalts als Winkeladvokat stellt eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts dar.

2. Dies gilt auch, wenn die Bezeichnung im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens erfolgt.
Dient die Bezeichnung nicht der Wahrnehmung berechtigter Interessen, so besteht ein
Rechtsschutzbediirfnis fur eine Unterlassungsklage.

3. Schmahkritik ist nicht zu dulden.

Fall: Der KI. nimmt den Bekl. auf Unterlassung von AuRerungen in Anspruch. Beide Parteien sind zugelassene
Rechtsanwalte. Der KI. arbeitet mit den Rechtsanwalten Dr. S und C zusammen, wobei zwischen den Parteien
streitig ist, ob es sich um eine Sozietat oder eine Kooperation handelt. Die Parteien standen sich in mehreren ge-
richtlichen Verfahren als gegnerische Prozessbevollméachtigte gegenuber. In den Verfahren vertrat der Bekl. die
Interessen einer Patientin gegen diverse Zahnarzte; fir zwei von ihnen war der KI. tatig. In diesen Verfahren warf
der Bekl. dem KI. Parteiverrat und widerstreitende Interessen vor. Im Jahre 2008 zeigte er den K. diesbezlglich
bei der Staatsanwaltschaft Bonn und bei der Rechtsanwaltskammer an; beide Verfahren wurden eingestellt. In
einem weiteren Rechtsstreit vor dem LG Koln, in dem der Bekl. erneut dieselbe Patientin, der Kl. eine Zahnéarztin
und Rechtsanwalt Dr. S einen weiteren Zahnarzt vertrat, monierte der Bekl. unter anderem in einem Schriftsatz
einen widerspruchlichen AuRenauftritt des Kl. sowie der Rechtsanwalte D und L und kam zu dem Schluss einer
so genannten ,Schein-Sozietat®. Dem Schriftsatz fiigte er unter anderem ein von ihm verfasstes E-Mail-
Schreiben an die Rechtsanwaltskammer zu Kéln bei, in dem er auf die Erledigung des berufsstandischen Verfah-
rens antwortete. In diesem Schreiben flihrt der Bekl. unter anderem wie folgt aus:

»Ich gehe davon aus, dass es nicht unsachlich ist, eine solche geschickte Verpackung der eigenen Kanzlei — mal
als Kooperation, mal als Sozietét (wie es gerade gliinstig ist) — als ,Winkeladvokatur® zu apostrophieren.” Weiter
heil3t es unter anderem: ,'Winkeladvokatur’ ist andererseits jedoch wohl nicht verboten; es zeichnet den erfolgrei-
chen Anwalt schliellich aus, dass er sein Méntelchen in den Wind hédngt und sich argumentativ stets zu helfen
weil3, jedenfalls solange hierdurch nicht gegen Berufs- und Wettbewerbsrecht verstol3en wird.”

Der KI. forderte den Bekl. erfolglos dazu auf, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung zu unterschreiben. Zwi-
schenzeitlich legte der Bekl. das Mandat im zuletzt genannten Verfahren nieder. Der Kl. beantragte, den Bekl. zu
verurteilen, es zu unterlassen, ihn als Winkeladvokaten zu bezeichnen und/oder ihn oder das von ihm gefiihrte
Biro als Winkeladvokatur zu bezeichnen. Wird er damit Erfolg haben?

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

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Klage stellt sich lediglich die Frage, ob der KIl. ein Rechts-
schutzbedurfnis fur die erhobene Unterlassungsklage hat. Hierin konnte es scheitern, weil
die in Rede stehende AuRerung im Rahmen eines Gerichtsverfahrens getatigt wurde.

,Der BGH hat zunéchst Sachvortrag, der zur Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung in einem gerichtlichen
Verfahren diente, in einem (ber den Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung berechtigter Interessen hin-
ausgehenden Umfang als materiell gerechtfertigt angesehen (BGH, NJW 1987, 3138 = GRUR 1987, 568 —
Gegenangriff;, BGH, NJW 1962, 243; NJW 1965, 1803). Nunmehr vertritt er in stdndiger Rechtsprechung die
Auffassung, dass fir die Geltendmachung von Unterlassungs- oder Widerrufsanspriichen gegen Sachvortrag,
der der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung in einem laufenden gerichtlichen Verfahren dienlich ist, schon
das Rechtsschutzinteresse zu verneinen ist (BGH, NJW 2012, 1659 = MDR 2012, 518; NJW 1987, 3138 =
GRUR 1987, 568 — Gegenangriff: NJW 1965, 1803). Es muss sich allerdings um AuBerungen handeln, die dazu
bestimmt und geeignet waren, den Standpunkt des Mandanten darzulegen und zu rechtfertigen (BGH, NJW
2012, 1659 = MDR 2012, 518 [619]).” (OLG KéIn aaO)

Hiervon ausgehend ist das Rechtsschutzinteresse des Kl. zu bejahen, da die in Rede ste-
hende AuRerung im seinerzeit laufenden Rechtsstreit nicht den erforderlichen Sachbezug
aufweist. Dies gilt selbst dann, wenn man den Rechtsschutz nur ausnahmsweise gegen-
Uber Prozessaulerungen, also nur bei deutlichen Fallgestaltung als zulassig erachtet (so
OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 2007, 162 [164] = NZM 2007, 134).

LFlr die Rechtsposition der Mandantin des Bekl. im seinerzeitigen Rechtsstreit war es zunédchst prozessual
nicht von Bedeutung, ob auf der Gegenseite ein Fall der Interessenkollision vorliegt. Die Prozessgegner des
dortigen Verfahrens waren wirksam vertreten, weil selbst eine vorliegende Interessenkollision die Wirksamkeit
der Prozessvollmacht nicht beriihrt. Der BGH hat bislang nicht entschieden, ob ein Verstol3 gegen das Verbot
der Wahrnehmung widerstreitender Interessen (§ 43a IV BRAO) zur Anwendung des § 134 BGB und damit zur
Unwirksamkeit des Anwaltsvertrags fiihrt (BGH, NJW-RR 2010, 67 Rn. 7, BB 2004, 406 L = BeckRS 2003,
10376). Selbst wenn man dies anndhme, fiihrt dies jedoch nicht zur Nichtigkeit der Prozessvollmacht (BGH NJW-
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RR 2010, 67 Rn. 7; vgl. auch BGH, NJW 1993, 1926; OLG Rostock, Urt. v. 20. 3. 2008 — 3 U 84/08, BeckRS
2009, 04219, juris-Rn. 13).“ (OLG KoIn aaO)

Der Bekl. kann sich auch nicht erfolgreich darauf berufen, dass sich aus seiner Sicht merk-
wiirdige und seltsame Ubereinstimmungen in der gesellschaftsrechtlichen Organisation
des KI. mit der der von ihm vertretenen Zahnéarzte wieder finden lassen.

Selbst wenn Anlass bestanden haben sollte zu monieren, dass die am Rechtsstreit beteiligten Zahnérzte ihre ge-
samtschuldnerische Haftung durch einen wechselnden Aullenauftritt verschleiern, ergibt sich kein durchgrei-
fender Ansatz dafiir, die in Rede stehende AuBerung zu tétigen. Es ist nicht ersichtlich, welcher auch nur an-
satzweise belastbare Riickschluss aus dem AulRenauftritt des Prozessbevollméchtigten auf die AulRendarstellung
und die Haftungsgemeinschaft der Zahnérzte gezogen werden kénnte. Soweit der Bekl. darauf verweist, dass es
angesichts der Ubereinstimmung der Vorgehensweise berechtigt sei, die Frage aufzuwerfen, ob der Kl. das von
ihm selber gefiihrte Konstrukt gegebenenfalls auch seinen Mandanten empfohlen hatte, erscheint dieser Ver-
such, einen sachlichen Bezug zu dem seinerzeitigen Rechtsstreit herzustellen, gekiinstelt. In dem in Rede
stehenden Schriftsatz des seinerzeitigen Verfahrens wird dieser Zusammenhang auch nicht hergestellt. Es wird
nur dargelegt, dass aus Sicht des Bekl. bei den Zahnérzten ebenso wie bei dem Kl. Unklarheiten im Aul3enaulftritt
bestehen.” (OLG Kdln aaO)

Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn der Kl. einen Anspruch gegen den Bekl. auf Unterlassung der
angegriffenen Bezeichnung als ,Winkeladvokat® hat. Ein solcher Anspruch kénnte sich als
quasinegatorischer Unterlassungsanspruch analog §§ 1004, 823 BGB ergeben.

1. Storung eines von § 823 BGB geschiitzten Rechtsguts

Hier kommt die Verletzung eines Schutzgesetzes in Betracht. Die Bezeichnung des KI.
als Winkeladvokat kdnnte den Tatbestand der Beleidigung nach § 185 StGB erflllen.

a) Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Beleidigung nach
§ 185 StGB

,Das Allgemeine Persénlichkeitsrecht schiitzt unter anderem die soziale Anerkennung des Einzel-
nen, insbesondere auch gegen AuBerungen, die sich abtraglich auf sein Bild in der Offentlichkeit
auswirken kénnen, d. h. eine Herabsetzung beinhalten (BGH, NJW-RR 2008, 913 Rn. 13 = GRUR-RR
2008, 257; Palandt/Sprau, BGB, 71. Aufl. [2012], § 823 Rn. 110). Dies entspricht vom Schutzbereich
her einer Verletzung der Ehre, die sich aus einer Beleidigung gem. § 185 StGB ergeben kann (BGHZ
95, 212 = NJW 1985, 2644 [2645] = GRUR 1986, 190 — Wehrmachtsoffizier — zu § 186 StGB; Pa-
landt/Sprau, § 823 Rn. 110). Das bedeutet, dass bei Erfiillung des objektiven Tatbestands einer
Beleidigung zugleich auch eine Verletzung des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts vorliegt.“
(OLG Koln aa0)

b) Vorliegen der Voraussetzungen des § 185 StGB

Fraglich ist daher, ob die Voraussetzungen fir eine Verletzung des § 185 StGB vor-
liegen.

aa) Anforderungen an den Tatbestand der Beleidigung

,Erforderlich ist eine AuBerung von Missachtung oder Nichtachtung in dem spezifischen Sinn,
dass dem Betroffenen der sittliche, personale oder soziale Geltungswert durch das Zuschrei-
ben negativer Qualitdten ganz oder teilweise abgesprochen, ihm also seine Minderwertigkeit
bzw. Unzuldnglichkeit unter einem dieser drei Aspekte attestiert wird (Lenckner/Eisele, in:
Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl. [2010], § 185 Rn. 2 m. w. Nachw.). Eine den sozialen Gel-
tungswert des Opfers betreffende Beleidigung ist es, wenn diesem ganz oder teilweise die Fé&-
higkeit aberkannt wird, seinen Beruf oder sonstige von ihm (ibernommene soziale Aufgaben
wahrzunehmen (Lenckner/Eisele, in: Schénke/Schréder, § 185 Rn. 2).

Bei der Priifung einer Ehrverletzung ist zunéchst der objektive Sinn einer AuBerung aus der
Sicht eines unvoreingenommenen und verstandigen Publikums zu ermitteln (BVerfG, NJW 2009,
3016 [3017]). Dabei ist vom Wortlaut auszugehen. Dieser legt aber den Sinn nicht abschlieBend
fest. Er wird vielmehr auch von dem sprachlichen Kontext, in dem die umstrittene AuBerung
steht und von den erkennbaren Begleitumstdnden, unter denen sie féallt, bestimmt (BVerfG,
NJW 2009, 3016 [3017]). Dabei sind auch der Anlass und der Kontext der AuBerung zu be-
achten (BVerfG, NJW 2009, 3016 [3017]).“ (OLG Kd&ln aa0O)

bb) Bezeichnung als Winkeladvokat als Beleidigung

Die Bezeichnung des KI. als Winkeladvokat mussten diesen Anforderungen an
die Annahme einer Persdnlichkeitsrechtsverletzung gentgen.

L2Unter einem Winkeladvokat ist jedenfalls derjenige zu verstehen, der eine Sache entsprechend
seinem Berufsstand nicht verantwortungsbewusst zu vertreten befédhigt ist (BGH, Urt. v.
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09.06.1970 — VI ZR 18/69, BeckRS 1970, 30400269). Dies bedeutet, dass damit ein Rechtsan-
walt gemeint ist, der eine mangelnde fachliche Eignung aufweist und dessen Zuverldssigkeit
zweifelhaft ist (vgl. BGHZ 38, 71 = NJW 1963, 441). Ferner ist darunter derjenige zu verstehen,
der sich zwar noch im Rahmen des geltenden Rechts bewegt, aber dessen Grenzen in be-
denklichem MaBe austestet. Ein so bezeichneter Rechtsanwalt verhélt sich dabei nicht nur in
zuldssiger Weise taktisch, sondern legt eine Verhaltensweise an den Tag, die ,hart an der Gren-
ze" ist, um fiir seinen Mandanten etwas ,herauszuholen. Dabei ist dem Rechtsanwalt jeder ,Win-
kelzug” recht, um das fiir seinen Mandanten glinstige Ergebnis zu erreichen. Es geht also um
den ,,gerissenen” Rechtsanwalt, der bereit ist, sich bei der Berufsausiibung (iber Vorschriften
hinwegzusetzen und Recht zu verbiegen, wenn ihm dies zum eigenen Vorteil verhilft. Diese
Deutung misst auch der Bekl. selbst dem Begriff des Winkeladvokaten zu und rdumt ein, dass
damit eine abwertende Konnotation verbunden ist. Auf dieser Basis liegt in der Titulierung als
Winkeladvokat eine Ehrverletzung.“ (OLG Kdéln aaO)

Aus der Tatsache, dass der Bekl. den KIl. nicht direkt als Winkeladvokat be-
zeichnet hat, sondern vielmehr das Vorgehen des Kl. bei der Aufdendarstellung
des Kanzleiauftritts als ,Winkeladvokatur bewertet hat, ergibt sich keine andere
rechtliche Beurteilung.

,Es wird das Verhalten eines Rechtsanwalts kritisiert und entsprechend bewertet. Das lauft
zwanglos darauf hinaus, dass derjenige, der in der beméngelten Weise handelt, ein Winkeladvo-
kat sein soll. Diesen Bezug zur Person desjenigen, der in der beanstandeten Form handelt,
stellt der Bekl. auch im letzten Absatz der E-Mail vom 10.11.2010 her.” (OLG KéIn aaO)

Die Bezeichnung des KI. als Winkeladvokat bzw. seines Bulros als Winkeladvo-
katur verletzt sein Allgemeines Personlichkeitsrecht. Hiervon ausgehend liegt
eine Persodnlichkeitsrechtsverletzung vor.

2. Widerrechtlichkeit

Da es sich hier um die Stérung eines Rahmenrechts handelt, wird die Rechtswidrigkeit
nicht indiziert, sondern muss konkret festgestellt werden. Bei der Verletzung des allge-
meinen Persdnlichkeitsrechts ist maf3geblich, ob sich aufgrund einer umfassenden Gu-
ter- und Interessenabwagung eine Duldungspflicht des KI. ergibt.

Insofern kénnte sich der Bekl. auf seine durch Art. 51 1 GG geschltzte Meinungsfreiheit
berufen.

a) Schutzumfang der Meinungsfreiheit

Zwar unterfallt die in Rede stehende AuRerung grundsatzlich dem Schutz der Mei-
nungsfreiheiti. S. des Art. 511 GG.

»,Das Grundrecht auf freie MeinungséuBerung findet aber nach Art. 5 Il GG seine Grenze an den all-
gemeinen Gesetzen, zu denen auch §§ 823 I, 1004 | 2 BGB gehéren (vgl. BVerfG, NJW-RR 2004,
1710; BGH, NJW-RR 2008, 913 = GRUR-RR 2008, 257 — ,namenloser” Gutachter). Um die Zuldssig-
keit einer angegriffenen AuBerung zu beurteilen, sind die betroffenen Interessen gegeneinander
abzuwiédgen, wobei alle wesentlichen Umstdnde und die betroffenen Grundrechte interpretétionslei-
tend zu berticksichtigen sind (BGH, NJW-RR 2008, 913 = GRUR-RR 2008, 257 — ,namenloser” Gut-
achter; vgl. BVerfG, NJW 2008, 358). Eine solche Abwégung ist allerdings dann nicht vorzunehmen,
wenn es sich um so genannte ,Schméhkritik“ handelt (vgl. BGH, NJW-RR 2008, 913 = GRUR-RR
2008, 257 — ,namenloser” Gutachter). An die Bewertung einer AuBerung als Schméhkritik sind stren-
ge MaBstibe anzulegen, weil andernfalls eine umstrittene AuBerung ohne Abwégung dem Schutz der
Meinungsfreiheit entzogen und diese damit in unzuldssiger Weise verklirzt wiirde (BGH, NJW-RR
2008, 913 [914] = GRUR-RR 2008, 257 — ,namenloser” Gutachter). Erst wenn bei einer AuBerung
nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache, sondern die Herabsetzung der Person im Vorder-
grund steht, die jenseits polemischer und (berspitzter Kritik herabgesetzt und gleichsam an den
Pranger gestellt werden soll, nimmt die Auerung den Charakter einer unzuldssigen Schméhung an
(BGH, NJW-RR 2008, 913 [914] ,namenloser” Gutachter; BGHZ 143, 199 = NJW 2000, 1036).“ (OLG
Kéln aa0)

b) Anwendung auf den Fall

Es kommt daher darauf an, ob die Bezeichnung des Kl. als Winkeladvokat als
Schmahkritik anzusehen ist. Sollte dies nicht der Fall sein, kdAme es auf den Aus-
gang der vorzunehmenden Interessenabwagung an.

,Ob der Bezug der AuBerung zu dem beanstandeten Kanzleiauftritt des Kl. ausreicht, um das Vorlie-
gen einer Schméhkritik zu verneinen, kann dahinstehen, weil die dann erforderliche Interessenabwa-
gung zum Nachteil des Bekl. ausgeht. Die AuBerung war fiir den Anlass und im oben genannten
Kontext vollkommen unangemessen und unnétig. Hinzu kommt, dass die Persénlichkeitsrechtsver-
letzung eine gewisse Schwere aufweist. Dies folgt daraus, dass es sich bei einem Rechtsanwalt um
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ein Organ der Rechtspflege handelt, der die Offentlichkeit in der Regel ein erhéhtes MaR an Serio-
sitédt beimisst. Dementsprechend handelt es sich bei dem in Rede stehenden Angriff um einen sol-
chen, der den Kernbereich des Ansehens eines Rechtsanwalts betrifft. Der Bekl. kann sich auch
nicht auf die Wahrnehmung berechtigter Interessen berufen. Die Frage, ob die AuBerung im Rahmen
eines gerichtlichen Verfahrens hinzunehmen ist, wird entgegen der friiheren Rechtsprechung nicht
mehr unter dem Gesichtspunkt der Wahrnehmung berechtigter Interessen, sondern schon bei der Prii-
fung des Rechtsschutzbediirfnisses relevant.” (OLG Kdln aaO)

3. Wiederholungsgefahr
LAuch das Bestehen der Wiederholungsgefahr hat das LG mit zutreffender und nicht ergdnzungsbediirftiger
Begriindung bejaht.” (OLG Koéln aaO)
Ergebnis: Der Kl. hat einen Unterlassungsanspruch nach §§ 1004, 823 Il BGB i.V.m. § 185
BGB.

,Vom Unterlassungsanspruch ist nicht nur die Bezeichnung als ,Winkeladvokatur® erfasst, sondern
auch die Bezeichnung des Ki. als ,Winkeladvokat®.” (OLG Koln aaO)
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StGB Verleumdung / Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener stGB
§§ 187, 189 Indirekte Leugnung des Holocaust

(AG Schwerin in BeckRS 2012, 22053; Urteil vom 16.08.2012 — 38 Ls 322/11)

Wegen Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener nach § 189 StGB in Tateinheit mit
Verleumdung nach § 187 StGB kann sich auch strafbar machen, wer nicht ausdriicklich
den Holocaust als systematische Vernichtung judischen Lebens durch das nationalsozialisti-
sche Regime leugnet. Insofern ist es ausreichend, wenn durch Auslegung ein entsprechen-
der eindeutiger Erklarungsinhalt ermittelt werden kann.

Fall: Der Angekl. begriindete in seiner Funktion als Vorsitzender der Fraktion der X. im Landtag in Schwerin einen
Antrag seiner Fraktion zum Gedenken an die Opfer eines Seeungliicks wie folgt:

#(---) Seit Beginn der Geschichtsschreibung und sicherlich auch schon weit vorher kam und kommt es bedauerli-
cherweise immer wieder zu kriegerischen Auseinandersetzungen zwischen Vélkern, Nationen oder weltanschau-
lichen Gruppierungen. Das Abschlachten der Indianervélker im Namen der Demokratie, (...) oder das Abschlach-
ten der Paléstinenser durch die Israelis zeigen uns, dass sich offensichtlich nur die Begriindung fir brutales Vor-
gehen verdndert hat. Ein Mittel, zuklinftigen Massenmord zu verhindern zu suchen, ist, der Opfer zu gedenken.

Gestern hatten Sie ja offensichtlich die Gelegenheit genutzt und haben der Opfer, so wie Sie es nennen, natio-
nalsozialistischer Gewaltherrschaft gedacht. Das kann man tun, aber neben diesen beklagenswerten Opfern gab
es auch deutsche Opfer und wenn es auch deutsche Opfer gab, dann gab es auch Téter, deren unbéndiger Hass
gegen alles Deutsche zu MalBnahmen fiihrte, die man nur mit V6lkermord am deutschen Volk bezeichnen kann
(-..). Ich zitiere: ,Unsere jiidischen Interessen erfordern die endgliltige Vernichtung Deutschlands, das deutsche
Volk samt und sonders ist eine groBe Gefahr fiir uns (...)". Damit soll meinerseits nicht der Versuch unternommen
werden zu relativieren, sondern schon diese wenigen Aussagen zeigen deutlich, dass Ihr einseitiger Schuldkult
ldngst die Musik von gestemn ist. Ihre Schuldkultveranstaltungen interessieren (...) einen feuchten Dreck. Bis auf
die von lhnen gekauften Griippchen und Gruppierungen nimmt kaum noch jemand wirklich innerlich bewegt An-
teil an Ihrem Betroffenheitstheater (...), weil die Menschen spliren, dass der sog. Holocaust politischen und kom-
merziellen Zwecken dienbar gemacht wird (...) Die Deutschen sind seit Ende des Zweiten Weltkriegs einem un-
unterbrochenen Trommelfeuer von Vorwiirfen und Propagandaliigen ausgesetzt (...). Auch was Sie gestern hier
im Schloss wieder veranstaltet haben, war nichts anderes, als dem deutschen Volk ebenso raffiniert wie brutal lh-
re Auschwitzprojektionen (berzustiilpen. Sie, meine Damen und Herren, hoffen auf den Sieg der Liige (iber die
Wabhrheit (...)"

Im Anschluss an die Rede des Angekl. sprach das MdL Dr. N., der u.a. ausfiihrte: ,Er (Adolf Hitler) sah sich also
als Vollstrecker einer historischen Mission der Deutschen, die im Wesentlichen aus folgenden Zielen bestand.: 1.
(...) 3. Vernichtung des jiidischen Bolschewismus.’ Daraufhin duRerte der Angekl. sich wie folgt: ,Das war eine
gute Idee, das Letzte.”

I.  Der Angekl. kdnnte sich wegen Verleumdung gem. § 187 StGB strafbar gemacht haben.

1. Der Tatbestand des § 187 StGB ist auch im Falle einer indirekten Leugnung des Ho-
locaust erfillt.

,Die jiidischen Staatsbiirger der Bundesrepublik gehéren zum Kreis der geschiitzten Rechtsguttrager,
obwohl sie eine gréBere Gruppe Menschen sind. Die jiidischen Staatsblirger der Bundesrepublik sind (so
der BGH) zu einer in jeder Beziehung scharf abgegrenzten Volksgruppe geworden, da das vom Nationalso-
zialismus auferlegte Schicksal sie zu einer Einheit verbindet, die sie aus der Allgemeinheit hervortreten lasst
und personell in jeder ihr zugehérenden Person verkérpert wird (BGH NJW 1980, 45).

Der Angekl. hat den Holocaust als systematische Vernichtung jiidischen Lebens durch das nationalsozialis-
tische Regime geleugnet. Er hat es nicht ausdriicklich getan. Dies ist nicht erforderlich. Es reicht aus, wenn
durch Auslegung der Auerung ein eindeutiger Erkldrungsinhalt dahingehend ermittelt werden kann,
dass der Holocaust entweder (berhaupt nicht oder jedenfalls nicht in der als geschichtliche Tatsache aner-
kannten Art und Weise stattgefunden hat. Dies ist hier der Fall.” (AG Schwerin aaO)

2. Fur die rechtliche Wirdigung der AuRerung kommt es auch mit Blick auf Art. 5 | GG auf
den inhaltlichen Gesamtaussagewert der AuBerung an. Dieser ist aus Sicht eines
verstindigen Zuhorers durch genaue Textanalyse unter Beriicksichtigung der Be-
gleitumsténde zu ermitteln. Bei mehrdeutigen Auerungen darf nicht allein die zur Ver-
urteilung fliihrende Bedeutung zugrunde gelegt werden, ohne die anderen mdglichen
Deutungen mit nachvollziehbaren Griinden ausgeschlossen zu haben (BVerfGE 42, 43).
~Mallgebend ist daher nicht, was der Vortragende zum Ausdruck bringen wollte, sondern was er bei objek-

tiver Bewertung zum Ausdruck gebracht hat. Auch ist nicht entscheidend, wie die Zuhérer die AuBerung
verstanden haben, sondern wie diese sie verstehen mussten (objektiver Empféngerhorizont). Daher ver-
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§§ 187, 189 StGB AG Schwerin: Indirekte Leugnung des Holocaust

féngt der Einwand des Verteidigers nicht, keiner der Abgeordneten habe die Rede als Holocaustleugnung
verstanden.

Das Gericht hat den objektiven Sinn der AuBerung wie folgt gedeutet: Der mehrfache Vorwurf der Liige
im Zusammenhang mit dem Begriff ,Auschwitzprojektion® kann nur als Leugnen des Holocaust verstanden
werden. Die Wendung - neben diesen ,beklagenswerten Opfern® - die sich auf die Opfer nationalsozialisti-
scher Gewaltherrschaft bezieht, raumt nur die Existenz der Opfer der NS-Politik ein, nicht aber die systema-
tische Vernichtung des Judentums. Das gleiche gilt fiir die spétere Erkldrung ,Es ist nicht unsere Absicht,
hiermit eine Aufrechnung zu beginnen.”. Die Wortsequenz ,Meine Damen und Herren, damit soll meiner-
seits nicht der Versuch unternommen werden, zu relativieren, ...“ ldsst ebenfalls offen, auf welches von den
Nationalsozialisten zu verantwortende Geschehen sie sich bezieht. Vielmehr féllt auf, dass der Angekl. an
keiner Stelle den Holocaust ausdriicklich zugesteht, obwohl die Gestaltung der Rede dazu Veranlassung
gegeben hétte. Insbes. in der Einleitung fehlte die entsprechende Erwdhnung, obwohl der Angekl. zur lllust-
ration systematischer Menschenverfolgung hier unterschiedliche geschichtliche, teilweise in Vergessenheit
geratene Sachverhalte (die gédnzliche Ausrottung der ,Tasmanneger” durch die Englédnder in Tasmanien)
aufzéhlt. Der Hinweis auf ,die Juden” oder ,die Opfer nationalsozialistischer Gewaltherrschaft an dieser
Stelle wére in der Aufzéhlung zwingend zu erwarten gewesen. Das Schweigen insoweit war beredt. Es er-
schlie8t sich auch nicht, welche sonstige ,Propagandaliige“ der Angekl. im Sachzusammenhang mit der
den anderen Parlamentariern vorgeworfenen ,Auschwitzprojektion gemeint haben sollte. Dies gilt umso
mehr als das gerade verwendete Verb ,liberstiilpen” nahelegt, dass das Wort ,Projektion® nicht nur im enge-
ren Sinn als Synonym fiir ,Wiedergabe*“ oder ,Abbildung“ genutzt wurde, sondern im psychologischen Sinn
als ,Ubertragen von eigenen Wiinschen und Vorstellungen*® auf andere als Abwehrmechanismus. Hierdurch
wird deutlich, dass die librigen Zeilen der Rede offensichtlich nur den Schein wahren sollten, um den eigent-
lichen Sinngehalt zu verbergen. Dies ergibt sich auch aus einem Vergleich mit anderen AuBerungen. So
wird die Erwdhnung der ,beklagenswerten Opfer” (nationalsozialistischer Gewaltherrschaft) und das spétere
Bekenntnis zur Trauer um die erschossenen jiidischen Biirger der ukrainischen Ortschaft Bjelaja Zerkow im
Zusammenhang mit der Rede des MdL Dr. N. durch die AuBerung konterkariert, dass das Ziel der Vernich-
tung des ,jlidischen Bolschewismus*“ ,eine gute Idee“ gewesen sei.

Auch die Verkniipfung von ,was Sie gestern wieder im Schloss veranstaltet haben® (27.01. = offizieller Ge-
denktag an die Opfer des Nationalsozialismus) mit dem Vorwurf der ,Propagandaliige durch das Wort
L,auch“und die Verwendung des Ausdrucks ,der sogenannte Holocaust dient politischen und kommerziellen
Zwecken®, zeigt, dass der Angekl. die geschichtliche Tatsache in Abrede stellt. Dieser Deutung steht nicht
entgegen, dass der Verteidiger eingewandt hat, Ziel und Motivation der Rede des Angekl. sei gewesen, eine
Gedenkkultur fiir Alle zu schaffen und die einseitige Form des Gedenkens durch seine Adressaten zu Kriti-
sieren. Bei der Deutung des Sinngehalts der Rede ist die gesamte Rede zugrunde zu legen und nicht nur
einzelne Teile.“ (AG Schwerin aaO)

Es handelt sich auch um eine unwahre Tatsache, nicht aber um ein Werturteil.

,Das Schwergewicht der AuBerung liegt im Vorwurf, die geschichtlichen Tatsachen hétten sich nicht
ereignet und die ,Juden (wiirden) diese Liige benutzen, die unschuldigen Deutschen zu diffamieren® oder
benlitzten diese, um daraus einen Vorteil zu ziehen. Das wird auch durch den im letzten Wort des Angekl.
geduBerten Begriff der ,Auschwitzkeule” deutlich.” (AG Schwerin aaO)

Der Angekl. hat zudem eine unwahre Tatsache behauptet, die geeignet war, die verfolg-
ten Juden veréachtlich zu machen oder in der 6ffentlichen Meinung herabzuwiirdi-
gen.

,Das Schicksal der Juden prégt den Geltungs- und Achtungsanspruch eines jeden von ihnen vor allem
gegeniiber den Biirgern des Landes, auf dem diese Vergangenheit lastet. Die Bedeutung jenes Gesche-
hens fiir die Person geht hier liber das persénliche Erlebnis der Diskriminierung und Nachstellung durch die
Nationalsozialisten hinaus. Die historische Tatsache selbst, dass Menschen nach dem Abstammungskriteri-
um der Niirberger Rassengesetze ausgesondert und mit dem Ziel der Ausrottung ihrer Individualitét be-
raubt wurden, weist den in der Bundesrepublik Deutschland lebenden Juden ein besonderes personales
Verhéltnis zu ihren Mitbirgern zu; in diesem Verhéltnis ist das Geschehen auch heute gegenwértig. Es ge-
hért zu ihrem personalen Selbstverstédndnis, als zugehdrig zu einer durch das Schicksal herausgehobenen
Personengruppe begriffen zu werden, der gegenliber eine besondere moralische Verantwortung aller Ande-
ren besteht und das Teil ihrer Wiirde ist. Die Achtung dieses Selbstverstindnisses ist flir jeden von
ihnen geradezu eine der Garantien gegen eine Wiederholung solcher Diskriminierung und eine
Grundbedingung fiir ihr Leben in der Bundesrepublik. Wer jene Vorgédnge zu leugnen versucht, spricht
jedem Einzelnen von ihnen die persénliche Geltung ab, auf die er Anspruch hat. Fiir jeden Betroffenen be-
deutet das die Fortsetzung der Diskriminierung der Menschengruppe, der er zugehért, und unmittelbar sei-
ner Person (BGH NJW 1980, 45).” (AG Schwerin aaO)

Darlber hinaus hat der Angekl. die AuRerung éffentlich und in einer Versammlung
getatigt.
L,Er hielt die Rede im Parlament und damit in einer Versammlung. Durch die Ubertragung im Internet be-

stand unabhéngig von der Offentlichkeit des Landtages die Méglichkeit, von einem gréeren nach Zahl und
Individualitdt unbestimmten Personenkreis unmittelbar wahrgenommen zu werden.” (AG Schwerin aa0O)
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AG Schwerin: Indirekte Leugnung des Holocaust §§ 187, 189 StGB

6. Der Angekl. wusste und weil3, dass es den Holocaust gegeben hat und handelte inso-
weit wider besseren Wissens.

LDies ergibt sich aus dem Umstand, dass der Angekl. eine hoch qualifizierte Ausbildung durchlaufen hat und
zur Schule gegangen ist. Der Angekl. ist seit Jahren Mitglied der X. Die Identitdt der Partei ist auf die Zeit ab
dem Jahr 1933 ausgerichtet. Sie wird von dieser Partei und ihren Anhédngern als positiv bewertet. Der Holo-
caust beschédigt ihr eigenes Deutschland-Idealbild. Das Leugnen des Holocaust ist ein Merkmal dieser Par-
tei.“ (AG Schwerin aaO)

7. Der Angekl. hatte auch bedingten Vorsatz im Ubrigen.

LZwar ist moéglich, dass der Angekl. bei Abfassung seiner Rede davon ausgegangen ist, dass sie den Be-
reich des strafbaren Tuns noch nicht liberschreitet. Der Angekl. wollte die Grenzen der Strafbarkeit auslo-
ten, was immer die Gefahr birgt, dass das Unternehmen scheitert und somit ein unbeachtlicher, weil ver-
meidbarer Subsumtionsfehler vorliegt.“ (AG Schwerin aaO)

8. Schlielllich sind auch keine Rechtfertigungs- oder SchuldausschlieBungsgriinde
ersichtlich.

,Zwar untersteht die AuBBerung des Angekl. dem Schutzbereich des Art. 5 1 GG und genief3t der Angekl.
den Indemnitétsschutz des Art. 24 | Landesverfassung Mecklenburg- Vorpommern i. V. mit § 36 | StGB.
Da der Angekl. aber die Schranken der auch fiir ihn als Mitglied eines Landesparlaments geltenden Vor-
schrift des § 187 StGB (iberschritten hat, greift der Indemnitétsschutz nicht.”“ (AG Schwerin aaO)

[I.  Durch die Leugnung des Holocaust hat der Angekl. zudem den Tatbestand des Verun-
glimpfens des Andenkens Verstorbener gem. § 189 StGB erfilllt.

LAuch hier kann nach héchstrichterlicher Rspr. die Verunglimpfung unter einer Kollektivbezeichnung erfolgen
(BGH NJW 1980, 45). Geschiitzt sind hier die verstorbenen jiidischen Opfer nationalsozialistischer Gewaltherr-
schaft. Wie [bereits] ausgefiihrt liegt auch eine Verleumdung vor. Ferner ist das Erfordernis einer schwerwie-
genden Herabsetzung der ermordeten Menschen durch die AuBerung des Angekl. erfiillt, da er die mit einer
Gedenkveranstaltung verbundenen Gefiihle wie Mitleid, Empathie, Trauer und Anteilnahme am Leid der Opfer
und Scham fiir die Gréueltaten des Dritten Reichs als ,Betroffenheitstheater” und das Gedenken an die Opfer als
~Schuldkult bezeichnete und diese damit in besonderer Weise grob und schwer wiegend herabsetzte. Der An-
gekl. hat dies vorsétzlich getan. Auch hier schiitzt ihn nicht der Indemnitétsgrundsatz.“ (AG Schwerin aaO)
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§§ 266 | Alt. 2, 13 StGB BGH: Untreue durch Aufsichtsratsmitglied

StGB Untreue StGB
§§ 266 | Alt. 2, 13 Garantenpflicht eines Aufsichtsratsmitglieds

(OLG Braunschweig in DB 2012, 2447 = NZG 2012, 1196;
Beschluss vom 14.06.2012 — Ws 44/12 u. Ws 45/12)

Ein Aufsichtsratsmitglied trifft auch in eigenen Vergiitungsangelegenheiten eine
Vermogensbetreuungspflicht, wenn sich der Vorwurf nicht auf das Aushandeln einer
Uberhohten Vergltung durch das Aufsichtsratsmitglied, sondern auf die Abrechnung und
Auszahlung einer Vergltung unter bewusstem Versto? gegen eine Satzung i. S. des
§ 113 AktG richtet.

Der Untreuetatbestand ist weder durch das Merkmal einer gravierenden Pflichtver-
letzung noch aus anderen Griinden einzuschranken, wenn die gebotene Verfahrens-
weise durch eine Satzung vorgegeben ist, die keinen Handlungsspielraum zulasst.

Aufsichtsratsmitglieder haben eine Garantenstellung i. S. des auf den Untreuetatbe-
stand anwendbaren § 13 StGB.

Fall:

Der Angekl. H war vom September 2002 bis Juli 2006 Aufsichtsratsvorsitzender der N-AG und bis Juli 2010 Mit-
glied des Aufsichtsrats. Der Angekl. Dr. | war seit dem 10.09.2004 Mitglied des Aufsichtsrats der N-AG und von
Juli 2006 bis Juli 2011 dessen Vorsitzender. Fir ihre Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglieder erhielten die Angekl.
sowie die Ubrigen Mitglieder des Aufsichtsrats eine Vergutung, welche in § 14 der Satzung der N-AG geregelt ist.
Danach erhielten die Aufsichtsratsmitglieder neben einer festen und einer variablen Verglitung sowie der Erstat-
tung von Auslagen auch ein Sitzungsgeld. Die Regelung zum Sitzungsgeld in § 14 Il lautete:

~Jedes Mitglied des Aufsichtsrats erhélt fiir die Teilnahme an Sitzungen des Aufsichtsrats oder seiner Ausschlis-
se ein Sitzungsgeld in Héhe von 150 EUR pro Tag*.

In den Geschéftsjahren bzw. Kalenderjahren ab Juli 2005 bis Februar 2009 fanden insgesamt 101 Sitzungen des
Aufsichtsrats und seiner Ausschisse statt. Der Aufsichtsrat und seine Ausschiisse tagten im zweiten Halbjahr
2005 neunmal, im ersten Halbjahr 2006 22-mal, im zweiten Halbjahr 2006 12-mal, im ersten Halbjahr 2007 16-
mal, im zweiten Halbjahr 2007 11-mal, im ersten Halbjahr 2008 16-mal, im zweiten Halbjahr 2008 11-mal und im
Zeitraum Januar 2009-28.02.2009 5-mal. Tatsachlich erhielten die Mitglieder des Aufsichtsrats nicht nur fir diese
Sitzungen ein Sitzungsgeld in Hohe von 150 EUR, sondern auch fiir eine Vielzahl weiterer Termine. Insgesamt
zahlte die N-AG 819-mal zu viel Sitzungsgeld in Héhe von jeweils 150 EUR aus. Dadurch wurde an die einzelnen
Aufsichtsratsmitglieder insgesamt eine Summe von 122.850 EUR zu Unrecht ausgezahit. Auf die einzelnen Ab-
rechnungszeitrdume entfielen dabei 18.300 EUR auf das 2. Halbjahr 2005, 14.250 EUR auf das 1. Halbjahr 2006,
14.550 EUR auf das 2. Halbjahr 2006, 17.100 EUR auf das 1. Halbjahr 2007, 14.400 EUR auf das 2. Halbjahr
2007, 21.750 EUR auf das 1. Halbjahr 2008, 17.100 EUR auf das 2. Halbjahr 2008 sowie 5.400 EUR auf den
Zeitraum 01.01. bis 28.02.2009. Die Abrechnung der Sitzungsgelder erfolgte kalenderhalbjahrlich, jeweils im Ja-
nuar und Juli durch die gesondert verfolgte S. Zu diesem Zweck versandte Frau S an die jeweils 20 Aufsichts-
ratsmitglieder eine bereits mit den Terminen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse versehene Tabelle, auf der
von den jeweiligen Aufsichtsratsmitgliedern zu erganzen war, an welchem der Termine sie teilgenommen und wie
viele Kilometer sie daflir zurlickgelegt hatten. Die Angekl. H und Dr. | sowie die Uibrigen gesondert verfolgten Auf-
sichtsratsmitglieder fiillten die Tabelle aus und erganzten diese um eine Vielzahl weiterer Termine, welche keine
Sitzung des Aufsichtsrats oder seine Ausschisse darstellten, wie z. B. Gesprache mit Vorstanden der N-AG, An-
reisetage vor Sitzungen etc.

Die Angekl. H und Dr. | nahmen als Aufsichtsratsvorsitzende Einfluss auf die Abrechnung und Auszahlung der
Sitzungsgelder. Sie waren fir Frau S u. a. Ansprechpartner fur Rickfragen zu den Terminen. Sie gaben dieser
wie weisungsbefugte Vorgesetzte gezielt Anweisung, welche Termine mit einem Sitzungsgeld abzurechnen wa-
ren und welche nicht. Sie selbst gaben in ihren Abrechnungen eine Vielzahl von Terminen an, von denen sie
wussten, dass es sich dabei nicht um Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse handelt. Durch die
Rickfragen von Frau S wussten sie, dass auch die (ibrigen Aufsichtsratsmitglieder Termine angegeben haben,
die nicht unter die Regelung der Satzung fielen.

Der Angekl. H erhielt fir den Zeitraum Juli 2005 bis Februar 2009 insgesamt 21.450 EUR zu Unrecht. Beim An-
gekl. Dr. | waren es im selben Zeitraum 40.500 EUR. Insgesamt bewirkten die Angekl. durch ihr Verhalten einen
Vermdgensschaden der N-AG in Héhe von 122.850 EUR.

Die Angekl. kdnnten sich wegen Untreue nach §§ 266 | Alt. 2, 53 StGB strafbar gemacht ha-

ben.
l.

Dies setzt zunachst voraus, dass die Angekl. gegen ihnen obliegende Treuepflichten ver-
stoRen haben.
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BGH: Untreue durch Aufsichtsratsmitglied §§ 266 | Alt. 2, 13StGB

1. Dem Aufsichtsrat obliegt gem. § 111 | AktG die Aufgabe, den Vorstand bei dessen
GeschiftsleitungsmaBnahmen (§ 76 | AktG) zu iiberwachen. Damit ist zwingend die
Pflicht des Aufsichtsratsmitglieds verbunden, den Vorstand der AG nicht von sich aus zu
einer Handlung zu veranlassen, die dieser nicht vornehmen darf (BGHSt 47, 187 = NZG
2002, 471 = NJW 2002, 1585 = NStZ 2002, 322). Ein solcher Pflichtverstol} ist den An-
gekl. vorzuwerfen, weil sie in acht Fallen (jeweils im halbjahrlichen Turnus) durch aktives
Tun unberechtigt Sitzungsgeld abrechneten.

,Dass die Angekl. — anders als bei der Entscheidung BGHSt 47, 187 = NZG 2002, 471 = NJW 2002, 1585 =
NStZ 2002, 322 — nicht direkt auf den nach § 111 | AktG zu (berwachenden Vorstand, sondern auf die von
diesem mit der Vornahme der Auszahlungen betraute Zeugin S eingewirkt haben, steht der Strafbarkeit ihres
Verhaltens nach § 266 StGB nicht entgegen. Weil § 266 StGB nicht zwingend eine unmittelbare Einwir-
kung auf den Vorstand voraussetzt (vgl. BGHSt 9, 203 = NJW 1956, 1326), kommt es fiir die Beurteilung
einer Straftat des Aufsichtsratsmitglieds nicht darauf an, ob dieses direkt an den Vorstand herantritt oder ob
es — wie hier — eine Angestellte des Unternehmens zu einer rechtswidrigen Zahlung veranlasst.“ (OLG Braun-
schweig aaO)

2. Darlber hinaus traf die Angekl. auch eine Vermoégensbetreuungspflicht.

a) Nach der Rspr. des BGH verletzen Aufsichtsratsmitglieder keine Vermégensbe-
treuungspflicht, soweit es um Entscheidungen geht, die ihre eigenen Bezlige be-
treffen (BGHSt 50, 331 = NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 —
Mannesmann).

Diese Rspr. beruht darauf, dass die AG bei Abschluss der Beziigevereinbarung durch den Aufsichts-
rat, dem die Bewertung der Angemessenheit der Vorstandsvergltung obliegt (§ 87 AktG), vertreten
wird (§ 112 AktG). Sie tragt zudem der Tatsache Rechnung, dass die Vermoégensinteressen von Ge-
sellschaft und Vorstand beim Aushandeln der angemessenen Verglitung nicht gleichgerichtet sind
(BGHSt 50, 331 = NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214).

Der 5. Senat des BGH hat auch bei einem Aufsichtsratsmitglied, das zugleich Arbeitnehmer war,
angenommen, dass diesen ausnahmsweise keine Vermdgensbetreuungspflicht treffe, wenn dessen
eigene Vergltungsangelegenheiten betroffen seien (BGHSt 54, 148 — Volkswagen [insow. nicht in
NJW 2010, 92 = NStZ 2009, 694]).

C) Im konkreten Fall besteht ein Interessenkonflikt, der die Einschrankung der Ver-
mogensbetreuungspflicht des Aufsichtsrats rechtfertigen kdnnte, aber gerade
nicht.

,Denn es geht nicht um die beschriebene Konfliktsituation bei dem Aushandeln einer rechtswid-
rigen Vergiitungsvereinbarung, sondern um die rechtswidrige Umsetzung einer in der Satzung
(§ 113 AktG) festgesetzten Vergiitung. Denn zwischen der N-AG und den Angekl. wurde keine
Vergiitung ausgehandelt. Dazu gab es wegen des zwingenden Charakters von § 113 AktG (vgl.
hierzu MiiKo-AktG/Habersack, 3. Aufl., § 113 Rn 3) auch gar keinen Anlass, weil weder Vorstand
noch Aufsichtsrat eine Kompetenz zum Aushandeln einer Verglitung hatten. Beide Organe traf viel-
mehr allein die Verpflichtung, die vorgegebene Satzung anzuwenden und die rechtswidrigen Aus-
zahlungen deshalb zu unterbinden.” (OLG Braunschweig aaO)

3. Eine gravierende Pflichtverletzung ist zur Verwirklichung des Tatbestandes nicht zu
fordern.

,Der 1. Strafsenat des BGH hat zwar im Zusammenhang mit der Strafbarkeit von Zuwendungen zur Férde-
rung von Kunst, Wissenschaft, Sozialwesen und Sport fiir die Annahme einer Pflichtwidrigkeit i. S. des Un-
treuetatbestands eine gravierende gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung gefordert (BGHSt 47, 187 =
NZG 2002, 471 = NJW 2002, 1585 = NStZ 2002, 322 — Sponsoring). Und auch bei der Strafbarkeit einer
Kreditvergabe durch Entscheidungstrédger einer Sparkasse hat derselbe Senat des BGH einen gravierenden
Verstol3 gegen die bankiiblichen Informations- und Priifungspflichten verlangt, um den Untreuetatbestand
anzuwenden (BGHSt 47, 148 = NJW 2002, 1211 = NStZ 2002, 262). Bei diesen Urteilen geht es jedoch —
worauf BGHSt 50, 331 (= NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 — Mannesmann) zutreffend
hingewiesen hat — offenkundig darum, dem notwendig weiten Handlungsspielraum Rechnung zu tragen, der
einem Entscheidungstréger bei der Bemessung des wirtschaftlichen Nutzens von Unternehmensspenden
und dem Kreditausfallrisiko zuzubilligen ist. Der Untreuetatbestand ist deshalb jedenfalls dann nicht durch
das Merkmal einer gravierenden Pflichtverletzung einzuschrdnken, wenn die zu treffende Entschei-
dung keinen Handlungsspielraum zulédsst (BGHSt 50, 331 = NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 = NStZ
2006, 214 — Mannesmann). Hier I&sst die Satzung keinen Handlungsspielraum zu, weil das Sitzungsgeld
nach dem klaren Wortlaut von § 14 Ill allein fiir die Teilnahme an Sitzungen des Aufsichtsrats oder seiner
Ausschlisse gezahlt wird, nicht aber fiir die Wahrnehmung sonstiger Termine.

Da die Satzung keinen Handlungsspielraum zuldsst und die Verletzung der Vermdbgensbetreuungspflicht
deshalb nach der dargestellten Rspr. des BGH aus dem Satzungsversto3 folgt, gibt es im konkreten Fall
des Weiteren keinen Anlass fiir eine normative Korrektur des Untreuetatbestands. Es handelt sich um ein-
deutig unvertretbares Verhalten, bei dem weder dem Vorstand noch den Angekl. irgendein Ermessen — die
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Annahme einer Ermessensreduzierung auf Null im angefochtenen Beschluss ist deshalb missverstdndlich —
eingerédumt war. Die von der Kammer herangezogenen Umsténde

— langjéhrige Praxis der rechtswidrigen Verfahrensweise,
— satzungsgeméle Legalisierung im Jahr 2009 und
— Wahrnehmung der Termine im Unternehmensinteresse

sind solche, die keinen Einfluss auf den Tatbestand haben. Diesen Umsténden wird allerdings im Rahmen
der Strafzumessung, oder ggf. auch der Frage, ob das Verfahren anders als durch Urteil (§ 153a StPQO) ab-
geschlossen werden kann, in besonderer Weise zu Gunsten der Angekl. Rechnung getragen werden miis-
sen.” (OLG Braunschweig aaO)

Den Angekl. sind auch nicht lediglich die Auszahlungen zuzurechnen, die auf ihren eigenen
Abrechnungen beruhten; ihnen ist vielmehr gem. § 13 StGB — diese Vorschrift ist auf den
Untreuetatbestand anwendbar (BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95 — Sie-
mens) — jeweils neben der an positives Tun anknupfenden Straftat (eigene Abrechnungen)
auBerdem vorzuwerfen, dass sie die halbjahrlichen Auszahlungen an die weiteren Auf-
sichtsratsmitglieder nicht verhindert haben. Denn Aufsichtsratsmitglieder haben eine Ga-
rantenstellung i. S. des § 13 StGB (Weigend, LK-StGB, 12. Aufl., § 13 Rn 41; Tiedemann,
Festschr. f. Trondle, S. 321).

LErlangt der Aufsichtsrat im Rahmen seiner Uberwachungspflicht Kenntnis von rechtswidrigen Handlungen,
dann besteht die Garantenpflicht, zumindest faktisch auf den Vorstand einzuwirken, um den Pflichtversto3 zu
verhindern (BGHSt 47, 187 = NZG 2002, 471 = NJW 2002, 1585 = NStZ 2002, 322 — Sponsoring). Kommt das
Aufsichtsratsmitglied dieser Pflicht nicht nach, ist der Aufsichtsrat selbst dann Téater, wenn er eine Straftat nur zu-
ldsst (BGHSt 9, 203 = NJW 1956, 1326). Die Angekl. waren deshalb in ihrer Funktion als Aufsichtsratsvorsitzen-
de gehalten, den Aufsichtsrat gem. § 110 | AktG einzuberufen, um einen Beschluss des Aufsichtsrats (§ 108 |
AktG) zu erwirken, der den Vorstand zur Anderung der rechtswidrigen Vorgehensweise anhélt. Soweit sich die
Anklage auf Zeitrdume bezieht, in denen die Angekl. nur einfache Aufsichtsratsmitglieder waren, hétten sie — bei
Weigerung des Aufsichtsratsvorsitzenden — ihrer Garantenpflicht dadurch nachkommen miissen, dass sie den
Aufsichtsrat selbst gem. § 110 Il AktG einberufen.

Im konkreten Fall ist davon auszugehen, dass der Vorstand der N-AG die Zahlungen an die lbrigen Aufsichtsréte
bereits eingestellt hétte, wenn der Aufsichtsrat durch Beschluss unter Hinweis auf die Satzungsbestimmung Be-
denken gegen diese vorgebracht hétte. Weil der Vorstand kein eigenes Interesse an den Zahlungen hatte, gab
es keinen Grund, die Zuwendungen an den Aufsichtsrat gegen dessen Willen durchzusetzen.

Notfalls wére der Aufsichtsrat zudem — zur Vermeidung eines durch Unterlassen bewirkten Treubruchs i. S. des
§ 266 | Alt. 2 StGB (vgl. hierzu Brammsen ZIP 2009, 1504) — verpflichtet gewesen, die satzungswidrigen Zahlun-
gen gem. § 111 1V 2 AktG durch Ad-hoc-Vorbehalt von seiner Zustimmung abhéngig zu machen und zu verhin-
dern (vgl. MiiKo-AktG/Habersack, § 111 Rn 115; Hélters, AktG, § 111 Rn 75).

Die Angekl. kénnen sich nicht darauf berufen, dass bei einer Aufsichtsratssitzung die erforderliche Stimmen-
mehrheit (zum Erfordernis einfacher Stimmenmehrheit: MiKo-AktG/Habersack, § 108 Rn 20) nicht zu Stande
gekommen wére. Kann eine zur Schadensabwendung gebotene MalRnahme nur durch Zusammenwirken mehre-
rer Beteiligter bewirkt werden, so setzt jeder, der seinen Beitrag trotz seiner Mitwirkungskompetenz unterlésst,
die erforderliche Ursache fiir den Erfolg. Von der strafrechtlichen Mitverantwortung wird der Unterlassende
nur befreit, wenn er alles Mégliche und Zumutbare getan hat, um die notwendige Kollegialentscheidung herbeizu-
flihren (BGHSt 37, 106 = NJW 1990, 2560 = NStZ 1990, 587); daran fehlt es.” (OLG Braunschweig aaO)

Durch das Verhalten der Angekl. ist der N-AG auch ein Nachteil i. S. des § 266 StGB ent-
standen.

,Bei der Bestimmung des Vermégensnachteils ist es ohne Bedeutung, ob die Termine, die die Angekl. wahrge-
nommen haben, tatsédchlich im Unternehmensinteresse lagen. Entscheidend ist allein, dass die Angekl. die Ter-
mine im Zeitpunkt der satzungswidrigen Zahlungen bereits wahrgenommen hatten. Weil die Zahlungen der N-AG
keinen zukunftsbezogenen Nutzen mehr bringen konnten, handelt es sich der Sache nach um kompensations-
lose Anerkenntnisprdmien, die nach der Rspr. des BGH als treupflichtwidrige Verschwendung des anver-
trauten Gesellschaftsvermégens zu bewerten sind; solche Anerkenntnisprémien sind unabhédngig von der An-
gemessenheit der Zahlungen unzuldssig (BGHSt 50, 331 = NZG 2006, 141 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214—
Mannesmann).

Die Angekl. kénnen sich nicht damit entlasten, dass von ihnen ein Nachteil der N-AG nicht herbeigefiihrt wére,
weil sie jederzeit ausgleichsbereit gewesen seien. Ein Vermdgensnachteil i. S. des § 266 StGB scheidet zwar
grds. aus, wenn der Téter eigene fllissige Mittel sténdig zum Ersatz bereithélt (Graf/Jadger/Wittig, § 266 StGB Rn
179 m. w. Nachw.; a. A.: Fischer, StGB, 59. Aufl., § 266 Rn 169). Im konkreten Fall ist indes — im Gegensatz zu
den (iblicherweise unter diesem Gesichtspunkt diskutierten Féllen — schlechterdings kein Motiv erkennbar, wes-
halb die Angekl. die Zahlungen an sich selbst (iberhaupt durch ihre eigenen Abrechnungen hétten veranlassen
sollen, wenn sie sie tatsdchlich wieder hétten ausgleichen wollen. Soweit es die Unterlassungsvorwiirfe im Zu-
sammenhang mit den Zahlungen an die (brigen Aufsichtsratsmitglieder betrifft, kbnnen sich die Angekl. ohnehin
nicht auf ihre eigene Ausgleichsbereitschaft stiitzen.“ (OLG Braunschweig aaO)
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GG

Einsatz der Bundeswehr im Inland GG

Art.3511,73 Luftsicherheitsgesetz

(BVerfG in NVwZ 2012, 1239; Urteil vom 03.07.2012 - 2 PBvU 1/11)

Die Gesetzgebungszustidndigkeit flr die §§ 13—-15 LuftSiG i. d. F. des Art. 1 des Geset-
zes zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben vom 11.01.2005 ergibt sich aus Art. 73
Nr.6 GG in der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
vom 28. 08.2006 (BGBI I, 2034) geltenden Fassung.

Art. 35 Il 2 und lll GG schlielen eine Verwendung spezifisch militarischer Waffen bei
einem Einsatz der Streitkrafte nach diesen Vorschriften nicht grundsatzlich aus, lassen sie
aber nur unter engen Voraussetzungen zu, die sicherstellen, dass nicht die strikten Be-
grenzungen unterlaufen werden, die einem bewaffneten Einsatz der Streitkrafte im Inne-
ren durch Art. 87 a IV GG gesetzt sind.

Der Einsatz der Streitkrafte nach Art. 35 lll 1 GG ist, auch in Eilfallen, allein auf Grund
eines Beschlusses der Bundesregierung als Kollegialorgan zulassig.

Fall:

Der Zweite Senat des BVerfG hat mit Beschluss vom 19.05.2010 (2 BvF 1/05) gem. § 48 Il GeschOBVerfG beim
Ersten Senat angefragt, ob dieser an den Rechtsauffassungen festhalt, wonach

1. die Gesetzgebungszustandigkeit fur §§ 13, 14 I, Il und IV und § 15 LuftSiG i.d. F. des Art. 1 des Gesetzes
zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben vom 11.1. 2005 (BGBI I, 78) sich nicht auf Art. 73 Nr. 1 oder
Art. 73 Nr. 6 GG, sondern allein auf Art. 35 Il 2 und lll GG stiitzen lasst (BVerfGE 115, 118 [140f.] = NJW
2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L),

2. Art.3511 2 und lll GG einen Einsatz der Streitkrafte mit spezifisch militarischen Waffen nicht zulasst (BVer-
fGE 115, 118 [146 ff., 150 f.] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L), und

3. § 13 1l 2 und Il LuftSiG mit Art. 35 1l 1 GG unvereinbar sind, soweit sie eine Eilkompetenz des Bundesmi-
nisters der Verteidigung auch fir die Falle des Art. 35 lll GG vorsehen (BVerfGE 115, 118 [149f.] = NJW
2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L).

Der Anfrage liegt zu Grunde, dass der Zweite Senat in einem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle (2 BvF
1/05, BeckRS 2011, 50570) auf Antrag der Bayerischen Staatsregierung und der Hessischen Landesregierung
dariiber zu entscheiden hat, ob §§ 13, 14 1, I, IV und § 15 LuftSiG, die die Voraussetzungen und Modalitaten ei-
nes Einsatzes der Streitkrafte zur Abwehr besonders schwerer von Luftfahrzeugen ausgehender Ungllcksfalle
regeln, mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Der Normenkontrollantrag betraf urspriinglich die §§ 13—-15 LuftSiG.
Nachdem § 14 Il LuftSiG, der zum Abschuss eines gegen das Leben von Menschen eingesetzten Luftfahrzeugs
ermachtigte, durch Urteil des Ersten Senats vom 15. 2. 2006 fiir nichtig erklart wurde (BVerfGE 115, 118 [119] =
NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L), haben die Ast. ihren Antrag insoweit fiir erledigt erklart. Damit stehen in
dem Ausgangsverfahren nur noch §§ 13, 14 1, I, IV und § 15 LuftSiG zur Priifung. Der Zweite Senat mdchte in
diesem Verfahren abweichend von den genannten Rechtsauffassungen entscheiden (§ 16 BVerfGG, § 48 Il Ge-
schOBVerfG).

Der Erste Senat hat mit Beschluss vom 12.10. 2010 erklart, dass er an seinen Rechtsauffassungen festhalt. Mit
Beschluss vom 03.05.2011 hat der Zweite Senat das Plenum angerufen.

Zulassigkeit der Anrufung des Plenums

Die Anrufung des Plenums (§ 16 BVerfGG) ist geboten, wenn ein Senat von einer Rechts-
auffassung des anderen Senats abweichen moéchte, die fur die Entscheidung des anderen
Senats tragend war (vgl. BVerfGE 4, 27 [28] = NJW 1955, 17; BVerfGE 77, 84 [104] = NJW
1988, 1195; BVerfGE 76, 84 = NJW 1988, 1195; BVerfGE 96, 375 [404] = NJW 1998, 519;
BVerfGE 112, 1 [23] = NVwZ 2005, 560; BVerfGE 112, 50 [63] = NJW 2005, 1413).

.Tragend sind jedenfalls diejenigen Rechtsauffassungen, die nicht hinweggedacht werden kénnen, ohne
dass das konkrete Entscheidungsergebnis nach dem in der Entscheidung zum Ausdruck gekommenen Ge-
dankengang entfiele (vgl. BVerfGE 96, 375 [404] = NJW 1998, 519).

Die Rechtsauffassungen, auf die sich die vorliegende Anfrage bezieht, waren in dem Urteil des Ersten Senats,
mit dem Uber die Giiltigkeit der gesetzlichen Ermachtigung des § 14 Il LuftSiG entschieden wurde, tragend im
fiir die Anwendung des § 16 BVerfGG malfigebenden Sinne. [wird ausgefiihrt].” (BVerfG aaO)

Zur ersten Vorlagefrage

Fir die Beantwortung der ersten Vorlagefrage kommt es darauf an, woraus sich eine Ge-
setzgebungszustandigkeit fur die §§ 13, 14 I, II, IV und § 15 LuftSiG ergeben kdnnte. Der
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erste Senat hatte hier eine Gesetzgebungskompetenz unmittelbar aus Art. 35 Il 2 und Il GG
hergeleitet.

1.

Ungeschriebene Gesetzgebungskompetenz aus Art. 351l 2 und Il GG

LArt. 35 11 und Il GG bieten fiir Bundesrecht, das den Einsatz der Streitkréfte im Katastrophennotstand
regelt, keine ausdriickliche Kompetenzgrundlage. Ihrem Wortlaut nach regeln diese Bestimmungen, so-
weit sie den Einsatz der Streitkréfte betreffen, materielle und prozedurale Voraussetzungen fiir einen
solchen Einsatz.

Ungeschriebene Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes in Sachnormen auBerhalb des VII. Abschnitts
des Grundgesetzes (Art.70ff.GG) aufzusuchen, liegt auch in systematischer Hinsicht und nach dem
Schutzzweck der féderalen Zusténdigkeitsordnung, die grundsétzlich nicht durch die Normen des materiel-
len Verfassungsrechts, sondern durch gesonderte, strikt auszulegende (vgl. BVerfGE 12, 205 [228] = NJW
1961, 547; BVerfGE 15, 1 [17] = NJW 1962, 2243) und in ihrer Reichweite von materiell-rechtlichen Vorga-
ben unabhédngige Kompetenzvorschriften bestimmt ist, nicht nahe. Gegen eine solche Kompetenzzu-
schreibung spricht zudem, dass sich aus ihr nur schwer Klarheit iiber die Rechtsnatur der zugeschrie-
benen Kompetenz — ausschliel3lich oder konkurrierend — gewinnen l&sst.” (BVerfG aaO)

Gesetzgebungskompetenz aus Art. 70 ff. GG

Eine Gesetzgebungskompetenz kann sich daher au3erhalb geschriebener Einzelkom-
petenzen (z.B. Art: 38 Il GG flr das Wahlrecht) nur aus den Regelungen der Art. 70 ff.
GG ergeben. In Betracht kommt hier eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur die
§§ 13 ff. LuftSiG folgt aus Art. 73 Nr.6 GG a. F. (heute Art. 73 | Nr.6 GG), der dem Bund
die Gesetzgebungskompetenz fir den Luftverkehr zuweist. Allerdings geht es bei den
Regelungen des LuftSiG nicht um die Vorgaben fir die Zulassung und Organisation des
Luftverkehrs, sondern um Regelungen zur Abwehr von Gefahren.

,Nach tradierter und im Grundsatz unbestrittener Auffassung steht dem Bund, soweit er fiir ein bestimmtes
Sachgebiet die Gesetzgebungszusténdigkeit hat, als Annexkompetenz auch die Gesetzgebungsbefugnis
fur die damit in einem notwendigen Zusammenhang stehenden Regelungen zur Aufrechterhaltung von
Sicherheit und Ordnung in diesem Bereich zu (vgl. BVerfGE 3, 407 [433] = NJW 1954, 1474; BVerfGE 8,
143 [150] = NJW 1959, 29; BVerfGE 78, 374 [386f.] = NJW 1990, 1714; BVerfGE 109, 190 [215] = NJW
2004, 750). Dies gilt auch fiir das Sachgebiet ,Luftverkehr*.

Die Gesetzgebungszustéandigkeit fiir den Luftverkehr umfasst daher als Annex jedenfalls die Befugnis,
Regelungen zur Abwehr solcher Gefahren zu treffen, die gerade aus dem Luftverkehr herriihren (vgl.,
mit im Einzelnen unterschiedlichen Abgrenzungen, jeweils aber mindestens die eben genannte Regelungs-
kompetenz einschlieBend, BVerwGE 95, 188 [191] = NVwZ 1994, 1102 = NJW 1995, 475 L; BVerwG,
NVwWZ-RR 1997, 350 [351]; Laschewski, Der Einsatz der dt. Streitkréfte im Inland, 2005, S. 130; Paulke, Die
Abwehr von Terrorgefahren im Luftraum, 2005, S. 24, Burkiczak, NZWehrR 2006, 89 [95]; Schenke, NJW
2006, 736 [737]; Odendahl, Die Verwaltung 38 [2005], S. 425 [438]; Baldus, NVwZ 2004, 1278 [1279f.];
Gramm, NZWehrR 2003, 89 [96]).“ (BVerfG aaO)

Allerdings kénnte die Annahme einer Annexkompetenz zu Art. 73 Nr.6 GG a. F. daran
scheitern, dass es sich bei den §§ 13 ff. LuftSiG nicht um eigenstidndiges Gefahren-
abwehrrecht des Bundes handelt, sondern allein um Verfahrens- und Mittelbereitstel-
lungsregelungen fiur den Fall der Unterstitzung von Gefahrenabwehrmalnahmen der
Lander handelte (vgl. BVerfGE 115, 118 [141] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L).

LsUngeachtet der Frage, ob dies eine Zuordnung zum Gefahrenabwehrrecht ausschlésse, beschrénken sich
die Vorschriften nicht auf das Vorfeld aulRenwirksamer Eingriffe. § 13 LuftSiG regelt nicht nur die Voraus-
setzungen fiir die unterstiitzende Bereitstellung von Streitkréften, sondern unmittelbar die tatbestandli-
chen Voraussetzungen daftir. [wird ausgefiihrt].

Die Gesetzgebungsgeschichte ergibt keine Anhaltspunkte, die diesen Befund in Frage stellen, sondern
bestétigt, dass nicht etwa nur die Bereitstellung von Ressourcen fiir allein auf landesrechtlicher Grundlage
wahrzunehmende Aufgaben der Gefahrenabwehr geregelt, sondern unmittelbares Eingriffsrecht ge-
schaffen werden sollte. [wird ausgefiihrt].

Da der Bund demnach gem. Art. 73 Nr. 6 GG a. F. regelungszusténdig war, bedarf keiner Entscheidung,
ob dartiber hinaus Art. 73 Nr. 1 GG a. F., der im Regierungsentwurf des Gesetzes zur Neuregelung von
Luftsicherheitsaufgaben als Kompetenzgrundlage fiir die §§ 13ff. LuftSiG in Anspruch genommen wurde
(BT-Dr 15/2361, S. 14), eine Gesetzgebungszusténdigkeit fiir diese Bestimmungen kraft Sachzusammen-
hangs ihres Regelungsgegenstandes mit dem Verteidigungswesen begriindete.” (BVerfG aa0)

Zwischenergebnis zur ersten Vorlagefrage

,Die Gesetzgebungszusténdigkeit flir §§ 13, 14 1, Il, IV und § 15 LuftSiG ergibt sich nicht aus Art. 35 Il 2 und
Il GG, sondern als Annexkompetenz aus Art. 73 Nr. 6 GG in der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur An-
derung des Grundgesetzes vom 28. 8. 2006 (BGBI I, 2034) geltenden Fassung (Art. 73 Nr. 6 GG a. F.; heute
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Art. 73 | Nr. 6 GG), der dem Bund die ausschlie8liche Gesetzgebungskompetenz fiir den Luftverkehr zu-
weist.” (BVerfG aaO)

Zur zweiten Vorlagefrage

Fir die Beantwortung der zweiten Vorlagefrage kommt es darauf an, ob der Einsatz der
Streitkrafte mit spezifisch militarischen Waffen nach Art. 35 Il 2 und lll GG grundsatzlich
ausgeschlossen ist.

Auler zur Verteidigung dirfen nach Art. 87 a || GG die Streitkrafte nur eingesetzt werden,
soweit das Grundgesetz es ausdriicklich zulasst.

,Die begrenzende Funktion dieser Regelung ist durch strikte Texttreue bei der Auslegung der grundgesetzli-
chen Bestimmungen (iber den Einsatz der Streitkréfte im Innern zu wahren (vgl. BVerfGE 90, 286 [356f.] = NJW
1994, 2207; BVerfGE 115, 118 [142] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L, BVerwGE 127, 1 [12f.] = NVWZ-RR
2007, 257).

Die Verfassung begrenzt einen Streitkréfteeinsatz im Inneren in bewusster Entscheidung auf duerste Aus-
nahmefille. Soweit es um den Schutz vor Straftdtern und Gegnern der freiheitlichen Ordnung geht, stellt deshalb
Art. 87 a IV GG fiir einen Einsatz der Streitkréfte strenge Anforderungen, die selbst im Fall des inneren Not-
stands gem. Art. 91 GG noch nicht automatisch erreicht sind.

Im Unterschied dazu erlauben Art. 35 11 2 und Ill GG einen Streitkréfteeinsatz zur Unterstiitzung der Polizeikréf-
te bei einer Naturkatastrophe oder einem besonders schweren Ungliicksfall. Auch damit bindet die Verfas-
sung den Einsatz der Streitkréfte an Anforderungen, die nicht immer schon dann erfiillt sind, wenn die Polizei
durch das allgemeine Ziel der Aufrechterhaltung und Wiederherstellung der éffentlichen Sicherheit und Ordnung
liberfordert ist; dies zeigt sich bereits darin, dass in Féllen von besonderer Bedeutung gem. Art. 35 Il 1 GG
grundsétzlich nur Unterstlitzung durch Kréfte und Einrichtungen des Bundesgrenzschutzes angefordert werden
kann.” (BVerfG aaO)

1. Begrenzung auf Polizeimittel

Allerdings kénnte aufgrund dieser differenzierten und restriktiven Regelungen der Streit-
krafteeinsatz im Rahmen des Art. 35 GG auf Mittel begrenzt sein, die nach dem Gefah-
renabwehrrecht des Einsatzlandes der Polizei zur Verfiigung stehen oder verfiigbar
gemacht werden dirfen.

a) Wortlaut

Nach Art. 35 GG kann unter den jeweils naher bezeichneten Voraussetzungen im
regionalen Katastrophennotstand ein Land ,Krafte und Einrichtungen ... der Streit-
krafte* anfordern (Abs. 2 S.2) und im Uberregionalen Katastrophennotstand die
Bundesregierung ,Einheiten ... der Streitkrafte” einsetzen (Abs. 3 S.1).

»Eine Beschrénkung der damit zugelassenen Einsétze auf die Verwendung polizeilicher Einsatzmittel
muss dem Wortlaut der Bestimmungen nicht entnommen werden. Sie ergibt sich insbesondere nicht
zwingend daraus, dass Art. 35 GG den Einsatz der Streitkréfte nur zur ,Unterstiitzung der Polizeikréaf-
te“ (Abs. 3 S. 1) beziehungsweise zur polizeiunterstiitzenden ,Hilfe* (Abs. 2 S. 2 i. V. mit S. 1) vorsieht.
Mit welchen Mitteln die Hilfe oder Unterstiitzung geleistet werden darf, ist damit noch nicht festge-
legt.” (BVerfG aaO)

b) Systematik

Maoglicher Weise ist aus einem Vergleich mit Art. 87a IV 1 GG eine Einschrankung
der verfligbaren Mittel herzuleiten.

LJAuch Art. 87 a IV 1 GG lasst fiir den dort umschriebenen Fall des inneren Notstandes einen Einsatz
der Streitkréfte nur ,zur Unterstiitzung“ der Landes- und der Bundespolizei zu, beschrankt damit aber
anerkanntermal3en den dort geregelten Einsatz, jedenfalls soweit es um die Bekdmpfung organisierter
und militdrisch bewaffneter Aufstdndischer geht, nicht von vornherein auf die Mittel, die den unter-
stiitzten Polizeien zur Verfiigung stehen (vgl. BVerfGE 115, 118 [148] = NJW 2006, 751 = NvwZ
2006, 447 L; BT-Dr /2873, S. 2, 14; Hase, in: AK-GG lll, 3. Aufl. [2001], Art. 87 a IV Rn. 5; Depenheu-
er, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87 a Rn. 169, 177 [Stand: 10/2008]; Baldus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Ill, 6. Aufl. [2010], Art. 87 a IV Rn. 165; Kokott, in: Sachs, GG, 6. Aufl. [2011], Art. 87 a Rn. 68; Kei-
del, Polizei und Polizeigewalt im Notstandsfall, 1971, S. 195f., 197; Karpinski, Offentlich-rechtliche
Grundsétze fiir den Einsatz der Streitkrafte im Staatsnotstand, 1974, S. 76; Baldus, NVwZ 2004, 1278
[1280]; Linke, AGR 129 [2004], S.489). Die Identitdt der Formulierungen deutet trotz der unter-
schiedlichen Zusammenhénge, in denen sie verwendet werden, darauf hin, dass ihnen keine unter-
schiedliche Bedeutung zukommen sollte, zumal die Bestimmungen im Gesetzgebungsverfahren
durch Aufspaltung einer urspriinglich einheitlichen Regelung entstanden sind und daher nicht davon
auszugehen ist, dass dem Gesetzgeber die Ubereinstimmung des Wortlauts nicht vor Augen stand.

©Juridicus GbR PR 11/2012 -17 -



Art. 3511, 73 GG BVerfG: Einsatz der Bundeswehr im Inland nach Luftsicherheitsgesetz

Zu berticksichtigen ist zudem, dass die Zulassung des Streitkrifteeinsatzes in den erfassten Kata-
strophenféllen eine wirksame Gefahrenabwehr erméglichen soll. Art. 35 Il 1 GG unterstreicht dies
mit der Bezugnahme auf das zur ,wirksamen Bekdmpfung“ Erforderliche. Daher sprechen nach Auf-
fassung des Plenums die besseren Griinde fiir eine Auslegung, die unter den engen Voraussetzun-
gen, unter denen ein Einsatz der Streitkréfte nach Art. 35 GG liberhaupt in Betracht kommt, die Ver-
wendung ihrer spezifischen Mittel nicht generell ausschlief3t.“ (BVerfG aaO)

c) Entstehungsgeschichte

Allerdings durfte die Entstehungsgeschichte der betreffenden Regelungen einer
solchen Auslegung nicht entgegenstehen.

,Dem verfassungsédndernden Gesetzgeber stand allerdings als typischer Anwendungsfall der Ver-
fassungsbestimmungen zum Katastrophennotstand nicht ein Einsatzfall wie derin § 131i. V. mit § 141
LuftSiG geregelte, sondern vor allem die Erfahrung der norddeutschen Flutkatastrophe des Jahres
1962 vor Augen (vgl. BVerfGE 115, 118 [148] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L m. w. Nachw.).
Auch wenn dieses Ereignis die Vorstellung der am Gesetzgebungsprozess Beteiligten von den Erfor-
dernissen eines Streitkréfteeinsatzes in einer begrenzenden Weise geprégt haben mag, schlie3t das
nicht aus, Art. 35 Il und Ill GG auch auf andersartige von Wortlaut und Systematik der Vorschrift er-
fasste Bedrohungslagen anzuwenden, und zwingt nicht zu einer angesichts heutiger Bedrohungs-
lagen nicht mehr zweckgerechten Auslegung des Art. 35 Il und Ill GG.” (BVerfG aaQ)

Somit steht auch die Entstehungsgeschichte der Annahme, dass der Einsatz spezi-
fischer Mittel der Streitkrafte nicht generell ausgeschlossen ist, nicht entgegen.

d) Gesetzgebungsmaterialien

,Die Gesetzesmaterialien geben zur Frage der zuldssigen Einsatzmittel keine eindeutigen Aufschlis-
se. Aus der Gesetzgebungsgeschichte wird danach weder ein eindeutiger Wille des verfassungsan-
dernden Gesetzgebers hinsichtlich der in den Fallen des Art. 35 Il und Ill GG einsetzbaren Mittel noch
eine klare Konzeption in der Frage des anwendbaren Rechts erkennbar.“ (BVerfG aaO)

Eine Begrenzung des Einsatzes der Streitkrafte auf Polizeimittel ist daher nicht an-
zunehmen.

Voraussetzungen fiir den Einsatz spezifisch militarischer Kampfmittel

Allerdings ist der Einsatz spezifisch militarischer Kampfmittel nicht ohne weiteres mog-
lich, sondern darf nur unter engen Voraussetzungen ausnahmsweise zugelassen wer-
den.

,Bei der Auslegung und Anwendung der Voraussetzungen, unter denen Art. 35 Il und Ill GG einen Einsatz
der Streitkréfte erlaubt, sind der Zweck des Art. 87 a Il GG und das Verhiltnis der den Katastrophennot-
stand betreffenden Bestimmungen zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir den Einsatz der Streit-
kréfte im inneren Notstand (Art. 87 a IV GG) zu beriicksichtigen. Art. 87 a Il GG zielt darauf, die Méglich-
keiten fiir einen Einsatz der Streitkréfte im Innern zu begrenzen (vgl. BVerfGE 115, 118 [142] = NJW 2006,
751 = NVwZ 2006, 447 L). Art. 87 a IV GG unterwirft auf dem Hintergrund historischer Erfahrungen (vgl.
Wieland, in: Fleck, Rechtsfragen der Terrorismusbekdmpfung durch Streitkréfte, 2004, S. 167 [169 ff.] m. w.
Nachw.) den Einsatz der Streitkréfte zur Bewdltigung innerer Auseinandersetzungen besonders stren-
gen Beschrdnkungen. Diese Beschrénkungen dlirfen nicht dadurch umgangen werden, dass der Einsatz
statt auf der Grundlage des Art. 87 a IV GG auf der des Art. 35 Il oder Ill GG erfolgt. Das gilt erst recht fiir
die Verwendung spezifisch militdrischer Kampfmittel im Rahmen eines solchen Einsatzes.” (BVerfG aa0)

a) besonders schwerer Ungliicksfall

Enge Grenzen sind dem Einsatz der Streitkrafte im Katastrophennotstand auf die-
sem Hintergrund durch das in Art. 35 Il 2 GG ausdrucklich genannte und von Art. 35
Il 1 GG in Bezug genommene Tatbestandsmerkmal des besonders schweren Un-
glicksfalls gesetzt.

,Die genannten Bestimmungen unterscheiden Naturkatastrophen und besonders schwere Un-
gliicksfélle. Beide Ereignisarten wurden bereits im Gesetzgebungsverfahren unter dem Begriff der
Katastrophe zusammengefasst (vgl. die Anhérung des Rechts- und des Innenausschusses zum The-
ma ,Der innere Notstand und der Katastrophennotstand®, Protokoll der 3. éffentlichen Informationssit-
zung des Rechtsausschusses und des Innenausschusses am 30. 11. 1967, Nr. 59, Nr. 75). Hieraus
wie auch aus der normativen Parallelisierung von Naturkatastrophen und besonders schweren Un-
gliicksféllen in Art. 35 Il und Il GG wird deutlich, dass der hier verwendete Begriff des besonders
schweren Ungliicksfalls nur Ereignisse von katastrophischen Dimensionen erfasst (vgl. BVerfGE
115, 118 [143] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L).

Insbesondere stellt nicht jede Gefahrensituation, die ein Land mittels seiner Polizei nicht zu be-
herrschen im Stande ist, allein schon aus diesem Grund einen besonders schweren Ungllicksfall i. S.
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b)

des Art. 35 11 2, Ill 1 GG dar, der den Streitkréfteeinsatz erlaubte (vgl. Krings/Burkiczak, NWVBI 2004,
249 [252]). Besonders schwere Ungliicksfélle sind vielmehr ungewéhnliche Ausnahmesituationen.
Eine Betrauung der Streitkrdfte mit Aufgaben der Gefahrenabwebhr, die (iber die Bewdltigung solcher
Sondersituationen hinausgehen, kann daher nicht auf Art. 35 Il 2 und Il 1 GG gestiitzt werden.*”
(BVerfG aaO)

Die Voraussetzungen des besonders schweren Unglicksfalls gem. Art. 35 1l und I
GG bestimmen sich zugleich in Abgrenzung zu den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben fir den Einsatz der Streitkrafte im inneren Notstand (Art. 87 a IV GG i. V. mit
Art. 9111 1 GG).

LAr.87a IV i V. mit Art. 91 Il 1 GG regelt den Einsatz der Streitkréfte zur Abwehr von Gefahren fiir
den Bestand oder die freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Lan-
des, die das Land, in dem die Gefahr droht, zu bekdmpfen selbst nicht in der Lage oder nicht bereit ist.
Dabei erlaubt Art. 87 a IV GG den Einsatz der Streitkréfte insbesondere zur Unterstiitzung der Polizei
bei der Bekdmpfung organisierter und militdarisch bewaffneter Aufstidndischer. Die Regelung der
Abwehr innerer Unruhen, die von nichtstaatlichen Angreifern ausgehen, hat damit ihren Platz in
Art.87a IV i. V. mit Art. 91 GG gefunden (vgl. Maunz, in: Maunz/Diirig, Art. 35 Rn. 15; Wolff, ThiirVBI
2003, 176 [177]). Insoweit entfaltet daher diese Vorschrift grundsétzlich eine Sperrwirkung fiir den
Einsatz der Streitkrédfte nach anderen Bestimmungen (vgl. auch Fiebig, Der Einsatz der Bundes-
wehr im Innern, 2004, S. 326; Fischer, JZ 2004, 376 [381]; Sattler, NVwZ 2004, 1286 [1290]).” (BVerfG
aa0)

Der Annahme eines besonders schweren Unglicksfalls steht bei einem Ereignis
von katastrophischem Ausmald nicht entgegen, dass es absichtlich herbeigefiihrt
ist (vgl. BVerfGE 115, 118 [143f.] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L).

LAngesichts der in Art. 87 a IV i. V. mit Art. 91 GG getroffenen Regelung der militdrischen Bekdmpfung
nichtstaatlicher Gegner kénnen die Streitkréfte auf der Grundlage von Art. 35 Il und Ill GG jedoch
zur Bekdmpfung eines Angreifers nur in Ausnahmesituationen eingesetzt werden, die nicht von
der in Art. 87 a IV GG geregelten Art sind. So stellen namentlich Gefahren fiir Menschen und Sachen,
die aus oder von einer demonstrierenden Menschenmenge drohen, keinen besonders schweren Un-
gliicksfall i. S. des Art. 35 GG dar, der es rechtfertigen kénnte, Streitkréfte auf der Grundlage dieser
Bestimmung einzusetzen. Denn nach Art. 87 a IV 1 GG diirfen selbst zur Bekdmpfung organisierter
und militdrisch bewaffneter Aufstidndischer Streitkrdfte auch dann, wenn das betreffende Land zur
Bekémpfung der Gefahr nicht bereit oder in der Lage ist (Art. 87a IV 1 GG i. V. mit Art. 91 Il 1 GG), nur
unter der Voraussetzung eingesetzt werden, dass Gefahr fiir den Bestand oder die freiheitliche
demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes besteht (vgl. Arndt, DVBI 1968, 729
[731f1.]).“ (BVerfG aa0)

Gefahrenprognose

Zwar muss nach dem Wortlaut des Art. 35 Il 2 und 1ll 1 GG der Unglicksfall bereits
vorliegen. Das bedeutet nicht, dass auch Schaden notwendigerweise bereits einge-
treten sein mussen (vgl. BVerfGE 115, 118 [144f.] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006,
447 L).

,Von einem Ungllicksfall kann auch dann gesprochen werden, wenn zwar die zu erwartenden Sché-
den noch nicht eingetreten sind, der Ungliicksverlauf aber bereits begonnen hat und der Eintritt kata-
strophaler Schaden unmittelbar droht. Ist die Katastrophe bereits in Gang gesetzt und kann sie nur
noch durch den Einsatz der Streitkréfte unterbrochen werden, muss nicht abgewartet werden, bis der
Schaden sich realisiert hat. Der Schadenseintritt muss jedoch unmittelbar bevorstehen. Dies ist der
Fall, wenn der katastrophale Schaden, sofern ihm nicht rechtzeitig entgegengewirkt wird, mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit in Kiirze eintreten wird (vgl. BVerfGE 115, 118 [145] =
NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L). Ein ins Vorfeld des Katastrophengeschehens verlagerter Ein-
satz der Streitkréfte ist unzuldssig.” (BVerfG aaO)

Einsatz spezifisch militarischer Abwehrmittel als Ultima Ratio

Art. 35 Il 1 GG sieht fiir den Fall des Uberregionalen Katastrophennotstandes aus-
drucklich vor, dass die Streitkrafte nur eingesetzt werden dirfen, soweit es zur wirk-
samen Bekampfung der durch eine Naturkatastrophe oder einen besonders schwe-
ren Unglucksfall veranlassten Gefahr erforderlich ist.

,Die Erforderlichkeitsklausel des Art. 35 Il 1 GG zielt auf die Subsidiaritidt der Bundesintervention
im Verhéltnis zu den Landern (vgl. Magen, in: Umbach/Clemens, GG I, 1. Aufl. [2002], Art. 35 Rn. 37;
Bauer, in: Dreier, GG Il, 2. Aufl. [2006], Art. 35 Rn. 32; v. Danwitz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG I,
6. Aufl. [2010], Art. 35 Rn. 79; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl. [2011],
Art. 35 Rn. 53; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG I, 6. Aufl. [2012], Art. 35 Rn. 29). Im Ubrigen entspricht
die strenge Beschrdnkung auf das Erforderliche — sowohl was das Ob als auch was das Wie, ein-
schlieB3lich der konkreten Einsatzmittel, angeht — fiir Einsétze nach Absatz 2 Satz 2 wie flir Einsétze
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nach Absatz 3 Satz 1 des Art. 35 GG dem in Art. 87 a Il GG zum Ausdruck gebrachten Willen des Ver-
fassungsgebers zur engen Begrenzung des zuldssigen Streitkrifteeinsatzes im Innern (vgl.
Knddler, BayVBI 2002, 107 [108]).” (BVerfG aaO)

Moglichkeiten einer Verwendung der Streitkrafte zur Gewahrleistung der Luftsi-
cherheit

Eine umfassende Gefahrenabwehr flr den Luftraum mittels der Streitkrafte kann auf
Art. 35 Il und lll GG nicht gestutzt werden. Insbesondere berechtigt nicht jeder Luftzwi-
schenfall, zu dessen Bewaltigung eine technische Unterstlitzung nicht ausreicht, auto-
matisch zum Einsatz der Streitkrafte. De constitutione lata ist der Einsatz der Streitkrafte
nur bei besonders gravierenden Luftzwischenfallen zulassig, die den qualifizierten An-
forderungen des Art. 35 Il und Il GG geniigen.

LArt. 87 a Il GG bindet nicht jede Nutzung personeller und sdchlicher Ressourcen der Streitkréfte an eine
ausdrtickliche grundgesetzliche Zulassung, sondern nur ihre Verwendung als Mittel der vollziehenden
Gewalt in einem Eingriffszusammenhang (vgl. BT-Dr /2873, S. 13; BVerwGE 132, 110 [119] = NVwZ
2009, 782; Brenneisen, in: ders./Staack/Kischewski, 60 Jahre GG, 2010, S. 485 [488]; Wolff, in: Weingért-
ner, Die Bundeswehr als Armee im Einsatz, 2010, S. 171 [177]). Dementsprechend kann auf Luftzwischen-
félle in rein technisch-unterstiitzender Funktion reagiert werden. Dies verbleibt im Rahmen des Art. 35 |
GG und ist daher von den Beschrdnkungen, die fiir einen Einsatz der Streitkréfte nach Art. 35 Il und Ill GG
gelten, nicht betroffen. Allerdings liegt eine Verwendung in einem Eingriffszusammenhang nicht erst bei
einem konkreten Vorgehen mit Zwang, sondern bereits dann vor, wenn personelle oder sachliche Mittel
der Streitkrafte in ihrem Droh- oder Einschiichterungspotenzial genutzt werden (vgl. BVerwGE 132,
110 [119f.] = NVwZ 2009, 782; Fehn/Brauns, Bundeswehr und innere Sicherheit, 2003, S. 38f.; Senger,
Streitkréfte und materielles PolizeiR, 2011, S. 79 ff. [80]).“ (BVerfG aaO)

Zwischenergebnis zur zweiten Vorlagefrage

LArt. 35 11 2 und Il GG schlie3en eine Verwendung spezifisch militdrischer Waffen bei Einsétzen der Streit-
kréfte nach diesen Bestimmungen nicht grundsétzlich aus, lassen Einsétze aber nur unter engen Voraus-
setzungen zu, die insbesondere sicherstellen, dass nicht die strikten Begrenzungen unterlaufen werden, die
nach Art. 87 a IV GG einem Einsatz der Streitkréfte zum Kampf in inneren Auseinandersetzungen gesetzt
sind.” (BVerfG aaO)

Zur dritten Vorlagefrage

Bei der dritten Vorlagefrage geht es darum, ob Uber den so eingeschrankten Einsatz der
Streitkrafte mit spezifisch militarischen Mitteln in Eilféllen allein der Verteidigungsminister
entscheiden kann.

1.

Zustiandigkeitsregelung im GG

Das Grundgesetz unterscheidet systematisch zwischen Befugnissen und Zustandigkei-
ten der Bundesregierung und solchen einzelner Bundesminister (s. etwa einerseits
Art. 84 1, 87a IV 1, 91 1l 3, 108 VII GG, andererseits Art.65 S.2, 65a, 95 Il, 112 S.1
GG). Art. 35 Il 1 GG weist die Befugnis, im Fall des Uberregionalen Katastrophennot-
standes Einheiten der Streitkrafte einzusetzen, der Bundesregierung zu. Die Bundesre-
gierung besteht nach Art. 62 GG aus dem Bundeskanzler und den Bundesministern.

,Der Einsatz der Streitkréfte im (iberregionalen Katastrophennotstand setzt danach einen Beschluss
der Bundesregierung als Kollegium (vgl. BVerfGE 26, 338 [396] = NJW 1970, 29 L; BVerfGE 91, 148 [166] =
NJW 1995, 15637 = NVwZ 1995, 781 L; BVerfGE 115, 118 [149] = NJW 2006, 751 = NVwZ 2006, 447 L) vo-
raus. Es gilt nichts anderes als fiir den Einsatz der Streitkréfte im Fall des inneren Notstandes, fiir den
Art. 87 a IV 1 GG ebenfalls die Entscheidungszusténdigkeit der Bundesregierung vorsieht und der unstreitig
nur auf Grund eines Kabinettsbeschlusses zuldssig ist (s. statt vieler Heun, in: Dreier, GG, Bd. lll, 2. Aufl.
[2008], Art. 87 a Rn. 33; Baldus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Ill, 6. Aufl. [2010], Art. 87 a Rn. 160; Ruge,
in:  Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl. [2011], Art.87a Rn.8; Hernekamp, in: v.
Miinch/Kunig, GG II, 6. Aufl. [2012], Art. 87 a Rn. 37; Denninger, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR,
2. Aufl. [1994], § 16 Rn. 60).“ (BVerfG aaO)

keine Delegationsbefugnis

Allerdings konnte die Bundesregierung zur Delegation der zugewiesenen Beschlusszu-
standigkeit auf ein einzelnes Mitglied befugt sein.

,Staatsorganisationsrechtliche Kompetenzen stehen im Grundsatz nicht zur freien Disposition ihrer
Tréager (vgl. zum Verhéltnis von Bundes- und Lédnderkompetenzen BVerfGE 1, 14 [35] = NJW 1951, 877;
BVerfGE 39, 96 [109] = NJW 1975, 819; BVerfGE 41, 291 [311] = NJW 1976, 1443; BVerfGE 63, 1 [39] =
NVwZ 1983, 5637). Sie sind daher grundsétzlich weder verzichtbar noch beliebig delegierbar. Darin un-
terscheiden sie sich von subjektiven Rechten, (ber die der Inhaber im Prinzip verfiigen kann.“ (BVerfG aaO)
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3.

keine besondere Eilkompetenz

Fraglich ist jedoch, ob nicht in Eilfallen etwas anderes gelten muss. Eine solche Eilkom-
petenz des Verteidigungsministers ist jedoch im Grundgesetz nicht vorgesehen.

,Eine Eilkompetenz fiir ein anderes als das regulédr vorgesehene Organ, wie sie in verschiedenen Grund-
gesetzbestimmungen fiir den Fall der Gefahr im Verzug vorgesehen ist (Art. 13 11, 1l 4, IV 2, V 2 Halbs. 2
GG; vgl. auch Art. 119 S. 3 GG: Auswechselung des Weisungsadressaten bei Gefahr im Verzug), sieht
Art. 35 lll 1 GG nicht vor; erméchtigt wird allein die Bundesregierung. Danach besteht eine Delegationsbe-
fugnis der Bundesregierung oder eine Befugnis des Gesetzgebers zu abweichender Zusténdigkeitsbestim-
mung auch fir Eilfélle nicht (vgl. Bauer, in: Dreier, GG, 2. Aufl. [2006], Art. 356 Rn. 32; v. Danwitz, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Il, 6. Aufl. [2010], Art. 35 Rn. 79; Hbémig, in: ders., GG, 9. Aufl. [2010], Art. 35 Rn. 10;
Erbguth, in: Sachs, GG, 6. Aufl. [2011], Art. 35 Rn. 41; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. [2011],
Art. 35 Rn. 8; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 12. Aufl. [2011], Art. 35 Rn. 49; Gu-
belt, in: v. Miinch/Kunig, GG I, 6. Aufl. [2012], Art. 35 Rn. 29; Martinez Soria, DVBI 2004, 597 [603]; v. Dan-
witz, Rechtsfragen terroristischer Angriffe auf Kernkraftwerke, 2002, S. 56; Arndt, DVBI 1968, 729 [732];
Sattler, NVwZ 2004, 1286 [1289]; Lepsius, in: Festgabe flir Burkhard Hirsch, 2006, S. 47 [57]).“ (BVerfG
aa0)

Eine Kompetenz des Verteidigungsministers ergibt sich auch nicht aus seiner Ressort-
zustandigkeit.

,Die Ressortzusténdigkeit der Bundesminister (Art. 65 S. 2 GG) und die Zuweisung der Befehls- und Kom-
mandogewalt iiber die Streitkrifte an den Bundesminister der Verteidigung (Art. 65a GG) kénnen eine
abweichende Auslegung (vgl. Epping, Schriftliche Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Sachverstén-
digenanhérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages v. 26.4. 2004, ADr 15 [4]102B, S. 8)
nicht begriinden, weil Art. 35 lll 1 GG fiir die Befugnis, tiber den Einsatz der Streitkréfte im (iberregionalen
Katastrophennotstand zu entscheiden, eine demgegentiber speziellere Regelung trifft.“ (BVerfG aaO)

Angesichts der nach Wortlaut und Systematik eindeutigen ausschlief3lichen Kompe-
tenzzuweisung an die Bundesregierung kann eine abweichende Zustandigkeit nicht aus
einem auf wirksame Gefahrenabwehr gerichteten Zweck des Art.35 Illl GG (vgl.
Franz, Der Staat 45 [2006], 501 [530]; Franz/Glnther, VBIBW 2006, 340 [343]; Schen-
ke, NJW 2006, 736 [737 f.]; Palm, AGR 132 [2007], 95 [104]; Ladiges, Die Bekampfung
nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum, 2007, S. 252) oder aus staatlichen Schutzpflich-
ten (Epping, S. 8) abgeleitet werden.

LDer Verfassungsgesetzgeber hat Einsétze der Streitkréfte bewusst nur unter engen Voraussetzungen
zugelassen. Fiir die Auslegung der betreffenden Vorschriften, die in einer politisch hochumstrittenen Mate-
rie als Ergebnis ausfiihrlicher, kontroverser Diskussionen zu Stande gekommen sind, gilt das Gebot strikter
Texttreue. Jedenfalls deshalb verbietet sich eine auf die Vermeidung von Schutzliicken gerichtete teleo-
logische Verfassungsinterpretation, die vom bewusst und in Ubereinstimmung mit der Systematik ge-
waéhlten ausdriicklichen Wortlaut abweicht. Aus demselben Grund kann — unabhéngig von der allgemeine-
ren Frage des mdéglichen Stellenwerts von Notstandsgesichtspunkten, die in positiven Verfassungsbestim-
mungen gerade nicht aufgegriffen sind — auch auf ungeschriebene Sonderkompetenzen fiir Eil- und
Notfélle (vgl. Wieland, in: Fleck, Rechtsfragen der Terrorismusbekdmpfung durch Streitkréfte, 2004, S. 167
[179]; Epping, Schriftliche Stellungnahme, S. 8) jedenfalls bei Art. 35 Ill 1 GG nicht zuriickgegriffen wer-
den.” (BVerfG aaO)

Zwischenergebnis zur dritten Vorlagefrage

,Der Einsatz der Streitkréfte nach Art. 35 lll 1 GG ist, auch in Eilféllen, allein auf Grund eines Beschlusses
der Bundesregierung als Kollegialorgan zuldssig.“ (BVerfG aaO)
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kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
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BGB Verjahrungseinrede BGB
§§ 195,199 | Unzuldssige Erhebung durch den Verfahrenspfleger

(BGH in MDR 2012, 1290; Beschluss vom 22.08.2012 — XIl ZB 474/11)
Der Verfahrenspfleger kann fiir den Betreuten nicht die Einrede der Verjahrung erheben.

,Wie seine Bezeichnung in § 276 FamFG zu erkennen gibt, hat der Verfahrenspfleger die rechtlichen Interessen des Betreuten im
Verfahren wahrzunehmen bzw. zur Geltung zu bringen. Anders als der Betreuer in den jeweiligen Aufgabenkreisen gem. § 1902
BGB ist er jedoch nicht (gesetzlicher) Vertreter des Betreuten (Keidel/Budde, FamFG, 17. Aufl., § 276 Rn 27; M{iKo-ZPO/Schmidt-
Recla, 3. Aufl., § 276 FamFG Rn 3; HauBlleiter/Heidebach, FamFG, § 276 Rn 1, Hahne/Munzig/Bohnert, BeckOK FamFG, § 276
Rn 8).

Bei der Einrede der Verjdhrung handelt es sich um eine Einrede im materiellen Sinne (Wernecke JA 2004, 331; MiiKo-BGB/Grothe,
6. Aufl., § 214 Rn 4). Sie &ndert die materielle Rechtslage und weist damit einen rechtsgeschéftsdhnlichen Charakter auf (BGHZ
184, 128 = FamRZ 2010, 887, s. auch M(iKo-BGB/Grothe, 6. Aufl. § 214 Rn 4; Staudinger, BGB, § 214 Rn 6). Deshalb kann die
Einrede grds. nur der Schuldner bzw. sein gesetzlicher Vertreter erheben (vgl. BGHZ 131, 376 = NJW 1996, 1060).

Dem steht nicht etwa der Umstand entgegen, dass auch der Streithelfer im Zivilprozess gem. §§ 66, 67 ZPO fiir die Hauptpartei die
Einrede der Verjdhrung erheben kann (s. dazu BGH VersR 1985, 80; MiiKo-ZPO/Schultes, 3. Aufl., § 67 Rn 5; Musielak/Weth, ZPO,
9. Aufl., § 67 Rn 6). Denn die Besonderheit beim Streithelfer besteht darin, dass er durch die zu treffende Entscheidung in seiner
eigenen Rechtsstellung betroffen wird und der Gesetzgeber ihm deshalb in § 67 ZPO ausdriicklich die Befugnis eingerdumt hat,
Angriffs- und Verteidigungsmittel, damit also auch materielle Einreden fiir die Hauptpartei geltend zu machen (MiiKo-ZPO/Schultes,
3. Aufl., § 67 Rn 5; Musielak/Weth, ZPO, 9. Aufl., § 67 Rn 6). Aus den gleichen Griinden kann auch der Biirge nach § 768 BGB die
dem Hauptschuldner zustehenden Einreden geltend machen.” (BGH aaO)

BGB Ausschlussfrist fiir Betriebskostenabrechnung BGB
§556 1113 Vorauszahlungspflicht

(LG Miinchen Il in ZMR 2012, 777; Urteil vom 22.03.2011 — 12 S 4491/10)

Eine Vereinbarung, wonach der Mieter die Nebenkosten (erst) nach Erstellung der Betriebskostenabrechnung zu
tragen und mithin keine Vorauszahlungen zu leisten hat, stellt zwar keine verbreitete Vertragsgestaltung dar, ist jedoch
zulassig. Die vom Vermieter auBerhalb der Frist des § 556 1ll 3 BGB geltend gemachte ,,Nachzahlung® unterfalit
in diesem Falle nicht der Ausschlussfrist und zwar auch nicht in analoger Anwendung der Norm.

I Bereits nach dem eindeutigen Wortlaut findet § 556 Ill 3 BGB nur dann Anwendung, wenn der Mieter Neben-
kostenvorauszahlungen leistet, nicht aber in dem Fall, in dem zwar die Nebenkosten auf den Mieter umgelegt,
aber gerade keine Vorauszahlungen geleistet werden.

,Es mag sich bei der Vereinbarung, dass der Mieter die Nebenkosten nach Abrechnung zu tragen, aber keine Vorauszahlungen
zu leisten hat, um eine nicht sonderlich hdufige Vertragsgestaltung handeln; sie ist jedoch zuldssig (vgl. Schmidt-Futterer, Miet-
recht, § 556 Rn 27, 247, 251).

»,Nachforderung”i. S. d. § 5656 Ill 3 BGB bedeutet einen die Nebenkostenvorauszahlungen (ibersteigenden Betrag und ist daher
nicht gleichzusetzen mit einer liberhaupt erstmals nach Abrechnung (ber die Nebenkosten entstandenen Forderung ohne Vo-
rauszahlungen. Auch nach Sinn und Zweck der Regelung ist nicht allein der Rechtsfrieden mal3gebend, sondern das Ver-
trauen des Mieters, nicht mit unvorhergesehenen Nachforderungen zusétzlich (iberzogen zu werden.” (LG Miinchen Il aaO)

IIl.  Eine analoge Anwendung von § 556 Il 3 BGB ist nicht moglich, denn sie widersprache dem eindeutigen
Wortlaut der Norm.

. U. spiegelt § 556 Ill 3 BGB auch das Interesse des Mieters daran wieder, dass er nur durch eine Abrechnung (iberpriifen
kann, ob die von ihm geleisteten Vorauszahlungen angemessen sind. Auch dies spricht gegen eine analoge Anwendung.

Ferner spricht auch gegen eine analoge Anwendung von § 556 Ill 3 BGB, dass der Vermieter nur mit einer Nachforderung aus-
geschlossen ist. Er darf - nach Abrechnung - die Nebenkostenvorauszahlungen in voller Héhe behalten, vorausgesetzt, die tat-
sdchlich angefallenen Nebenkosten erreichen die Héhe der Vorauszahlungen bzw. (ibersteigen diese. Eine analoge Anwen-
dung des § 556 Ill 3 BGB bei nicht geleisteten Nebenkostenvorauszahlungen wiirde hingegen dazu fiihren, dass der Vermieter
entweder mit seiner Forderung génzlich ausféllt, was Sinn und Zweck der Regelung nicht entspricht, oder aber es miisste in
ergdnzender Vertragsauslegung bei einem derart atypischen Fall eine angemessene Nebenkostenvorauszahlung geschétzt
werden, die dem Vermieter zuzubilligen wére (vgl. Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 556 Rn 251 a. E.).” (LG Minchen Il aaO)

BGB Werkunternehmerpfandrecht BGB
§ 647 Auftragserteilung durch dritte Person

(OLG Karlsruhe in MDR 2012, 1284; Urteil vom 16.02.2012 -9 U 168/11)

Wenn ein Dritter - und nicht ein Eigentiimer des Fahrzeugs - einen Reparaturauftrag im eigenen Namen erteilt hat,
steht dem Inhaber der Kfz-Werkstatt gegeniiber dem Eigentiimer kein Unternehmerpfandrecht zu. Ein Pkw-
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Eigentiimer kann in diesem Falle von dem Inhaber der Kfz-Werkstatt die Herausgabe seines Fahrzeugs gem. § 985
BGB verlangen.

,Ein Unternehmerpfandrecht konnte der Bekl. - die Voraussetzungen eines Pfandrechts i. U. unterstellt - nach dem Wortlaut des
Gesetzes nur an einer Sache des Bestellers erlangen. Besteller war unstreitig nicht die Kl., sondern ihr Ehemann. Da sich das
Fahrzeug im Eigentum der KI. befindet, kommt ein Pfandrecht nicht in Betracht. Es kommt dabei weder darauf an, ob die KI. dem
Lackierauftrag zugestimmt hat, noch darauf, ob dem Bekl. bei Auftragserteilung die Eigentumsverhéltnisse bekannt waren (vgl. hierzu
Palandt/Sprau, BGB, 71. Auflage 2012, § 647 Rn 3).“ (OLG Karlsruhe aaO)

BGB Maklervertrag BGB
§65211 Provisionsverlangen in Internet-Inserat

(BGH in MMR 2012, 732; Urteil vom 03.05.2012 - Il ZR 62/11)

Ein ausdriickliches Provisionsverlangen kann auch in einem Internet-Inserat enthalten sein, wenn der Hinweis so
gestaltet und geeignet ist, dem durchschnittlichen Interessenten die entstehende Provisionspflicht unzweifelhaft vor
Augen zu fihren. Ein solches eindeutiges Provisionsverlangen gegeniiber dem Kaufinteressenten ist in der Angabe
,Provision 7,14%” direkt unter der Angabe der Vermarktungsart (Kauf) und des Kaufpreises zu sehen.

~Ein Angebot auf Abschluss eines Maklervertrags ist grds. noch nicht in einer Zeitungs- oder Internetanzeige des Maklers, wie hier
der KI. im Internetportal ,,ImmobilienScout24”, zu sehen. Ein Vertragsschluss kommt deshalb regelméfig noch nicht dadurch zu
Stande, dass ein Makler mit Zeitungs- oder Internetanzeigen werbend im geschéftlichen Verkehr auftritt und sich der Interessent
daraufhin von sich aus an ihn wendet. Es handelt sich bei solchen Inseraten lediglich um eine invitatio ad offerendum, denn damit
wendet sich der Makler an einen unbestimmten Kreis von potentiellen Interessenten (vgl. BGHZ 95, 393 und BGH WM 1971, 1098;
MiiKo-BGB/Roth, 5. Aufl., § 652 Rn 47, 51; Staudinger/Reuter, BGB, Neubearb. 2010, §§ 652, 653 Rn 11; Fischer NJW 2009, 3210).

Eine dadurch veranlasste Kontaktaufnahme des Interessenten mit dem Makler kann aber dann zum Abschluss eines Maklervertrags
fiihren, wenn der Makler sein Provisionsverlangen im Inserat bereits ausdriicklich und unmissverstédndlich zum Ausdruck
gebracht hat. Weist er in einem Zeitungs- oder im Internetinserat eindeutig auf die féllig werdende Maklerprovision hin, sodass der
Interessent von einer eigenen Provisionspflicht ausgehen kann, und erhélt dieser auf seine daraufhin erfolgte Anfrage Namen und
Anschrift des Verkéufers, 16st dies den Anspruch auf Zahlung der Provision aus (vgl. MiiKo-BGB/Roth aaO, § 652 Rn 51). Die Be-
zugnahme des Interessenten auf diese Anzeige bestimmt dabei den Inhalt des Nachweis- oder Vermittlungsersuchens so, dass der
Makler von einem Angebot auf Abschluss eines solchen Maklervertrags ausgehen kann, nachdem er sein Provisionsverlangen zu-
néchst ohne Preisgabe der Vertragsgelegenheit in seinem Inserat hinreichend deutlich gedul3ert hatte (vgl. MiiKo-BGB/Roth aaO,
§ 652 Rn 47; Fischer NJW 2009, 3211; a.A. OLG Brandenburg NJW-RR 2009, 1145).“ (BGH aaO)

StGB Verbreiten/Verwenden BDG
§§ 86 I Nr. 4, 86a I Nr. 1 von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen
Kennzeichen einer SS-Panzer-Division
(OLG Rostock in NStZ 2012, 572; Urteil vom 09.09.2011 — 1 Ss 31-11 1 47/11)

Bei dem Truppenkennzeichen der 2. SS-Panzer-Division ,,Das Reich” handelt es sich um ein Kennzeichen einer
verfassungswidrigen Organisation i.S. § 86a I Nr. 1i.V.m. § 86 | Nr. 4 StGB.

I § 86a StGB dient der Abwehr der symbolhaft durch die Verwendung eines Kennzeichens ausgedriickten Wie-
derbelebung bestimmter verfassungsfeindlicher Organisationen. Als abstraktes Gefahrdungsdelikt wehrt die
Vorschrift Gefahren ab, die allein mit dem auflReren Erscheinungsbild solcher Kennzeichen verbunden sind, und
verbannt deshalb die von diesen Organisationen verwendeten Symbole aus dem Bild des politischen Lebens
(BGHSt 52, 364).

II.  Die Rspr. hat mit Blick auf den Schutzzweck der Norm einen weiten Kennzeichenbegriff entwickelt (BGHSt
52, 364): Kennzeichen sind danach alle sicht- und hérbaren Symbole, deren sich die in § 86 | Nr. 1, 2 und 4 StGB
aufgefiihrten Organisationen bedienen und bedient haben, um propagandistisch auf ihre politischen Ziele und die
Zusammengehdrigkeit ihrer Anhanger hinzuweisen.

Fur die Kennzeicheneigenschaft kommt es dabei weder darauf an, ob das Symbol einen gewissen Bekanntheitsgrad als Er-
kennungszeichen einer bestimmten Vereinigung oder Organisation besitzt (vgl. BGHSt 47, 354), noch ist von Bedeutung, ob
das Kennzeichen mehrdeutig ist und deshalb auch in unverfanglichen Zusammenhangen Verwendung findet (vgl. zum stilisier-
ten Keltenkreuz BGHSt 52, 364). MaRgeblich fur die Begriindung der Kennzeicheneigenschatft ist allein, dass sich die Organi-
sation ein bestimmtes Kennzeichen durch Ubung oder durch einen formalen Autorisierungsakt als Symbol zu Eigen gemacht
hat (vgl. Fischer, StGB, 58. Auflage, § 86a Rn 4 m. w. Nachw.).

. Am Schutzzweck der Norm orientiert sich auch die Wortauslegung des Begriffs der ,Ahnlichkeit” i.S.d. § 86a Il 2
StGB: Danach sind nur solche Parolen, wie agch sonstige Kennzeichen, ,zum Verwechseln dhnlich”, denen ein
gesteigerter Grad sinnlich wahrnehmbarer Ahnlichkeit mit dem Original zukommt.

Erforderlich ist hierfiir eine objektiv vorhandene Ubereinstimmung in wesentlichen Vergleichspunkten. Es muss nach dem
Gesamteindruck eines durchschnittlichen Betrachters, Horers oder Lesers eine Verwechslung mit dem Original méglich sein.
Dafir gentigt nicht, dass sich lediglich einzelne Merkmale des Vorbildes in der Abwandlung wiederfinden, ohne dass dadurch
einem unbefangenen Betrachter, der das Original kennt, der Eindruck des Originalkennzeichens vermittelt wird (BGH NStZ
2003, 31; BGH NJW 2005, 3223).

Erforderlich ist ferner, dass das Vorbild tatsdchlich als Kennzeichen einer verbotenen Organisation existiert. Reine Fanta-
siekennzeichen, die nur den Anschein der Zuordnung zu einer Organisation erwecken, werden von dem Tatbestand nicht er-
fasst (BGH NJW 2005, 3223).
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IV. Die Beantwortung der Frage, ob Verwechselungsfahigkeit i.S.d. § 86a Il 2 StGB besteht, erfordert nach diesen
Auslegungsgrundsatzen einen Gesamtvergleich des urspriinglichen Kennzeichens mit dem neu geschaffe-
nen.

Zu beriicksichtigen sind hierbei alle wesentlichen Merkmale, die das Original pragen. Ergibt dieser Vergleich, dass das
Vorbild infolge der vorgenommenen Veranderungen oder Erganzungen eine so starke Verfremdung erfahren hat, dass sein ur-
spriingliches Erscheinungsbild in den Hintergrund tritt oder dass es dadurch sogar seinen Bedeutungsgehalt verliert, besteht
die Gefahr einer Verwechselung nicht (BGH NJW aaO; BVerfG aaO; Reuter, Verbotene Symbole, S. 147). Dies entspricht der
Intention des Gesetzgebers, der durch die Einfiihrung des § 86a Il 2 StGB lediglich die Strafbarkeit leicht abgewandelter Sym-
bole nationalsozialistischer Organisationen sicherstellen wollte (BT-Dr 12/6853, S. 23).

V. Beidem hier in Frage stehenden Kennzeichen handelt es sich um ein solches, das dem Truppenkennzeichen der
2. SS-Panzerdivision ,Das Reich” zum Verwechseln dhnelt.

,Die Unterschiede bestehen in marginalen farblichen Abweichungen. Die 2. SS-Panzerdivision ,Das Reich” fallt aber als
Teil- bzw. Unterorganisation der SS unter §§ 86a | Nr. 1, 86 | Nr. 4 StGB, so dass sich das Verwenden ihres Kennzeichens als
strafbar entsprechend der vorstehenden Normen erweist.

[Es] kommt nicht darauf an, dass die Entwicklung der Truppenkennzeichen (ggf.) ,nicht auf dem Diktat des Naziregimes” beruh-
ten und ,bei Einrdumung freier Gestaltungsméglichkeiten” erfolgt sein mégen. Entscheidend ist vielmehr, dass die 2. SS-
Panzer-Division ,Das Reich” der SS bzw. Waffen-SS als ehemaliger nationalsozialistischen Organisation (vgl. auch BGH NJW
2005, 3223) zuzurechnen ist und das von ihr benutzte grafische Erkennungsmerkmal diese Zugehérigkeit auch nach aul3en
dokumentiert. Es ist daher geeignet, in- und ausléndischen Beobachtern den Eindruck zu vermitteln, in der Bundesrepublik
wiirde die Wiederbelebung entsprechender Organisationen angestrebt. Dies soll nach dem Schutzzweck der Norm jedoch
gerade vermieden werden. Dabei ist es nicht von Belang, ob das Kennzeichen einen gewissen Bekanntheitsgrad als Symbol
der verfassungswidrigen Organisation besitzt, da dieser angesichts der Méglichkeiten der aktuellen Medien einem schnellen
Wechsel unterliegt (vgl. BGHSt 47, 354).“ (OLG Rostock aaO)

StGB Meineid StGB
§154 11 Vorliegen eines minder schweren Falls

(BGH in NStZ 2012, 567; Beschluss vom 04.07.2012 — 5 StR 219/12)

Liegen die Voraussetzungen fiir die Vereidigung eines Zeugen nach § 59 | 1 StPO nicht vor, kann im Hinblick
auf die Ahndung des von ihm begangenen Meineids in Ansehung des objektiv verfahrensfehlerhaften Vorgehens des
Gerichts im Ausgangsverfahren ein minder schwerer Fall i.S.v. § 154 Il StGB gegeben sein.

,Die fiir diese Tat verhdngte Einzelstrafe von 2 Jahren und 8 Monaten hat das LG dem Regelstrafrahmen des § 154 | StGB entnom-
men und das Vorliegen eines minder schweren Falls abgelehnt. Zwar hat es bei der Strafrahmenwahl zutreffend eine Strafmilderung
wegen der unterbliebenen — jedoch objektiv gebotenen — Belehrung gem. § 55 StPO verneint, weil der zur Aussage entschlossene
Angekl. sich auch durch den Hinweis auf sein Aussageverweigerungsrecht nicht von der Falschaussage hétte abhalten lassen (vgl.
BGH BGHR StGB § 157 | Selbstbegiinstigung 4). Es hat zudem rechtsfehlerfrei das Vorliegen eines Eidesverbots nach § 60 Nr. 2
StPO verneint. Gleichwohl hétte das LG bei der Priifung, ob ein minder schwerer Fall des Meineids nach § 154 Il StGB vorliegt,
strafmildernd berticksichtigen miissen, dass bereits die Voraussetzungen fiir eine Vereidigung des als Zeugen vernommenen Angekl.
nach der Neuregelung des § 59 | 1 StPO, wonach die Nichtvereidigung eines Zeugen der Regelfall und die Vereidigung die Ausnah-
me ist, bei zutreffendem Rechtsverstandnis nicht vorlagen. Denn die Aussage des Angekl. war fiir das Ermittlungsverfahren, das
anschlieBend ohne Verzégerung gegen L weiterbetrieben wurde, schon damals absehbar nicht von ausschlaggebender Bedeutung;
auch lassen die Feststellungen nicht erkennen, dass eine Vereidigung zur Herbeifiihrung einer wahren Aussage notwendig gewesen
wére (vgl. LR-Ignor/Bertheau, 26. Aufl., § 59 Rn 6ff.). Angesichts einer aus Rechtsgriinden nicht angezeigten, mithin objektiv verfah-
rensfehlerhaften Vereidigung lag fiir das LG die Annahme eines minder schweren Falls auf der Hand (vgl. BGHSt 17, 128; Fischer,
59. Aufl., § 154 Rn 19 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

StGB Gefahrliche Korperverletzung StGB
§ 224 INr. 2 Quarzhandschuhe als gefahrliches Werkzeug

(BGH in NStZ 2012, 563; Urteil vom 26.04.2012 — 4 StR 51/12)
Quarzhandschuhe sind i. d. R. als geféhrliche Werkzeuge i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB anzusehen.

LEin gefdhrliches Werkzeug ist ein solches, das nach seiner objektiven Beschaffenheit geeignet ist, erhebliche Kbérperverletzungen
auszufiihren. Eingendhter Sand in Handschuhen verstérkt deren Schlagwirkung und hat eine solche Wirkung (vgl. BGH NStZ-RR
2011, 111).“(BGH aaO)

StVG Kennzeichenmissbrauch StVG
§221INr.3Alt. 4 Pkw-Kennzeichen

(LG Verden in NStZ-RR 2012, 282; Beschluss vom 03.05.2012 — 1 Qs 36/12)

Das Anbringen eines einzelnen neu fiir den Pkw zugelassenen Kennzeichenschildes vorn unter Beibehaltung
des sich davon unterscheidenden alten nicht mehr zugelassenen, aber noch nicht entstempelten Kennzei-
chenschildes hinten und die anschlieRende Teilnahme am StralRenverkehr stellt zwar keine Urkundenfalschung
nach § 267 StGB dar, kann jedoch den Tatbestand des Kennzeichenmissbrauchs nach § 22 | Nr. 3 Alt. 4 StVG erfiil-
len.

I Der Straftatbestand der Urkundenfalschung gem. § 267 StGB ist nicht erflllt.
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,Als Tathandlungen kommen hier zum einen das Anbringen des vorderen neuen Kennzeichens durch den Angesch. im Rah-
men der Neuzulassung seines Pkw bei der Kraftfahrzeugzulassungsstelle in Betracht und zum anderen die Tatsache, dass der
Angesch. es in der Folgezeit unterlassen hat, das vormalige Kennzeichen, das bereits fiir ein anderes Fahrzeug zugelassen
war, hinten von seinem Pkw abzumontieren und durch das neu ausgegebene Kennzeichen zu ersetzen, was er von der Zulas-
sungsstelle erhalten hatte. Das im Rahmen der Priifung des § 267 StGB in Bezug zu nehmende Verhalten des Angesch. be-
stimmt sich in Anwendung der stdndigen Rspr. zur Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen nach dem Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit (vgl. BGHSt 6, 59). Vorliegend liegt ein eindeutiges Ubergewicht der Vorwerfbarkeit auf dem Umstand, dass
der Angesch. das alte Kennzeichen weiterhin hinten an seinem Fahrzeug belie8, obwohl er bereits vorn das neue, auf den
Pkw zugelassene Kennzeichen angebracht hatte und damit am éffentlichen StralBenverkehr teilnahm. Denn durch das alleinige
Auswechseln des Kennzeichens vorn handelte er isoliert betrachtet in nicht vorwerfbarer Weise, da er rechtmafig das ihm von
der Zulassungsstelle ausgegebene neue Kennzeichen mit dem richtigen Zuordnungsobjekt, seinem Pkw, wie vorgesehen ver-
bunden hat. Damit ist hier die strafrechtliche Einordnung des Unterlassens der Auswechslung des alten Kennzeichens fiir die
Verwirklichung der Urkundenfélschung gem. § 267 StGB entscheidend. Die Tathandlungen des Herstellens einer unechten
Urkunde und des Verfédlschens einer echten Urkunde sind durch ein Unterlassen regelméBig nicht zu verwirklichen (vgl.
Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 267 Rn 63; Gribbohm, LK-StGB, 11. Aufl., § 267 Rn 184 und 213), so dass das Verhalten
des Angesch. hier nicht Ankniipfungspunkt einer Strafbarkeit nach § 267 StGB sein kann.

Hilfsweise ist an dieser Stelle anzumerken, dass selbst wenn man vorliegend das Anbringen des neuen Kennzeichens vorn als
relevante Tathandlung ansehen wiirde, man auch nicht zu einem strafbewehrten Verhalten i.S. einer Urkundenfélschung kéme.
Denn durch das Anbringen des neuen, seinem Pkw zugeordneten Kennzeichens wiirde der Angesch. nicht iiber die Identitét
des Ausstellers — also der Kraftfahrzeugzulassungsstelle — tduschen, da ja gerade dieser die Gedankenerkldrung nach dem
Urkundeninhalt zuzurechnen wére, er wiirde also weder eine unechte Urkunde herstellen noch eine echte Urkunde verfélschen,
da auch der nunmehr gednderte Gedankeninhalt des Pkw mit den unterschiedlichen Kennzeichen als zusammengesetzte Ur-
kunde, vielleicht in Bezug auf das hintere Kennzeichen nunmehr inhaltlich unrichtig, aber immer noch von demselben Aussteller
herriihren wiirde.

In der Tatsache, dass der Angesch. mit seinem Pkw, ausgestattet mit einem zugelassenen neuen Kennzeichen vorn und einem
alten nicht mehr gliltigen Kennzeichen hinten am &ffentlichen StraBenverkehr teilnahm, kann kein Gebrauchen einer tatbe-
standsrelevanten Urkunde i.S. des § 267 | Alt. 3 StGB gesehen werden, da der Angesch. durch das Unterlassen keine un-
echte Urkunde hergestellt noch eine echte Urkunde verfélscht hat — wie soeben dargelegt — und nur ein Gebrauchen des Pro-
duktes einer Handlung nach der ersten oder zweiten Alternative des § 267 | StGB unter diese Vorschrift fallt.“ (LG Verden aaO)

Il.  Durch das unterlassene Abmontieren des alten Kennzeichens hinten in dem Wissen, dass vorn bereits das nun-
mehr neu zugelassene und damit allein glltige Kennzeichen fir den Pkw angebracht war und in der Absicht,
durch das verbotswidrige Gebrauchen seines Pkw in diesem Zustand mit zwei unterschiedlichen Kennzeichen
falschen Beweis zu erbringen, da man nur bei Ablesen des hinteren Kennzeichens sein Fahrzeug und damit die
Halter- und Fihrereigenschaft diesem auf Grund erloschener behdérdlicher Zuordnung nicht zuordnen konnte,
kann aber der Tatbestand eines Kennzeichenmissbrauchs nach § 22 | Nr. 3 Alt. 4 StVG gegeben sein.

»Nach vorbezeichneter Vorschrift macht sich strafbar, wer in rechtswidriger Absicht das an einem Kraftfahrzeug angebrachte
amtliche Kennzeichen sonst in seiner Erkennbarkeit beeintrdchtigt. Es bedarf zundchst wiederum der Entscheidung, wel-
chem Verhalten des Angesch. der strafrechtliche Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit zuzuschreiben ist. In Anlehnung an die Beur-
teilung des Sachverhalts im Rahmen des § 267 StGB ist auch hier die strafrechtliche Relevanz auf das Beibehalten des alten
Kennzeichens hinten am Fahrzeug konzentriert. Néhme man das — zwar noch nicht entstempelte — aber dennoch bereits fiir ei-
nen anderen Anhénger ausgegebene hintere Kennzeichen als angebrachtes amtliches Kennzeichen und damit als Ausgangs-
punkt der Betrachtung, welches durch das Anbringen des neuen Kennzeichens vorn in seiner Erkennbarkeit beeintrachtigt sein
kénnte, so wiirde dies dem Schutzzweck der Norm zuwiderlaufen. Denn von § 22 StVG sind nur von der Zulassungsbehdrde
zugeteilte amtliche Kennzeichen geschiitzt (vgl. Hentschel/Kénig/Dauer, StralBenverkehrsR, 41. Aufl., § 22 StVG Rn 1), so dass
das alte Kennzeichen mangels aktueller Zuordnung zu dem Fahrzeug des Angesch. nicht von dieser Strafvorschrift ge-
schiitzt wird. Durch das Belassen des nicht mehr fiir das Kraftfahrzeug zugelassenen Kennzeichens hinten hat der Angesch.
die Feststellung und Erkennbarkeit des Kraftfahrzeuges und des fiir jenes zugelassenen Kennzeichens vorn erschwert und
damit nach vorldufiger rechtlicher Bewertung die vierte Alternative des § 22 | Nr. 3 StVG effiillt. Dabei kann auch ein Unterlas-
sen tatbestandsméafig sein (vgl. OLG Stuttgart DAR 2011, 542ff.). Ferner ist bei allen Tatbestandsalternativen des § 22 | Nr. 3
StVG gerade nicht Voraussetzung, dass die Beeintrdchtigung des Kennzeichens auf eine unmittelbare Manipulation des-
selben zurtickgehen muss (vgl. OLG Stuttgart DAR 2011, 542; BayObLG DAR 1981, 242; Hentschel/Kénig/Dauer, § 22 StVG,
Rn 4 und 5; a.A.: Burmann/Hel3/Jahnke, StralBenverkehrsR, 22. Aufl., § 22 StVG Rn 5 m. w. Nachw.), so dass auch durch das
Beibehalten zweier unterschiedlicher Kennzeichen das angebrachte zugelassene Kennzeichen allein durch das weitere Vor-
handensein des nicht mehr amtlich zugeteilten Kennzeichens in seiner Erkennbarkeit beeintrdchtigt sein kann. Denn Erkenn-
barkeit bedeutet in diesem Fall, die richtige Zuordnung des amtlich zugelassenen Kennzeichens fiir das betreffende Kraft-
fahrzeug zu erméglichen, was vorliegend erschwert bzw. beeintrdchtigt war. Denn fiir Verkehrsteilnehmer, die sich hinter dem
Pkw des Angesch. im Offentlichen Strallenverkehr bewegt haben, war das Kraftfahrzeug nicht dem amtlich zugelassenen
Kennzeichen und damit auch dem richtigen eingetragenen Halter zuzuordnen. Die fiir ein tatbestandsméfiges Unterlassen er-
forderliche Garantenpflicht des Angesch. ergibt sich aus dem Gesetz. Denn nach § 10 V FZV miissen (zugelassene) Kenn-
zeichen an der Vorder- und Riickseite des Kraftfahrzeuges vorhanden und fest angebracht sein. Eine Garantenstellung der
Mitarbeiter der Kfz-Zulassungsstelle statuiert die Fahrzeug-Zulassungsverordnung gerade nicht, vielmehr ist derjenige, der die
amtliche Zulassung seines Fahrzeuges beantragt (§ 6 FZV) und dem durch die Zulassungsbehdrde sodann ein Kennzeichen
zugeteilt wird (§ 8 FZV), fiir die ordnungsgeméfBle Anbringung der Kennzeichen an seinem Fahrzeug selbst verantwort-
lich.“ (LG Verden aaO)

GG Vertrauensschutz 6ffR
Art. 31,121 Anderung einer Priifungsordnung

(OVG Greifswald in NVWZ-RR 2012, 813; Beschluss vom 01.08.2012 — 2 L 31/11)

Studenten, die nach einer bestimmten Prifungsordnung ihr Studium aufgenommen haben, sind nicht davor ge-
schiitzt, ihr Studium ohne Anderung der Priifungsordnung beenden zu kénnen.
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sInsbes. den Grundrechten aus Art. 12 1 und 3 | GG lasst sich ein derartiger Vertrauensschutz nicht generell entnehmen (vgl. VGH
Miinchen BayVBI 2005, 761 m. w. Nachw.; BVerwG NVwZ 2002, 206 m. w. Nachw.). Denn den Individualinteressen des Studen-
ten steht insoweit das Interesse des Satzungsgebers entgegen, Studiengénge und damit einhergehende Priifungsordnungen zu
&ndern (vgl. VGH Miinchen BayVBI 2005, 761). Sinn und Zweck der vom Satzungsgeber verfolgten Einfiihrung von Regelpriifungs-
terminen, war es gerade, die Studiendauer — auch im Hinblick auf den européischen Wettbewerb und vor dem Hintergrund des Bo-
logna-Prozesses — zu beschleunigen, die Qualitdt des rechtswissenschaftlichen Studiums zu optimieren und vorhandene Ka-
pazitdten besser ausnutzen zu kénnen (vgl. LT-Dr 4/849 S.1, 4), und dem Grundsatz der Chancengleichheit im Priifungsverfahren
mehr Geltung zu verschaffen.

Der KI. war zum Zeitpunkt der Einflihrung dieser Neuregelungen bereits im 20. Semester. Zum Zeitpunkt des Erlasses der angefoch-
tenen Bescheide befand er sich im 26. bzw. 27. Semester. Anhaltspunkte dafiir, dass er darauf vertrauen konnte, ein begonnenes
und bereits (berlang andauerndes Studium unbegrenzt fortfiihren zu kénnen, bestehen nicht (vgl. BVerwG NVwZ 2002, 206 m. w.
Nachw.).” (OVG Greifswald aaO)

MTA-APrV Verfahrensfehler offR
§§14 11,1711 Fehlende Beteiligung eines berufenen Priifers

(VGH Mannheim in VBIBW 2012, 387; Beschluss vom 29.02.2012 - 9 S 2793/10)

Im Falle der fehlenden Beteiligung eines zur Abnahme und Bewertung einer Priifung berufenen Priifers lasst
sich grds. nicht ausschliel3en, dass die versdumte Beteiligung das Ergebnis der Priifung beeinflusst hat.

,Gem. § 14 11 1i. V. m. § 17 Il der Ausbildungs- und Priifungsverordnung fiir Technische Assistenten in der Medizin - MTA-APrV -
(BGBI. | 1994 S. 922) wird der praktische Teil der Priifung in jedem einzelnen Fach von zwei Fachpriifern, darunter mindestens ei-
nem Fachpriifer nach § 3 | Nr. 3 b, abgenommen und benotet. Der praktische Teil der Priifung ist bestanden, wenn jedes Fach min-
destens mit ,ausreichend” benotet wird (§ 14 Il MTA-APrV). Aus dieser Regelungssystematik ergibt sich, dass das Ergebnis der
Bewertung der Leistungen in einem einzelnen Fach eine einheitliche Note sein muss und die beiden Fachpriifer dazu berufen sind,
eigenverantwortlich und abschlieBend iiber diese Note zu entscheiden. In einem solchen Fall ist indes den Vorgaben des Art. 12
I GG nur geniigt, wenn beide Priifer die Priifungsleistungen selbst, unmittelbar und vollstidndig zur Kenntnis genommen ha-
ben. Denn nur so werden die fiir die Bewertung verantwortlichen Personen in die Lage versetzt, anhand ihrer Erfahrungen und Ein-
schétzungen die erforderlichen Wertungen zu treffen, zu gewichten und untereinander ins Verhéltnis zu setzen (vgl. BVerfG NVwZ
1995, 469; BayVGH NVwZ-RR 2007, 532; Niehues/Fischer, Priifungsrecht, 5. Aufl. 2010, Rn 558, 527, 529 m. w. Nachw.).” (VGH
Mannheim aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Prozessstandschaft des friiheren Vermieters ZPO
Geltendmachung der Kaution fiir Grundstiickserwerber
(BGH in NZM 2012, 681; Urteil vom 25.07.2012 - XIl ZR 22/11)

1. Der Erwerber eines gewerblich vermieteten Hausgrundstticks tritt gem. §§ 566 |, 578 BGB

in den vor Eigentumstibergang entstandenen und falligen Anspruch des Veraulierers auf
Leistung der Kaution ein.

Der als Prozessstandschafter auftretende, von der Hausverwaltung des Erwerbers er-
méachtigte friihere Eigentiimer und Vermieter hat ein eigenes rechtliches und wirt-
schaftliches Interesse an der Rechtsverfolgung gegentber dem mit der Kautionsleistung
saumigen Mieter, wenn er nach Eintritt des Erwerbers in den Mietvertrag jenem fur die
ausstehende Mietkaution selbst Sicherheit geleistet und der Erwerber diese freizugeben
sich verpoflichtet hat. soweit die Kaution erbracht wird.

Fall:

Die KI. verlangen als friihere Eigentiimer und Vermieter von Gewerberdumen von dem Bekl. als Mieter Leistung
einer Kaution an die neue Eigentiimerin (im Folgenden: Erwerberin). Mit Vertrag vom 18.06.1996 vermieteten die
KI. an den Bekl. Gewerberdume zur Nutzung als Rechtsanwaltspraxis. Im Mietvertrag (MV) vereinbarten die Par-
teien eine Mietkaution in Hohe von 16.000 DM. Die Kaution sollte durch verzinsliche Wertpapiere erbracht wer-
den, wobei der Mieter des gemeinsamen Kontos die Kontofiihrungsgebuihren tragen sollte, ihm aber auch die
Zinsertrage nach Abzug der Kontofiihrungsgebiihren zustehen. Bei Falligkeit der Wertpapiere sollte die Neuanla-
ge von dem Mieter und der Vermieterin gemeinsam verfiigt werden, wobei auch andere Formen von gleichwerti-
ger Kautionserbringung mdéglich sein sollten.

Der Bekl. verpfandete als Sicherheit Bundesschatzbriefe i. H. von 16 000 DM. Im November 2006 bat er die KI.
um Pfandfreigabe, weil die Bundesschatzbriefe im Januar 2007 fallig wurden, und sagte zu, in Kiirze eine neue
Sicherheit beizubringen. Die KI. erklarten daraufhin im Dezember 2006 die Pfandfreigabe. Sie forderten den Bekl.
in der Folgezeit wiederholt erfolglos zur Leistung der Kaution auf. Mit notariellem Kaufvertrag vom 19.09.2007
verkauften die Kl. das Grundstlck. Die Erwerberin wurde am 27.03.2008 im Grundbuch als Eigentiimerin einge-
tragen. In dem notariellen Kaufvertrag vereinbarten die Kl. und die Erwerberin in Bezug auf die Kautionen der
Mieter in § 9 Nr.5 Il u. a., dass - soweit zum Stichtag Mieter die vertraglich geschuldeten Sicherheiten nicht ge-
leistet haben, Verkdufer und Kdufer gemeinsam ein Sperrkonto errichten. Der Kl. als Verkaufer verpflichtet sich,
unverzuglich nach dem Stichtag auf dieses Sperrkonto den dann noch offenen Kautionsbetrag i. H. von voraus-
sichtlich 20 780,67 Euro (so der derzeit offene Betrag) einzuzahlen. Der Kaufer verpflichtete sich, nach dem
Stichtag bei den Mietern die ausstehenden Mietsicherheiten geltend zu machen und diese Sicherheiten, soweit
maglich, einziehen. Soweit der Kaufer von Mietern infolgedessen Mietsicherheiten erhielt, war der entsprechende
Betrag von dem Sperrkonto zu Gunsten der Verkdufer auszukehren. Die auf dem Sperrkonto fur den jeweiligen
Mieter eingezahlten Betrage sollten als Sicherheit zur vertragsgemafen Erfillung der Verpflichtungen des Mie-
ters dienen, als ob dieser Betrag vom Mieter selbst eingezahlt worden ist. In der Anlage C zu dem Kaufvertrag
wird auch die Kaution des Bekl. i. H. von 8180,67 Euro als fehlend bezeichnet. Die Kl. haben den noch offenen
Kautionsbetrag auf ein Konto eingezahlt.

Nunmehr verlangen die KI. als Verkaufer und frihere Eigentiimer von den Beklagten die Zahlung einer Barkauti-
on. Wird die Klage Erfolg haben?

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

A.

Zulassigkeit der Klage

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Klage stellt sich lediglich die Frage, ob die Kl. prozessfiih-
rungsbefugt sind. Fraglich kénnte sein, ob sie Uberhaupt noch als Inhaber des geltend ge-
machten Kautionszahlungsanspruchs in Betracht kommen. Steht der Anspruch der Erwerbe-
rin als neue Eigentiimerin zu, so ware eine Prozessflihrungsbefugnis der Kl., die in eigenem
Namen klagen, nur anzunehmen, wenn ein Fall zulassiger Prozessstandschaft vorliegt.

l. Eigenes Recht in eigenem Namen

Zunachst konnten die KI. ein eigenes Recht in eigenem Namen geltend machen. Dies
ware aber nur der Fall, wenn ihnen der Kautionszahlungsanspruch noch zusteht.

1. Anspruchsiibergang auf die Erwerberin

Der mietvertragliche Anspruch der KI. kdnnte gem. §§ 566 I, 578 BGB i. V. mit § 6
MV auf die Erwerberin Gbergegangen sein, so dass die Kl. nicht mehr Rechtsinha-
berinnen waren.
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,Gem. §§ 566 I, 578 BGB tritt der Erwerber eines gewerblich vermieteten Hausgrundstiicks an Stelle
des Vermieters in die sich wéhrend der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhéltnis ergeben-
den Rechte und Pflichten ein. Mit dem Eigentumsiibergang entsteht ein neues Mietverhéltnis zwi-
schen dem Erwerber des Grundstiicks und dem Mieter, allerdings mit dem gleichen Inhalt, mit dem es
zuvor mit dem Verdul3erer bestanden hat (st. Rspr.; Senat, NZM 2000, 711 = NJW 2000, 2346 m. w.
Nachw.).

Von § 566 BGB erfasst werden allerdings nur solche Rechte und Pflichten, die als mietrechtlich zu
qualifizieren sind oder die in untrennbarem Zusammenhang mit dem Mietvertrag stehen. Der Er-
werber tritt deshalb nicht in Rechte und Pflichten ein, die aullerhalb des Mietverhéltnisses liegen,
selbst wenn sie als zusétzliche Vereinbarung im Mietvertrag geregelt sind (Senat, BGHZ 141, 160 =
NZM 1999, 496 = NJW 1999, 1857 [1858f]; BGHZ 166, 125 = NJW 2006, 1800 Rn. 14f. m. w.
Nachw.; vgl. zur Schiedsgerichtsvereinbarung im Mietvertrag Senat, NZM 2000, 711 = NJW 2000,
2346; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., Rn. | 195; Staudinger/Emmerich BGB [2011], § 566 Rn. 39f.;
Streyl, in: Schmidt-Futterer, MietR, 10. Aufl., § 566 Rn. 91f. m. w. Nachw.).“ (BGH aaO)

Fir die Frage, welche Rechte und Pflichten § 566 BGB unterfallen, ist daher auf
den materiellen Gehalt der jeweiligen Vertragsbestimmung abzustellen.

,Danach ist die Verpflichtung zur Leistung der vereinbarten, aber noch nicht erbrachten Kaution als
mietrechtlich zu qualifizieren. Denn sie dient der Sicherung von Anspriichen des Vermieters aus
dem Mietverhéltnis und ist des halb untrennbar mit dem Mietverhaltnis verbunden. Der Erwerber
tritt folglich gem. § 566 BGB an Stelle des Verdul3erers in den vor Eigentumslibergang entstandenen
und félligen Anspruch auf Leistung der Kaution ein (AG Kéln, WuM 1981, 18; Héublein, in: Miinch-
Komm-BGB, 6. Aufl., § 566 Rn. 34, § 566a Rn. 10, Staudinger/Emmerich, § 566 Rn. 4; Streyl, in:
Schmidt-Futterer, § 566 Rn. 103, § 566 a Rn. 10; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 566 Rn. 53;
Heile, in: Bub/Treier, Hdb. d. Geschéfts- u. Wohnraummiete, 3. Aufl., Il Rn. 887; Kraemer, NZM 2001,
736 [742]; Bérstinghaus, NZM 2004, 481 [485]; a. A. OLG Hamburg, ZMR 1997, 415 [416] = BeckRS
1997, 04024; Palandt/Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., § 566 Rn. 17).“ (BGH aaO)

Hieran andert auch der Umstand nichts, dass die Bekl. die Kaution zunachst geleis-
tet hatten und nach der Rechtsprechung des BGH der Anspruch auf Riickzahlung
einer geleisteten Kaution aus der konkret getroffenen Sicherungsabrede folgt (vgl.
BGHZ 141, 160 = NZM 1999, 496 = NJW 1999, 1857 [1858]).

,Denn die zundchst geleistete Kaution ist auf Grund der Pfandfreigabeerkldrung der Kl. an den Bekl.
zuriickgeflossen. Die Erwerberin konnte deshalb nicht in die durch die geleistete Sicherheit begriin-
deten Rechte und Pflichten eintreten. Im Ubrigen enthélt § 566 a BGB jetzt eine Sonderregelung, nach
der der Erwerber kraft Gesetzes in die durch eine vom Mieter geleistete Sicherheit begriindeten
Rechte und Pflichten eintritt und der VerduBerer nach Mietvertragsende — ohne die Einschrénkung
des § 566 Il 2 BGB — weiterhin subsidiér fiir die Riickerstattung der geleisteten Sicherheit haftet.”
(BGH aa0)

Falligkeit vor Eigentumswechsel

Allerdings kénnte einem Ubergang auf die Erwerberin entgegenstehen, dass der
Anspruch auf Bestellung der Sicherung bereits zur Zeit des Eigentumswech-
sels fallig war (vgl. Streyl, in: Schmidt-Futterer, § 566 a Rn. 10 m. w. Nachw.), denn
mit dem Eigentumsubergang und dem Entstehen eines neuen Mietvertrags mit dem
Erwerber gem. § 566 BGB ftritt hinsichtlich der vertraglichen Anspriiche gegen den
Mieter eine Zasur ein.

»,Die schon vorher entstandenen und féllig gewordenen Anspriiche bleiben bei dem bisherigen Vermie-
ter und nur die nach dem Zeitpunkt des Eigentumswechsels féllig werdenden Forderungen ste-
hen dem Grundstiickserwerber zu (vgl. Senat, NZM 2005, 17 = NJW-RR 2005, 96; NJW 1989, 451;
NZM 2004, 188 = NJW 2004, 851 [852] m. w. Nachw.).

Von der Zasur werden jedoch grundsétzlich nur solche Anspriiche erfasst, die entweder wéhrend der
Zeit, in der der VerduBerer Vermieter war oder in der der Erwerber Vermieter ist, entstanden und féllig
geworden sind und die dementsprechend nur einem von beiden zuzuordnen sind.

Eine solche zeitliche Zdsur gilt fiir einen schon vor Eigentumstibertragung entstandenen und félligen
Anspruch auf Leistung der Kaution nicht. Zweck dieses Anspruchs ist die Sicherung aller Ansprii-
che des Vermieters wédhrend der gesamten Dauer des Mietvertrags. Dazu gehéren auch die Ansprii-
che des Erwerbers aus dem mit gleichem Inhalt entstandenen Mietvertrag.” (BGH aaQ)

Zeitpunkt des Ubergangs

Da es auf den Zeitpunkt der Falligkeit des Kautionsanspruchs nicht ankommt, ist
fraglich, wann und in welcher Hohe der Anspruch auf Leistung der Kaution auf den
Erwerber Ubergeht. Dies ist umstritten.
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a) Ubergang erst nach Befriedigung aller mietrechtlichen Anspriiche des
VerauBerers

,Nach einer Ansicht steht der Anspruch dem VerduBBerer auch nach Eigentumsiibergang
trotz § 566 BGB so lange zu, bis seine sémtlichen noch méglichen Forderungen aus dem
Mietvertrag befriedigt sind. Erst danach tritt der Erwerber in den dann noch bestehenden
Anspruch ein (Staudinger/Emmerich, § 566 Rn.4, 11; Palandt/Weidenkaff, Vorb. § 535
Rn. 122, § 566 Rn. 17; Scheuer, in: Bub/Treier, V Rn. 268; fiir § 566 a BGB OLG Frankfurt
a.M., ZMR 2011, 870 = BeckRS 2011, 10901).“ (BGH aaO)

b) Ubergang mit dem Eigentum

,Nach a. A. geht der Anspruch auf Sicherheitsleistung mit dem Eigentumsiibergang in der
zu diesem Zeitpunkt bestehenden Hbhe auf den Erwerber (iber (Hdublein, in: MiinchKomm-
BGB, § 566a Rn. 10, § 566 Rn. 34; Blank/Bérstinghaus, § 566 a Rn. 3, § 566 Rn. 53; Krae-
mer, NZM 2001, 737 [742]; Boérstinghaus, NZM 2004, 481 [485]). Dem Verdulerer steht
wegen eines danach entstehenden Befriedigungsrechts kein eigener Anspruch auf Leistung
der Sicherheit mehr zu.” (BGH aaO)

¢) Anwendung auf den Fall

Eine Streitentscheidung hat der BGH in seiner Entscheidung jedoch nicht
vorgenommen.

,Die Frage kann hier offen bleiben, weil die KI. unstreitig keinen eigenen Anspruch gegen
den Bekl. mehr haben. Der Anspruch auf Leistung der Kaution ist deshalb gem. §§ 566, 578
BGB . V. mit § 6 MV in vollem Umfang auf die Erwerberin (ibergegangen.” (BGH aaO)

d) Zwischenergebnis

Der Kautionszahlungsanspruch ist daher auf die Erwerberin Ubergegan-
gen, so dass die KIl. kein eigenes Recht mehr geltend machen kdnnen.

ll. fremdes Recht in eigenem Namen

Die KI. machen also ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend. Dies ist nur zulds-
sig, wenn ein Fall zuladssiger Prozessstandschaft vorliegt. Eine gesetzliche Prozess-
standschaft kommt ersichtlich nicht in Betracht, allerdings kénnte ein Fall gewillkirter
Prozessstandschaft vorliegen.

~Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH darf jemand ein fremdes Recht auf Grund einer ihm von dem
Berechtigten erteilten Erméachtigung im eigenen Namen im Prozess verfolgen, sofern er hieran ein eigenes
schutzwiirdiges Interesse hat (sog. gewillkiirte Prozessstandschaft; vgl. BGH, NJW 2000, 738 = NZ|
2000, 125 m. w. Nachw.).

Bei der gewillkiirten Prozessstandschaft handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage
des Verfahrens, auch in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu priifen ist. Dabei ist das RevGer. nicht an
die Feststellungen des Berufungsgerichts gebunden (BGH, NZI 2000, 125 = NJW 2000, 738; NJW 1994,
652 [653]; NJW 1988, 15685 [1687] = NJW-RR 1988, 805 L).“ (BGH aaO)

1. Abtretbares Recht

Abtretbar sind grundsatzliche alle Rechte, sofern die Abtretung nicht ausgeschlos-
sen ist. Ausgeschlossen ist die Abtretung aber nur, wenn die Leistung an einen an-
deren als den urspringlichen Glaubiger nicht ohne Veranderung ihres Inhalts erfol-
gen kann oder wenn die Abtretung durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausge-
schlossen ist (§ 399 BGB) oder wenn es sich um eine unpfandbare Forderung han-
delt (§ 400 BGB). Der Kautionsanspruch ist keine unpfandbare Forderung, aller-
dings kdnnte eine Abtretung nach § 399 BGB im Hinblick auf deren treuhanderische
Zweckbindung unzulassig sein.

LZwar diirfte die Abtretung eines Anspruchs auf Zahlung der Kaution an Diritte i. d. R. gem. § 399 BGB
unwirksam sein, weil die Kaution ausschlieBlich der Sicherung der Anspriiche des Vermieters aus
dem Mietvertrag dient (vgl. OLG Frankfurt a. M., NJ\W-RR 1991, 1416; OLG Diisseldorf, NZM 2001,
380 [382]; Kraemer, NZM 2001, 737 [740]). Es kann jedoch offen bleiben, ob hier ein Abtretungsverbot
besteht. Denn ein solches stiinde der Einziehungserméchtigung nur dann entgegen, wenn die Gel-
tendmachung des Anspruchs durch Dritte dem Zweck des Abtretungsverbots zuwiderliefe (vgl.
BGH, NJW 1999, 3707 [3708] m. w. Nachw.). Das ist hier nicht der Fall, weil durch die von den KI. be-
gehrte Leistung an die Erwerberin die Kaution gerade ihrem Zweck, ndmlich der treuhdnderischen
Verwaltung durch den Vermieter, zugefiihrt wird.” (BGH aaO)
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2. Ermaéachtigung des Rechtsinhabers

Die Erwerberin musste die KlI. auch zur gerichtlichen Geltendmachung ihres An-
spruchs gegen den Bekl. auf Leistung der Kaution erméachtigt haben.

a) Ermachtigung aus dem Kaufvertrag

Eine solche Ermachtigung kénnte sich schon dem Kaufvertrag ergeben. Aller-
dings hat sich die Erwerberin in § 9 Il Nr. 5 Il des Kaufvertrages nur dazu ver-
pflichtet, selbst bei den Mietern die ausstehenden Mietsicherheiten geltend zu
machen, einzuziehen und den entsprechenden Betrag von dem Sperrkonto zu
Gunsten der Kl. auszukehren. Von einer Ermachtigung der Kl. zur Geltendma-
chung dieser Forderungen ist keine Rede, so dass die vertragliche Regelung
keine entsprechende Ermachtigung enthalt.

b) ausdriickliche Erméachtigung

,Eine Erméchtigung folgt jedoch daraus, dass die von der Erwerberin bevollméchtigte Hausver-
walterin der Prozessfiihrung durch die KI. zugestimmt hat. Zwar sind in der von der Erwerbe-
rin erteilten Hausverwaltungsvollmacht, die auch die Erméchtigung Dritter zur gerichtlichen Gel-
tendmachung von Forderungen der Erwerberin umfasst, die Verwaltungsobjekte, auf die sich die
Vollmacht bezieht, nicht ausdriicklich genannt. Aus verschiedenen zwischen den Kl. und der Er-
werberin getroffenen Vereinbarungen ergibt sich jedoch, dass sich die Hausverwaltungsvoll-
macht auch auf das Mietobjekt bezieht. Sowohl in einer Vereinbarung, die die Erfiillung der
Pflichten aus § 9 Nr. 5 Il des notariellen Kaufvertrags zwischen der Erwerberin und den K. be-
trifft, als auch in der zur Sicherung der Anspriiche der Erwerberin gegen die Kl. mit dieser ge-
troffenen Verpfédndungsvereinbarung ist die Hausverwalterin als Vertreterin der Erwerberin
aufgetreten. Daraus kann geschlossen werden, dass die Hausverwaltungsvollmacht sich auch
auf das streitige Mietobjekt bezieht.”“ (BGH aaO)

3. eigenes schutzwiirdiges Interesse

Die Klager haben als frihere Eigentimer und Vermieter nach Eintritt der Erwerberin
in die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag (§ 566 BGB) dieser gegeniber flr
die von dem Bekl. vertraglich geschuldete Kaution Sicherheit geleistet.

,Die Erwerberin hat sich zur Freigabe dieser Sicherheit verpflichtet, soweit der Bekl. die ausstehende
Kaution erbringt. Die KI. haben somit ein eigenes rechtliches und wirtschaftliches Interesse an der

Rechtsverfolgung (vgl. BGH, GRUR 2008, 1108 = BeckRS 2008, 21196 Rn. 54f., insoweit in NZM
2008, 902, nicht abgedr.; Musielak/Weth, ZPO, 9. Aufl., § 51 Rn. 27).“ (BGH aaO)

Die Voraussetzungen fir eine gewillkiirte Prozessstandschaft liegen daher vor. Die KI.
sind prozessflihrungsbefugt. Sonstige Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit der Klage
bestehen nicht.

Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn die Bekl. die Zahlung einer Barkaution nach dem Mietvertrag
schulden. Grundsatzlich war ohne weiteres die Erbringung einer Kaution geschuldet.

Der Anspruch auf Kautionsleistung ist auch nicht durch Erfillung nach § 362 BGB untergan-
gen. Zwar war die Kaution zunachst durch die Verpfandung der Bundesschutzbriefe geleistet
worden. Allerdings waren diese auf Bitten des Bekl. freigegeben worden. Damit ist der Kau-
tionsanspruch wieder aufgelegt.

In der Freigabe ist auch kein Verzicht auf die Kaution zu sehen.

,Die KI. haben die Pfandfreigabe der von dem Bekl. zur Sicherheit verpfdndeten Bundesschatzbriefe auf Bitten
des Bekl. erklart, weil diese féllig wurden und der Bekl. zugesagt hatte, er werde in Kiirze eine neue Sicherheit
beibringen; die Kl. kénnten davon ausgehen, dass er ihnen die geschuldete Sicherheit selbstversténdlich geben
werde. Die Ki. hatten deshalb einen — nicht erfiillten — Anspruch auf Neuleistung der Kaution. In der Pfandfrei-
gabe der Kl. kann somit erst recht kein Verzicht der Kl. auf die Kaution gesehen werden (vgl. BGH, NZM 2012,
303 = NJW-RR 2012, 214 [215]).“ (BGH aaO)

Ergebnis: Die Klage ist begriindet.

-30 - PR 11/2012 ©Juridicus GbR



BGH: Gefahr der Widerspriichlichkeit bei Teilurteil iiber Widerklage §§ 256 11, 301 1 ZPO
ZPO Teilurteil uber Widerklage ZPO
§§ 256 11, 301 | Gefahr der Widersprichlichkeit

(BGH in ZfBR 2012, 550; Urteil vom 26.04.2012 - VIl ZR 25/11)

1. Bei erhobener Klage und Widerklage kann Uber die Widerklage ein Teilurteil ergehen,
wenn diese selbststandig zur Endentscheidung reif und von der Entscheidung tber die
Klage unabhangig ist.

2. Die dem Erlass eines Teilurteils entgegenstehende Gefahr der Widerspriichlichkeit kann
in der Berufungsinstanz dadurch beseitigt werden, dass Uber die Vorfragen ein Zwischen-
feststellungsurteil geman § 256 1l ZPO ergeht.

3. Dass dem Widerklager unter Berlcksichtigung seines Sachvortrags ein anderer, bisher
aber nicht geltend gemachter prozessualer Anspruch zustehen kann, steht dem Erlass
eines Teilurteils Uber die Widerklage nicht entgegen.

Fall: Die Kl. verlangt von der Bekl. Bezahlung restlichen Architektenhonorars. Die Bekl. beansprucht widerklagend

Schadensersatz wegen Nichterflllung eines Vorvertrags oder einer Punktation.

Die Bekl. beabsichtigte 2005 den Erwerb von Grundbesitz als Kapitalanlage. Die Uberlegungen gingen dahin,
das mit einem Vorderhaus bebaute Grundstiick W. 23 in M. zu erwerben und dort ein Riickgebaude mit Tiefgara-
ge zu errichten. Die KI. erstellte insoweit fir die Bekl. im September und November 2005 Renditeberechnungen,
in denen sie bei einer Bruttogeschossflache (BGF) von 891 m2 bzw. 1.091 m2 jeweils von 1.400 EUR pro Quad-
ratmeter BGF inklusive Mehrwertsteuer sowie Baunebenkosten von 15% ausging. Am 10.11.2005 Ubersandte die
KI. der Bekl. den Entwurf eines Planungsvertrags. Darin sind als Planungsgrundlage Gesamtkosten fir die rick-
wartige Bebauung in Hohe von 1,8 Mio. EUR netto bei einer BGF von 1.091 m2 benannt. Nach weiteren Ver-
handlungen schlossen die Parteien am 6/9. Dezember 2005 einen Generalplanungsvertrag. Unter Ziff. 1.0 fligte
die Kl. nach ,Die Bauleistungen fiir das Bauvorhaben sollen durch eine Generalunternehmervergabe vergeben
und erstellt werden” handschriftlich ein: ,D. [sc. die KI.] wird fiir den AG als Generalunternehmer tatig. Ein ent-
sprechender Vertrag wird gesondert geschlossen. Die maligeblichen Bestimmungen dieses Vertrags werden so-
dann entsprechend angepasst.”

Die Baugenehmigung fiir die von der KI. erstellte Planung der Riickbebauung mit einer BGF von nunmehr 1.375
m2 und der Tiefgarage wurde erst am 13.07.2007 erteilt. In der Folgezeit verhandelten die Parteien tGber den Ab-
schluss eines Generaliibernehmervertrags. Die Kl. wies darauf hin, dass sie die Leistungen nicht selbst erbringen
koénne, sondern insoweit eine mit ihr im Firmenverbund als Generaliibernehmerin tatige Gesellschaft eingeschal-
tet werden misse. In der Folgezeit entwickelten die Parteien unterschiedliche Vorstellungen hinsichtlich des zu
vereinbarenden Gesamtwerklohns. Die KI. unterbreitete der Bekl. unter dem 05.12.2007 ein Angebot Uber
3.172.315,34 EUR. Darin wurden unter anderem ein Generaliibernehmerzuschlag von 12% und eine Preissteige-
rung von 17,5% seit 2005 beansprucht. Dieses Angebot nahm die Bekl. insbesondere wegen dieses Zuschlags
und der Héhe der behaupteten Preissteigerung nicht an. Sie vertrat die Auffassung, sie habe mit der KI. spates-
tens mit Abschluss des Generalplanungsvertrags einen Vorvertrag geschlossen, der auf den Abschluss eines
Bauvertrags Uber die Errichtung des Riickgebdudes gegen Zahlung eines Werklohns von 1.400 EUR je Quad-
ratmeter BGF und Baunebenkosten von 15% gerichtet sei. Nachdem die KlI. zum Abschluss eines dahingehen-
den Hauptvertrags zuziglich einer von der Bekl. zugestandenen Preissteigerung nicht bereit war, kiindigte diese
den Architektenvertrag aus wichtigem Grund und lie® das Bauvorhaben von anderen Unternehmen ausfiihren.

Die KI., die die Kiindigung als freie Kiindigung wertet, hat erstinstanzlich beantragt, die Bekl. zur Zahlung von
198.680,65 EUR nebst Zinsen zu verurteilen. Sie beansprucht fur erbrachte Planungsleistungen eine Restvergu-
tung von 109.380,95 EUR und fur nicht erbrachte Leistungen 89.299,70 EUR. Die Bekl. hat widerklagend
1.094.415,89 EUR nebst Zinsen geltend gemacht. Bei diesem Betrag handelt es sich um die Differenz zwischen
dem flr die Errichtung des Ruckgebdudes und der Tiefgarage gezahlten Werklohn von 3.601.439,47 EUR und
dem Betrag von 2.507.023,58 EUR, der nach Auffassung der Bekl. an die Kl. zu zahlen gewesen ware, wenn mit
dieser ein den Bedingungen des behaupteten Vorvertrags entsprechender Bauvertrag geschlossen worden ware.

Das LG hat mit Teilendurteil die Widerklage abgewiesen. Dagegen hat die Bekl. Berufung eingelegt. Die Kl. hat
im Wege der Anschlussberufung beantragt festzustellen, dass kein bindender Vorvertrag tber einen noch abzu-
schlieRenden Generalubernehmervertrag beziiglich des Bauvorhabens bestanden habe.

Voraussetzungen fiir ein Teilendurteil tiber eine Widerklage

Nach § 301 I 1 ZPO kann ein Teilendurteil kann ergehen, wenn von mehreren in einer Klage
geltend gemachten Anspruchen nur der eine oder ist nur ein Teil eines Anspruchs oder bei
erhobener Widerklage nur die Klage oder die Widerklage zur Endentscheidung reif ist. Frag-
lich ist allerdings, unter welchen Voraussetzungen dies anzunehmen ist.
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§§ 256 11, 301 1 ZPO BGH: Gefahr der Widerspriichlichkeit bei Teilurteil iiber Widerklage

LEin Teilurteil darf nur erlassen werden, wenn die Gefahr widersprechender Entscheidungen, auch infolge
abweichender Beurteilung durch das Rechtsmittelgericht, ausgeschlossen ist. Im Rahmen des § 301 ZPO soll
eine unterschiedliche Beurteilung von bloBen Urteilselementen, die nicht in Rechtskraft erwachsen, ausgeschlos-
sen sein. Ein Teilurteil ist daher unzuldssig, wenn es eine Frage entscheidet, die sich im weiteren Verfahren
liber die anderen Anspriiche noch einmal stellen kann (BGH, Urt. vom 13.04.2000 | ZR 220/97, NJW 2000,
3716; Urteil vom 05.12.2000 — VI ZR 275/99, NJW 2001, 760; Urteil vom 28.11.2002 — VIl ZR 270/01, BauR
2003, 381 = NZBau 2003, 153 = ZfBR 2003, 250).” (BGH aaO)

Vorliegen der Voraussetzungen im vorliegenden Fall

Fraglich ist, ob das Vorliegen dieser Voraussetzungen hier angenommen werden kann.

,Das LG hat die Abweisung der Widerklage damit begriindet, dass sich die KI. weder durch Vorvertrag noch
durch Punktation dahingehend gebunden habe, dass die Kosten des Generallibernehmers in den 1.400 EUR
je Quadratmeter BGF enthalten seien. Diese Feststellung betrifft eine Vorfrage, die auch fiir die verbleibende
Honorarklage entscheidungserhebliche Bedeutung haben kann. Denn bei einer entsprechenden Bindung
hétte die KI. méglicherweise Anlass zur Kiindigung gegeben mit der Folge, dass ihr fiir die nicht erbrachten Leis-
tungen keine Verglitung zustiinde.“ (BGH aaO)

Die Gefahr der Widersprichlichkeit war daher gegeben, so dass kein Teilendurteil Uber die
Widerklage hatte ergehen dirfen.

Beseitigung der Gefahr der Widerspriichlichkeit

Allerdings kénnte diese Gefahr der Widerspriichlichkeit durch das Zwischenfeststellungs-
urteil des Berufungsgerichts beseitigt worden sein.

Nach § 256 Il ZPO kann bis zum Schluss derjenigen mundlichen Verhandlung, auf die das
Urteil ergeht, der Klager durch Erweiterung des Klageantrags, der Beklagte durch Erhebung
einer Widerklage beantragen, dass ein im Laufe des Prozesses streitig gewordenes
Rechtsverhiltnis, von dessen Bestehen oder Nichtbestehen die Entscheidung des Rechts-
streits ganz oder zum Teil abhangt, durch richterliche Entscheidung festgestellt werde. Hier
hatte der Klager beantragt festzustellen, dass kein bindender Vorvertrag Uber einen noch
abzuschliellienden Generallibernehmervertrag bezilglich des Bauvorhabens bestanden ha-
be. Hierlber hat das Berufungsgericht ein Zwischenfeststellungsurteil erlassen.

JIDie] Gefahr der Widerspriichlichkeit in der Berufungsinstanz dadurch beseitigt werden, dass (ber die Vorfragen
ein Zwischenfeststellungsurteil geméaR § 256 Il ZPO ergeht, durch das die Méglichkeit eines Widerspruchs
zwischen dem Teilurteil und dem Schlussurteil ausgerdumt wird (BGH, Urteil vom 28. November 2002 — VIl ZR
270/01, aaO; Zéller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., § 301 Rn. 13 und Zéller/HeBler, aaO, § 525 Rn. 8). Ein solches
Zwischenfeststellungsurteil hat das BerGer hier erlassen. Es hat festgestellt, dass kein bindender Vorvertrag
bestand und damit, wie sich aus den Griinden ergibt, zugleich entschieden, dass sich aus dem Gesichtspunkt der
Punktation ebenfalls keine rechtsgeschéftlichen Bindungen ergeben.” (BGH aaO)

Grundsatzlich kann die Gefahr der Widersprichlichkeit daher durch ein Zwischenfeststel-
lungsurteil in der Berufung ausgeraumt werden.

Vorliegen eines Sonderfalls

Allerdings koénnte hier ein Sonderfall vorliegen. Das Berufungsgericht hat hier angenommen,
dass unter den besonderen Umstédnden des Falles trotz der Begriindetheit des Zwischen-
feststellungsantrags das Teilurteil nicht aufrechterhalten werden kénne, weil der Bekl. im
Rahmen der Widerklage wegen Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht ein Anspruch
gemal § 311 Il, § 280 BGB zustehe. Allerdings war ein solcher Anspruch bislang noch gar
nicht zum Gegenstand des Rechtsstreits gemacht worden.

,Mit der Klage wird nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 19. Dezember
1991 — IX ZR 96/91, BGHZ 117, 1, 5 f.; Urteil vom 13.06.1996 — Ill ZR 40/96, NJOW-RR 1996, 1276; Urteil vom
11.07.1996 — Ill ZR 133/95, NJW 1996, 3151; Urteil vom 06.05.1999 IX ZR 250/98, NJW 1999, 2118; Urteil vom
08.05.2007 — XI ZR 278/06, NJW 2007, 2560; Urteil vom 24.01.2008 — VIl ZR 46/07, BauR 2008, 869 = NZBau
2008, 325 = ZfBR 2008, 360; Urteil vom 23.09.2008 XI ZR 253/07, NJW-RR 2009, 544, Urteil vom 21.10.2008 XI|
ZR 466/07, NJW 2009, 56) nicht ein bestimmter materiell-rechtlicher Anspruch geltend gemacht. Gegen-
stand des Rechtsstreits ist vielmehr der als Rechtsschutzbegehren oder Rechtsfolgebehauptung aufgefasste ei-
genstédndige prozessuale Anspruch. Dieser wird bestimmt durch den (Wider-)Klageantrag, in dem sich die
vom Ki. geltend gemachte Rechtsfolge konkretisiert, und durch den Lebenssachverhalt (Anspruchsgrund), aus
dem der KI. die begehrte Rechtsfolge herleitet. Zum Klagegrund sind alle Tatsachen zu rechnen, die bei einer
nattirlichen, vom Standpunkt der Parteien ausgehenden, den Sachverhalt seinem Wesen nach erfassenden Be-
trachtungsweise zu dem zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehdren, den der Ki. zur Stiitzung sei-
nes Rechtsschutzbegehrens dem Gericht zu unterbreiten hat (BGH, Urteil vom 19.12.1991 — IX ZR 96/91; Urteil
vom 08.05.2007 — XI ZR 278/06; Urteil vom 21.10.2008 — XI ZR 466/07, jeweils aaO).“ (BGH aaO)
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Die Bekl. hat mit der Widerklage Schadensersatz statt der Leistung wegen Verletzung
eines Vorvertrags beansprucht. Sie hat nach dem Hinweis des BerGer, dass ihr allenfalls
Anspriiche aus c. i. c. zustehen konnten, lediglich die Auffassung vertreten, dass auch bei
Annahme derartiger Schadensersatzanspriiche ein einheitlicher Lebenssachverhalt vorliege,
der gemeinsam entschieden werden musse. Fraglich ist, ob dies zutrifft.

,Den beiden danach in Betracht kommenden Schadensersatzanspriichen liegt kein einheitlicher Lebens-
sachverhalt zugrunde. Die Bekl. hat von der Kl. Ersatz der Mehrkosten beansprucht, die ihr durch die Beauftra-
gung anderer Unternehmer mit der Ausfiihrung des Bauvorhabens entstanden sind. Gegenstand des Rechts-
streits war daher der Lebenssachverhalt, aus dem die Bekl. die begehrte Rechtsfolge herleitete. Die Bekl. hat ih-
ren Schadensersatzanspruch darauf gestiitzt, dass sie mit der Kl. einen Vorvertrag geschlossen habe, diese
der daraus resultierenden Verpflichtung zum Abschluss eines entsprechenden Hauptvertrags nicht nachge-
kommen sei und sie infolgedessen die geltend gemachten zusétzlichen Kosten habe tragen miissen. Die zur
Begriindung dieses Rechtsschutzbegehrens vorzutragenden Tatsachen unterscheiden sich von denjenigen, die
fuir einen von dem BerGer angenommenen Schadensersatz wegen Verletzung der vorvertraglichen Pflicht
der KI., in ihre Renditeberechnungen die Kosten fiir den Generallibernehmer einzubeziehen, darzulegen sind.
Wéhrend es fiir den von der Bekl. geltend gemachten Schadensersatzanspruch statt der Leistung darauf an-
kommt, ob sich die Parteien schon vor Abschluss des in Aussicht genommenen Bauvertrags vertraglich binden
wollten, ist fiir den in Betracht kommenden Schadensersatzanspruch wegen Verletzung vorvertraglicher
Pflichten entscheidend, ob die Kl. schuldhaft die Verpflichtung verletzt hat, bei den Renditeberechnungen ei-
nen Generaliibernehmerzuschlag zu beriicksichtigen und der Bekl. daraus kausal ein Schaden erwachsen ist.

Die Bekl. hat auf die Verletzung vorvertraglicher Pflichten gestiitzte Schadensersatzanspriiche weder vor
noch nach dem Hinweis des BerGer geltend gemacht. Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiillung eines
Vorvertrags und solche wegen Verletzung vorvertraglicher Pflichten haben unterschiedliche Voraussetzungen
und erfordern dementsprechend auch unterschiedlichen Tatsachenvortrag. Der Schadensersatzanspruch we-
gen Nichterfiillung eines Vorvertrags ist auf das positive Interesse gerichtet; die Bekl. wére so zu stellen, wie
sie stiinde, wenn der Vorvertrag effiillt, der Hauptvertrag also geschlossen worden wére. Dagegen ist fiir den An-
spruch auf Schadensersatz wegen Verletzung vorvertraglicher Pflichten darauf abzustellen, wie die Bekl. sich
verhalten hétte, wenn sie zutreffend iiber sdmtliche anfallenden Kosten informiert worden wére und die Rendi-
teberechnungen auf dieser Grundlage erstellt worden wéren. Hierzu hat die Bekl., wovon auch das BerGer aus-
geht, nichts vorgetragen. Sie hat ihren Anspruch auf Ersatz der durch die Beauftragung anderer Unternehmer
entstandenen Mehrkosten vielmehr allein aus dem Umstand abgeleitet, dass die Kil. ihren Verpflichtungen aus ei-
nem Vorvertrag bzw. einer Punktation nicht nachgekommen sei.” (BGH aaO)

Es liegt daher kein einheitlicher Lebenssachverhalt vor, aus dem beide in Betracht kom-
menden Anspriche hergeleitet werden kénnten. Der Anspruch aus der Verletzung vorver-
traglicher Pflichten ist daher nicht Streitgegenstand geworden. Ist dieser aber nicht auch
Gegenstand des Rechtsstreits, kann es nicht darauf ankommen, dass sich eine gedachte
Entscheidung Uber diesen Anspruch mit der Entscheidung im Teilendurteil widersprechen
konnte.

Ergebnis:

,Da das BerGer mit der Feststellung, dass ein bindender Vorvertrag nicht bestand, die Gefahr einer unter-
schiedlichen Beurteilung einer Klage und Widerklage betreffenden Vorfrage beseitigt hat, war das die Wi-
derklage als unbegriindet abweisende Teilurteil zu bestétigen und damit die dagegen gerichtete Berufung der
Bekl. zuriickzuweisen.” (BGH aaO)
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§ 257c lll 4, IV 1 StPO BGH: Bindungswirkung einer Verfahrensverstandigung

StPO Verfahrensverstandigung StPO
§ 257clll 4,1V 1 Wegfall der Bindungswirkung

(BGH in NJW 2012, 3113; Urteil vom 21.06.201°2 — 4 StR 623/11)

Die Zustimmungserklarung der Staatsanwaltschaft zu dem Verstandigungsvor-
schlag des Gerichts ist als gestaltende Prozesserklarung unanfechtbar und unwider-
ruflich.

Das Entfallen der Bindungswirkung der Verstandigung flr das Gericht nach § 257 ¢ IV
1 StPO tritt nicht kraft Gesetzes ein, sondern erfordert eine dahingehende gerichtli-
che Entscheidung.

Fall: Das LG hat den umfassend gestandigen Angekl. nach einer Verstandigung (§ 257 ¢ StPO) wegen Vergewalti-

gung in Tateinheit mit vorsatzlicher Kérperverletzung und Beleidigung zu der Freiheitsstrafe von zwei Jahren ver-
urteilt und deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt. Hiergegen richtete sich die zu Ungunsten des Angekl.
eingelegte Revision der StA. Mit ihrer Verfahrensbeschwerde beanstandete die StA im Zusammenhang mit der
Verstandigung, dass das LG es unterlassen habe, sich im Urteil mit den Griinden fiir das Festhalten an der Ver-
standigung auseinanderzusetzen, obwohl auf Grund neu in der Hauptverhandlung zu Tage getretener Umstande
Veranlassung bestanden habe, sich nach § 257¢c IV StPO von der Verstandigung zu l6sen. Beanstandet wird,
das LG habe trotz des von der StA erklarten Widerrufs der Zustimmung zu dem gerichtlichen Verstandigungsvor-
schlag in den Urteilsgriinden nicht ausgefiihrt, ob und aus welchen Griinden es an der Verstandigung habe fest-
halten wollen. Die in der Hauptverhandlung neu zu Tage getretenen Umstédnde — die erheblichen psychischen
Tatfolgen fiir die Nebenkl. und das erst im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung nach Intervention der StA er-
folgte Eingestandnis des erzwungenen Analverkehrs durch den Angekl. — hatten der Strafkammer Anlass geben
mussen, den der Verstandigung zu Grunde gelegten Strafrahmen zu verlassen.

Nach der Konzeption des § 257¢c StPO kommt eine Verstandigung Uber das Ergebnis des
Verfahrens durch einen Vorschlag des Gerichts und die Zustimmungserklarungen des An-
gekl. sowie der StA zu Stande:

» Das Gericht gibt nach § 257c Il 1 StPO den Inhalt einer méglichen Verstandigung
bekannt und macht dabei regelmafig von der Moglichkeit Gebrauch, gem. § 257c Ill 2
StPO eine Strafober- und Strafuntergrenze anzugeben (vgl. BGH NStZ 2011, 648;
BGH StV 2012, 134).

* Furdie in § 257c lll 4 StPO als Vorschlag bezeichnete Bekanntgabe hat das Gericht das
vom Angekl. im Rahmen der Verstandigung erwartete Prozessverhalten, bei dem es
sich in aller Regel um ein Gestandnis handeln wird (§ 257c Il 2 StPO), genau zu be-
zeichnen und unter antizipierender Berlcksichtigung dieses Verhaltens und Beachtung
der Vorgaben des materiellen Rechts eine strafzumessungsrechtliche Bewertung
des Anklagevorwurfs vorzunehmen.

vgl. Entw. der BReg fiir ein Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren, BT-Dr 16/12310,
S. 14; Niemodller/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstandigung im Strafverfahren, § 257¢ Rn 56

+ Die Verstandigung kommt gem. § 257c Il 4 StPO zu Stande, wenn der Angekl. und die
StA dem gerichtlichen Verstandigungsvorschlag zustimmen.

Die Zustimmungserkldrung der StA ist als gestaltende Prozesserkldrung unanfechtbar
und unwiderruflich.

vgl. Meyer-GoR3ner, StPO, 54. Aufl., Einl. Rn 95, 102, 116; Niemoller/Schlothauer/Weider, § 257¢c Rn 28; Altvater,
Festschr. f. Rissing-van Saan, 2011, S. 26; Meyer-Gof3ner, § 257c Rn 25

Die StA hat auch dann von sich aus keine Moglichkeit, die getroffene Verstiandigung mit
der daraus resultierenden Bindungswirkung fir das Gericht nachtraglich zu Fall zu brin-
gen, wenn sie die Voraussetzungen des § 257c IV 1 und 2 StPO fir ein Entfallen der Bin-
dungswirkung als gegeben ansieht.

vgl. Niemdller/Schlothauer/Weider, § 257¢ Rn 39, 111; Altvater, Festschr. f. Rissing-van Saan, S. 26;

Graf/Eschelbach, StPO, § 257c Rn 30; Velten, SK-StPO, 4. Aufl., § 257¢c Rn 25; Radtke/Hohmann, StPO, § 257c
Rn 35
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[ll. Das Entfallen der Bindungswirkung der Verstandigung flir das Gericht tritt ungeachtet des
insoweit unklaren Wortlauts des § 257c IV 1 StPO nicht kraft Gesetzes von selbst ein,
sondern erfordert eine dahingehende gerichtliche Entscheidung.

1. Die Prifung, ob eine mit dem materiellen Recht in Einklang stehende Ahndung auch bei
veranderter Beurteilungsgrundlage noch im Rahmen der getroffenen Verstandigung
madglich ist, liegt im Verantwortungsbereich des Gerichts.

L,Um ein materiell-rechtlich richtiges und gerechtes Urteil zu gewéhrleisten (BT-Dr 16/12310, S. 14), rdumt
§ 257¢ 1V StPO dem Gericht die Befugnis ein, sich unter den in § 257c IV 1 und 2 StPO geregelten Voraus-
setzungen aus der Bindung durch die Verstdndigung zu I6sen. Das Abweichen von der Verstdndi-
gung ist das Gegenstiick zu dem gerichtlichen Verstiandigungsvorschlag und stellt sich der Sache
nach als Widerruf der zum Bestandteil der Verstindigung gewordenen Strafrahmenzusage dar. Dies
macht eine entsprechende Entscheidung des Gerichts erforderlich (vgl. Nieméller/Schiothauer/Weider,
§ 257c Rn 113; BT-Dr 16/12310, S. 15; a. A. Altvater, Festschr. f. Rissing-van Saan, S. 24).” (BGH aaO)

2. Die Notwendigkeit einer gerichtlichen Entscheidung folgt zudem aus der Regelung des
§ 257c IV 1 StPO, die das Entfallen der Bindung an die Verstandigung unter anderem
davon abhangig macht, dass das Gericht wegen der veranderten Beurteilungsgrundlage
zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat-
oder schuldangemessen ist.

,Fiir die danach erforderliche Uberzeugungsbildung bedarf es zwingend einer gerichtlichen Entscheidung.
Die Entscheidung (ber das Abweichen von der Verstédndigung ist nach § 257c IV 4 StPO unverziiglich mit-
zuteilen, um dem Angekl. und den weiteren Verfahrensbeteiligten — insbes. mit Blick auf das mit dem Entfal-
len der Bindung des Gerichts an die Verstdndigung gem. § 257c IV 3 StPO verkniipfte Verwertungsverbot
fur ein im Zuge der Versténdigung abgelegtes Gestédndnis des Angekl.— die Méglichkeit zu geben, ihr Pro-
zessverhalten auf die neue Verfahrenslage einzurichten (vgl. BT-Dr 16/12310, S. 15).“(BGH aaO)

3. Ein Abweichen von der Verstandigung setzt u. a. voraus, dass das Gericht wegen der
veranderten Beurteilungsgrundlage zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht
gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist. Dies ist in § 257¢c
IV 1 StPO ausdrucklich geregelt, gilt in gleicher Weise aber auch fir die Falle des
§ 257c IV StPO.

,Gegenstand der in § 257c IV 2 StPO angesprochenen Prognose ist die strafzumessungsrechtliche
Bewertung, die das Gericht bei seiner Zusage der Strafrahmengrenzen unter antizipierender Beriicksichti-
gung des nach dem Inhalt des Versténdigungsvorschlags erwarteten Prozessverhaltens des Angekl. vorge-
nommen hat. Von einem nicht der Prognose entsprechenden Verhalten des Angekl., das ein Abweichen
von der Verstdndigung zu rechtfertigen vermag, kann daher nur dann die Rede sein, wenn das von der Er-
wartung abweichende tatséchliche Prozessverhalten aus der Sicht des Gerichts der Strafrahmenzusage die
Grundlage entzieht.

Bei der Beantwortung der Frage, ob die in Aussicht gestellten Strafrahmengrenzen auch auf verdnderter
Beurteilungsgrundlage eine tat- und schuldangemessene Ahndung erméglichen, kommt dem Gericht — wie
auch sonst bei Wertungsakten im Bereich der Strafzumessung — ein weiter Beurteilungsspielraum zu, der
erst Uberschritten ist, wenn der zugesagte Strafrahmen nicht mehr mit den Vorgaben des materiellen
Rechts in Einklang zu bringen ist. Dies wére etwa anzunehmen, wenn die Strafrahmenzusage sich unter
Berticksichtigung von neu eingetretenen oder erkannten Umsténden oder des tatséchlichen Prozessverhal-
tens des Angekl. soweit von dem Gedanken eines gerechten Schuldausgleichs entfernte, dass sie als
unvertretbar erschiene. In diesem Fall wére das Gericht jedenfalls aus Griinden sachlichen Rechts ver-
pflichtet, von der getroffenen Verstandigung abzuweichen. Da die Anforderungen des materiellen Straf-
rechts im Rahmen einer Verstdndigung nach § 257¢c StPO nicht disponibel sind (vgl. nur BT-Dr 16/12310,
S. 7 ff., 13 ), wére ein auf der Grundlage der Verstdndigung ergehendes Urteil sachlich-rechtlich fehler-
haft.“ (BGH aaO)

4. Ob in einem Festhalten an der Verstandigung bei nach Mallgabe von § 257 c IV 1 und 2
StPO unvertretbar gewordener Strafrahmenzusage zugleich ein Verfahrensversto
gegen § 257c IV StPO lage, lasst BGH aaO dahinstehen.

,Denn im vorliegenden Fall hat das LG den ihm im Rahmen des § 257c IV StPO zukommenden Beurtei-
lungsrahmen nicht (berschritten: Die Revision der StA zeigt keine nach § 257¢ IV 1 und 2 StPO neu in die
strafzumessungsrechtliche Bewertung einzubeziehenden Umsténde auf, die geeignet sind, die Vertretbar-
keit der von der Strafkammer in ihrem Verstdndigungsvorschlag in Aussicht gestellten Strafober- und Straf-
untergrenze in Frage zu stellen. Dies gilt sowohl fiir den Umstand, dass der Angekl. den gewaltsam er-
zwungenen Analverkehr erst im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung glaubhaft eingerdumt hat, als auch
fiir die erheblichen psychischen Folgen der Tat fiir die Nebenkl.“ (BGH aaO)
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VwWGO Anforderung offentlicher Abgaben VwGO
§80V einstweiliger Rechtsschutz
(OVG Miinster, NVwZ-RR 2012, 748; Urteil vom 13.07.2012 - 9 B 818/12)

1. In den Fallen des § 80 | 1 Nr. 1 VwWGO ist die Stellung eines vorherigen Ausset-
zungsantrags an Behorde nach § 80 VI VwGO eine Zugangsvoraussetzung flr
das Verfahren nach § 80 V 1 VwGO.

2. Die Ablehnung des Aussetzungsantrags muss daher schon bei Einreichung des
Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz bei Gericht erfolgt sein. Die nachtragliche
Stellung und Ablehnung ist unzureichend und macht den Antrag nicht zulassig.

3. Auch fur die Entbehrlichkeit der Entscheidung Uber einen vorherigen Ausset-

zungsantrag an die Behorde nach § 80 VI 2 VwGO kommt es darauf an, dass die
Entbehrlichkeitsgrinde schon bei Stellung des gerichtlichen Antrags vorliegen.

Fall Die Ast. erhielt am 10.05.2012 einen Bescheid der Landeskasse liber Geblihren. Am 17.05.2012 erhob die Ast.

hiergegen Klage und beantragte gleichzeitig beim zustandigen Gericht die Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung. Am 22.05.2012 ging der Ast. ein Mahnschreiben der Ag. zu. Am 21.06.2012 beantragte die Ast. bei der Ag.
die Aussetzung der Vollziehung. Dies lehnte der Ag. mit Schreiben vom 27.06.2012 ab. Am 04.07.2012 erhielt
die Klagerin dann eine Vollstreckungsankiindigung. Ist der Antrag zulassig?

Der Antrag nach § 80 V VwGO ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen.

Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 | 1 VwWGO erdéffnet, in allen &ffentlich-rechtlichen
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, sofern keine abdrangende Sonderzuweisung
vorliegt. Eine Streitigkeit Uber offentliche Geblhren ist ohne weiteres 6ffentlich-rechtlich. Da
hier auch keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streitigen, ist die Streitigkeit auch
nichtverfassungsrechtlich. Mangels Vorliegen von Sonderzuweisungen ist daher der Verwal-
tungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eréffnet.

Statthafte Antragsart

Das Verfahren nach § 80 V VwGO ist statthaft, wenn in der Hauptsache eine Anfechtungs-
klage einschlagig ist und um den Eintritt des Suspensiveffekts gestritten wird.

Der Geblhrenbescheid ist ohne weiteres ein belastender Verwaltungsakt nach § 35 S. 1
VwVfG gegen den die Anfechtungsklage nach § 42 |1 1 1. Alt. zu erheben ist. Der Suspensi-
veffekt entfallt bei 6ffentlichen Geblhren nach § 80 I 1 Nr. 1 VwGO von Gesetzes wegen, so
dass ein Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1 VwGO statthaft
ist.

vorheriger Aussetzungsantrag an die Behorde

Entfallt die aufschiebende Wirkung nach § 80 1 1 Nr. 1 VwGO, so ist nach § 80 VI VwGO vor
Stellung des Antrags an das Gericht nach § 80 V 1 VwGO ein Aussetzungsantrag an die
Behorde zu richten. Erst wenn die Behérde zuvor einen Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung ganz oder zum Teil abgelehnt hat, ist der Antrag zulassig.

,Bei diesem Erfordernis handelt es sich um eine nach Stellung des Antrags auf Gewédhrung vorldufigen Rechts-
schutzes nicht mehr nachholbare Zugangsvoraussetzung, nicht lediglich um eine blo3e Sachentscheidungs-
voraussetzung (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 13. 3. 2008 — 12 B 253/08, in: BeckRS 2008, 38445;0VG Miinster

Beschl. v. 24. 4. 2008 — 14 B 529/08, in: BeckRS 2008, 34792, Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. [2010],
§ 80 Rn. 180).“ (OVG Miinster aaO)

Einen solchen Aussetzungsantrag hatte die Ast. bei Einreichung des Antrags beim Verwal-
tungsgericht am 17.05.2012 noch nicht gestellt. Die Aussetzung wurde erst mit Schriftsatz
vom 21.06.2012 beantragt.
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IV. Heilung des Fehlens der Ablehnung eines Aussetzungsantrags bei Antragstellung bei
Gericht

Allerdings hat der Ag. Uber diesen Antrag entschieden und den Aussetzungsantrag zurtck-
gewiesen. Fraglich ist, ob damit nun die Voraussetzungen des § 80 VI VwGO erfilllt sind.

,Die Ablehnung mit Schreiben des Ag. vom 27.06.2012 hat — auf Grund der rechtlichen Einordnung des vorheri-
gen verwaltungsbehérdlichen Aussetzungsverfahrens als Zugangsvoraussetzung — nicht zur Folge, dass der An-
trag nunmehr zuldssig geworden wére.“ (OVG Miinster aaO)

V. Entbehrlichkeit des Aussetzungsantrags

Allerdings koénnte das Abwarten einer Entscheidung Uber einen vorherigen Aussetzungsan-
trag an die Behorde nach § 80 VI 2 Nr. 2 VwWGO entbehrlich gewesen sein.

Nach § 80 VI 2 VwGO ist ein solcher Antrag dann entbehrlich, wenn die Behoérde (ber den
Antrag ohne Mitteilung eines zureichenden Grundes in angemessener Frist sachlich nicht
entschieden hat oder eine Vollstreckung droht. Da hier ein Antrag zuvor gar nicht gestellt
war, kommt allenfalls in Betracht, dass die Vollstreckung drohte und die Ast. daher nicht ver-
pflichtet war, sich um eine Aussetzung durch die Behdrde zu bemiihen.

1. Mahnung der Landeskasse

L,Diese Ausnahmeregelung setzt voraus, dass der Vollstreckungsgldubiger konkrete Vorbereitungshand-
lungen fiir die baldige Durchfiihrung von VollstreckungsmalBnahmen getroffen hat und aus der Sicht eines
objektiven Betrachters die Vollstreckung so unmittelbar bevorsteht, dass es dem Schuldner nicht zuzumu-
ten ist, zundchst bei der Behérde die Aussetzung der Vollziehung zu beantragen, statt unmittelbar bei Ge-
richt um einstweiligen Rechtsschutz nachzusuchen. Eine bloBe Mahnung ist allerdings noch keine Voll-
streckungsmaBBnahme; ihr kann nicht ohne Weiteres entnommen werden, dass unmittelbar nach Fristab-
lauf tatsédchlich Vollstreckungsmallnahmen ergriffen werden (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 21. 5. 2010-7 B
356/10 m. w. Nachw.).

Dies zu Grunde gelegt reichte das Mahnschreiben der Landeskasse vom 22.05.2012 schon inhaltlich nicht
aus, die Annahme einer drohenden Vollstreckung zu begriinden.” (OVG Minster aaO)

2. Volistreckungsankiindigung

Die Vollstreckungsankindigung vom 04.07.2012 hingegen erfillt ohne weiteres die vor-
genannten Voraussetzungen. Allerdings stammt diese aus der Zeit nach Stellung des
Antrags beim Verwaltungsgericht.

LDer verfriiht bei Gericht gestellte und deshalb nach § 80 VI 1 VwGO unzulédssige Antrag wird durch eine
spétere Vollstreckungsankiindigung nicht nachtréglich zuldssig. Die erfolglose vorherige Stellung eines
Aussetzungsantrags bei der Behérde nach § 80 VI 1 VwGO ist nur dann gem. § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO ent-
behrlich, wenn eine Vollstreckung bereits zum Zeitpunkt der Antragstellung droht (vgl. OVG Liineburyg,
NVwZ-RR 2010, 865 = DVBI 2010, 1242; i. E. ebenso: VGH Mannheim, VBIBW 2011, 238 = BeckRS 2011,
49104; Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand: Sept. 2011, § 80 Rn. 507).

Aus dem Regelungszusammenhang der beiden Sétze des § 80 VI VwGO folgt, dass § 80 VI 2 VwGO als
Ausnahme von dem in § 80 VI 1 VwGO geregelten Erfordernis eines vorherigen behérdlichen Aussetzungs-
verfahrens dessen rechtliche Einordnung als Zugangsvoraussetzung teilt. Das muss, da das Gesetz kei-
nen Anhaltspunkt fiir eine insoweit differenzierende Auslegung bietet, gleichermaBen gelten fiir den in
§80 VI 2 Nr. 1 VwGO geregelten Fall, dass zwar ein Aussetzungsantrag gestellt, von der Behérde aber
noch nicht beschieden worden ist, wie fiir den in § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO geregelten Fall einer drohenden
Volistreckung. Dem systematischen Zusammenhang der gesetzlichen Regelung trdgt die im Schrifttum
ohne néhere Begriindung vertretende Gegenmeinung (vgl. Funke-Kaiser, in: Bader u.a., VwGO, 5. Aufl.
[2011], § 80 Rn. 130; Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl. [2012], § 80 Rn. 185), nicht Rechnung. Der Ast. bleibt
es unbenommen, einen erneuten Antrag auf Gewéhrung vorldufigen Rechtsschutzes beim VG zu stellen
(OVG Miinster aaO)

Die Ast. kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass ein Aussetzungsantrag bei
der Behoérde nach § 80 VI 2 Nr.2 VwGO im Hinblick auf eine drohende Vollstreckung
ausnahmsweise entbehrlich gewesen ware

VI. Ergebnis

Es fehlt fir die Zulassigkeit des Antrags nach § 80 V 1 VwWGO eine Zugangsvoraussetzung,
so dass der Antrag unzulassig ist.

©Juridicus GbR PR 11/2012 - 37 -



§ 123 VwGO OVG Bautzen: Inzidentkontrolle einer Satzung im gerichtlichen Eilverfahren

VwGO gerichtliches Eilverfahren VwGO
§ 123 Inzidentkontrolle einer Satzung

(OVG Bautzen in LKV 2012, 365; Beschluss vom 21.03.2012 - 4 B 88/11)

Fur die fur die Interessenabwagung in einem Verfahren nach § 80 V 1 VwGO in den Blick
zu nehmenden Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs gegen eine sofort vollziehbare
MalRnahme, bei der auch die RechtmaRigkeit von Regelungen einer Satzung in Rede
steht, ist kein PriiffungsmaBstab anzulegen, der zum Ergebnis hétte, in dem vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren gleichsam eine Normenkontrollprifung i. S. d. § 47 VwGO
durchzuflhren.

Eine Inzidentkontrolle einer Satzung, die auch schwierige Fragen aufwirft, kann ohne
eingehende Prifung regelmafig nicht erfolgen und ist mit dem summarischen Charak-
ter des vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens nach § 80 V 1 VwGO nicht vereinbar. In ei-
nem solchen Verfahren ist vielmehr regelmafig von der Giiltigkeit von Satzungsbestim-
mungen auszugehen, wenn sich diese nicht ersichtlich als rechtswidrig erweisen.

Fall:

Mit Bescheid vom 20.09.2010 beanstandete der Ag. rechtsaufsichtlich die Beschllisse des Gemeinderates der
Ast. vom 25.03.2010 und 08.04.2010, die inhaltlich das Volumen des Steuersplittings zwischen der Ast. und der
Beig. betreffen. In Ziff. 2 bis 4 traf der Ag. Regelungen zur Aufhebung der beanstandeten Beschllisse, zur Be-
kanntmachung des Aufhebungsbeschlusses und zu einer moéglichen Ersatzvornahme. Mit Ziff. 5 verpflichtete der
Ag. die Ast., weiterhin die sich aus der Verbandssatzung des Zweckverbandes Gewerbegebiete ... ergebenden
Zahlungen an die Beig. vorzunehmen; die Zahlungsmodalitaten wurden geregelt. Flr den Fall der Nichtzahlung
innerhalb der unter Ziff. 5 genannten Frist wurde die Ersatzvornahme auf Kosten der Ast. angedroht (Ziff. 6). In
Ziff. 7 ordnete der Ag. die sofortige Vollziehbarkeit des Bescheides an. Einige Formulierungen des Bescheides
stellte der Ag. mit Bescheid vom 11.11.2011 klar.

Auf den von der Ast. gestellten Antrag nach § 80 V VwGO stellte das VG mit Beschl. v. 01.04.2011 die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs der Ast. gegen die Nr. 1 bis 6 des Bescheides in Gestalt des Klarstellungsbe-
scheides wieder her. Zur Begriindung fihrte es im Wesentlichen aus, dass der auf §§ 114 ff. SachsGemO ge-
stiitzte Bescheid voraussichtlich rechtswidrig sei und somit fir eine bloRe Interessenabwagung kein Raum sei.
Die Beanstandung der Beschliisse des Gemeinderates der Ast. und die an die Ast. gerichtete Anordnung, an die
Beig. die sich aus der Verbandssatzung ergebenden Zahlungen vorzunehmen, seien ermessensfehlerhaft. Sie
beruhten auf der Annahme des Ag., der Zweckverband Gewerbegebiete ... sei hinsichtlich des Gewerbegebietes
... im Jahr 1994 wirksam (neu) gegriindet worden. Diese Annahme sei unzutreffend, weil sich das Verbandsge-
biet des Zweckverbandes mit der ihm Ubertragenen Aufgabe eines Planungsverbandes i. S. d. § 205 BauGB al-
lein im Territorium der Ast. befinde. Aus § 205 BauGB ergebe sich aber, dass ein Planungs- oder Zweckverband
unzuldssig sei, wenn das Verbandsgebiet nur in einer Gemeinde liege. Demzufolge sei die Satzung Uber den
Zweckverband Gewerbegebiete ... vom 30.11.1994 mit der zwischen den Beteiligten umstrittenen Regelung ber
die Verteilung von Steuereinnahmen insgesamt unwirksam. Hiergegen legte der Beigl. Beschwerde ein. Wird
diese Erfolg haben?

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

A. Zulassigkeit der Beschwerde
. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO
Es liegt ohne weiteres eine oOffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art vor, fur die mangels Sonderzuweisung der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1
VwGO eroffnet ist.
Il. Zustandigkeit des Gerichts, § 146 | VWGO
Zustandig fur eine Beschwerde gegen eine Entscheidung des erstinstanzlichen Verwal-
tungsgerichts ist nach § 146 | VwGO das OVG.
lll. Statthaftigkeit der Beschwerde
Die Beschwerde ist nach § 146 IV VwGO statthaft gegen Beschllisse des Verwaltungs-
gerichts nach § 80 V VwGO. Um einen solchen Beschluss wird hier gestritten, so dass
die Beschwerde statthaft ist.
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IV. Beschwerdebefugnis

Beschwerdebefugt sind alle Beteiligten des Ausgangsverfahrens. Der Beig. ist nach
§ 63 Nr. 3 VwWGO Beteiligter

V. Beschwer

Der Beig. Ist durch den angefochtenen Beschluss beschwert, sofern er rechtlich nachtei-
lig von der Entscheidung betroffen ist. Dies ist deshalb anzunehmen, weil die Zahlungen
an ihn nun zumindest fiir die Dauer des Hauptsacheverfahrens nicht erfolgen werden.

VI. Beschwerdefrist

Fur Beschwerden gegen Beschliisse nach § 80 V VwGO gilt nach § 147 | 1 VwGO eine
Beschwerdefrist von 2 Wochen. Von der Einhaltung kann hier ausgegangen werden.

VII. Beschwerdebegriindungsfrist

Die Beschwerde ist nach § 146 | 1 VwGO innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe
des angefochtenen Beschlusses zu begriinden. Auch dies kann angenommen werden.

VIil. Postulationsfahigkeit, § 67 IV 1 VwGO

Vor dem OVG besteht Anwaltszwang, so dass die Postulationsfahigkeit des Beig. nur
gegeben ist, wenn er sich von einem Rechtsanwalt vertreten Iasst. Hiervon ist auszuge-
hen.

B. Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begriindet, wenn der angefochtene Beschluss rechtsfehlerhaft ergangen
ist. Von der Zulassigkeit des Aussetzungsantrags nach § 80 V 1 VwGO wegen der nach
§ 80 Il 1 Nr. 4 VwWGO erfolgten Anordnung der sofortigen Vollziehung kann ausgegangen
werden. Fraglich ist jedoch, ob das VG dem Antrag im Rahmen der Begriindetheit zu Recht
stattgegeben ist.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist begriindet, wenn die for-
mellen oder materiellen Voraussetzungen fiir die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung nicht vorliegen. Rechtsgrundlage hierflr ist § 80 11 1 Nr. 4 VwGO. Zustandig war der
Ag. als Behdrde, die den Grund-Verwaltungsakt — hier die AufsichtsmalRnahme — erlassen
hat. Vom Vorliegen der weiteren formellen Anforderungen, insbesondere einer nach § 80 Il
VwGO ordnungsgemaBen Begriindung, kann ausgegangen werden, fraglich ist allerdings,
ob die materiellen Voraussetzungen vorlagen. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung
setzt voraus, dass ein liber das Erlassinteresse am flr sofort vollziehbar erklarten Verwal-
tungsakt hinausgehendes Vollzugsinteresse der Behorde besteht. Hierbei kommt es zum
einen darauf an, ob Uberhaupt ein Erlassinteresse bestand, der zu vollziehende Verwal-
tungsakt also nach summarischer Prifung rechtmaRig ist.

Ist dies nicht der Fall, kann schon kein besonderes o&ffentliches Interesse an der sofortigen
Vollziehung bestehen, da es kein 6ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung
rechtwidriger Verwaltungsakte gegen kann. Andererseits flhrt die offensichtliche Recht-
mafigkeit nicht dazu, dass ohne weiteres auch ein besonderes Vollziehungsinteresse anzu-
nehmen ist, da der Gesetzgeber in § 80 | VWGO unabhangig von den Erfolgsaussichten den
Suspensiveffekt eines Rechtsbehelfs anordnet und daher auch dessen Entziehung durch
behdrdliche Entscheidung nicht allein von den Erfolgsaussichten abhangen kann. Ist offen,
ob der Grundverwaltungsakt rechtswidrig ist oder nicht, hat eine umfassende Interessen-
abwagung zu erfolgen.

,Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nach § 80 V VwGO nimmt das Gericht eine eigene Abwégung der wi-
derstreitenden Vollzugs- und Aufschubinteressen der Beteiligten vor. Dem Charakter des Eilverfahrens ent-
sprechend kann das Gericht seine vorldufige Entscheidung im Regelfall nur auf der Grundlage einer summari-
schen Priifung der Sach- und Rechtslage als wesentliches Element der Interessenabwégung treffen. Kann
wegen der besonderen Dringlichkeit der Sache oder der Komplexitidt der Rechtsfragen keine Abschétzung
liber die Erfolgsaussichten des Hauptsacheverfahrens getroffen werden, sind allein die einander gegeniiber
stehenden Interessen zu gewichten (vgl. BVerwG, Beschl. v. 22. 3. 2010 — 7 VR 1.10, juris, Rn. 13).“ (OVG
Bautzen aa0)
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summarische Priifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Nach Vorstehenden hat grundsatzlich zunachst eine summarische Prifung der Erfolg-
saussichten in der Hauptsache zu erfolgen. Die Hauptsache ist hier die aufsichtsbehoérd-
liche Mallnahme gegenuber der Gemeinde. Deren RechtmaRigkeit hangt daher maf-
geblich von der rechtlichen Bewertung der mal3geblichen Satzung ab. Fraglich ist daher,
ob im Rahmen der summarischen Prifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache in-
zident die RechtméBligkeit der Satzung zu priifen ist.

“Nach der Rechtsprechung des Senats ist bei den fiir die Interessenabwégung in einem Verfahren nach
§ 80 V 1 VwGO zunéchst in den Blick zu nehmenden Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs gegen eine
sofort vollziehbare Mal3nahme, bei der — wie hier — auch die RechtméBigkeit von Regelungen einer Sat-
zung in Rede steht, kein Priifungsmal3stab anzulegen, der zum Ergebnis hétte, in dem vorldufigen Rechts-
schutzverfahren gleichsam eine Normenkontrollpriifung i. S. d. § 47 VwGO durchzufiihren. Eine Inzident-
kontrolle einer Satzung, die auch schwierige Fragen aufwirft, kann ohne eingehende Priifung regelmé-
Big nicht erfolgen und ist mit dem summarischen Charakter des vorldufigen Rechtsschutzverfahrens nach
§ 80 V 1 VwGO nicht vereinbar. In einem solchen Verfahren ist vielmehr regelméaBig von der Giiltigkeit
von Satzungsbestimmungen auszugehen, wenn sich diese nicht ersichtlich als rechtswidrig erweisen
(Beschl. v. 24.02.2006, SéchsVBI 2006, 120).

Hier kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Satzung rechtswidrig ist. Ob die von dem VG im
Einzelnen angesprochenen Rechtméligkeitszweifel in der Sache berechtigt sind, bedarf keiner weiteren Er-
orterung im summarischen Verfahren. Die Satzungsbestimmungen sind jedenfalls nicht ersichtlich
rechtswidrig. Im tiberschldgigen Verfahren ldsst sich nicht beurteilen, ob die landesrechtlich im Grundsatz
nach §§ 44, 46 SdchsKomZG i. V. m. § 2 SdchsGemO zugelassene Ubertragbarkeit von kommunalen Pla-
nungsaufgaben auf einen Zweckverband durch § 205 VI i. V. m. | BauGB eingeschrédnkt sein kénnte oder
§ 205 VI BauGB diese Ubertragungsoption gerade ausdriicklich offenhélt. Diese Entscheidung muss dem
Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben.” (OVG Bautzen aaQ)

Da insofern eine summarische Inzidentprifung der Satzung nicht zu erfolgen hat,
kommt es nur darauf an, ob die Beanstandungsverfiigung aufgrund anderer Mangel
nach summarischer Prifung rechtswidrig ist.

»Durchgreifende Médngel im Hinblick auf die Beanstandungsverfiigung selbst sind nicht ersichtlich.
Auch insoweit (iberwiegt das 6ffentliche Interesse und das Interesse der Beig., bis zur Kldrung in der Haupt-
sache wie bisher liber die vereinbarten Einnahmen verfiigen zu kénnen.” (OVG Bautzen aaO)

Interessenabwégung

Ist im Rahmen der summarischen Prufung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache die
rechtliche Bewertung offen, so hat eine umfassende Interessenabwéagung stattzufin-
den. Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO kann da-
her nur Bestand haben, wenn das Vollziehungsinteresse des Ag. das Aufschubinteresse
des Ast. Uberwiegt.

,Entgegen dem angefochtenen Beschluss ist hier nicht anzunehmen, dass das Suspensivinteresse der Ast.
gegeniiber dem offentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehung lberwiegt und deshalb nach § 80 V 1
VwGO vorlédufiger Rechtsschutz durch die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Wider-
spruchs gegen die fiir sofort vollziehbar erkldrte Beanstandungsverfiigung zu gewdhren wére. Vielmehr
liberwiegt das offentliche Interesse an dem angeordneten und ausreichend begriindeten (...) Sofortvoll-
zug, weil in dem vorldufigen Rechtsschutzverfahren nicht davon ausgegangen werden kann, dass die ange-
fochtene Beanstandungsverfiigung rechtswidrig ist.“ (OVG Bautzen aaO)
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Prozessvollmacht ZPO
§§78,79,851l Kein Erléschen allein wegen Widerrufs der Anwaltszulassung

(AG Ludwigslust in NJW-RR 2012, 1279; Urteil vom 07.06.2012 — 5 C 356/11)

Mit dem Widerruf der Anwaltszulassung des Bevollméchtigten geht nicht ohne Weiteres das Erléschen der Pro-
zessvollmacht einher.

,Dies I&sst sich auch nicht mit dem Argument begriinden, der Fortbestand der Prozessvollmacht sei mit Blick auf das Bediirfnis, die
Mandanten vor ungeeigneten Rechtsvertretern zu schiitzen, zu verneinen (vgl. BGHZ 166, 117 = NJW 2006, 2260).

Denn hierbei wird zum einen erneut an das Bestehen eines vorliegend nicht geltenden Anwaltszwanges angeknlipft (gegen das
Erléschen der Prozessvollmacht im Parteiprozess auf Grund des Zulassungswiderrufes daher VGH Mannheim NVwZ-RR 2002, 469).
Zum anderen aber ist insbes. der (Fort-)Bestand einer Vollmacht auch im allgemeinen Zivilrecht nicht davon abhéngig, dass der
Vertretene gerade einen geeigneten Vertreter bevollméchtigt, sondern dies gehért vielmehr zum allgemeinen und mit der Dispositi-
onsfreiheit im Privatrecht verbundenen Risiko. Der eingangs genannte Ansatz lieRe sich i. U. eventuell noch rechtfertigen, wenn
der Widerruf der Zulassung zur Anwaltschaft mit einer Anordnung der sofortigen Vollziehung dieser Verfiigung im (iberwiegenden
offentlichen Interesse verbunden ist wegen schwerwiegender Verfehlungen des betreffenden Rechtsanwalts (so wohl bei BAG NJW
2007, 3226). Verzichtet ein Anwalt jedoch freiwillig und ohne einen entsprechenden Anlass der zuletzt genannten Art auf seine Zu-
lassung, hat er jedenfalls bereits auf Grund seiner Ausbildung weiterhin die Befédhigung zum Richteramt und es kann an jeglichen
Anhaltspunkten dafiir fehlen, dass er im Rahmen eines Parteiprozesses trotz nicht mehr bestehender Anwaltszulassung nicht doch
als sachkundiger und beféahigter Prozessvertreter auftreten kann.” (AG Ludwigslust aaO)

Auch eine ergdnzende Vertragsauslegung dahingehend, dass das Bestehen der einem Rechtsanwalt erteilten Prozessvollmacht fiir
den Fall des Widerrufs von dessen Zulassung auflésend bedingt ist, kommt nicht in Betracht (wird ausgefiihrt).” (AG Ludwigslust
aa0)

ZPO Drittwiderklage ZPO
§§ 33, 147 Eigenstandigkeit

(OLG Stuttgart in MDR 2012, 1186; Urteil vom 03.04.2012 — 101 U 6/11)

Eine als Drittwiderklage bezeichnete Klagschrift eines am Rechtsstreit bislang unbeteiligten Dritten ist als ei-
genstindige Klage zu behandeln. Das Gericht hat nach pflichtgemafiem Ermessen zu entscheiden, ob der neue
Rechtsstreit mit dem bereits anhangigen Rechtsstreit zu verbinden ist.

l. Auf eine solche Klagerhebung ist nach Ansicht des OLG Stuttgart aaO § 33 ZPO nicht anwendbar (BGH NJW
2000, 1871).

LEs liegt vielmehr ein Parteibeitritt vor, der nichts weiter als eine gewéhnliche Klageerhebung bedeutet, an die sich die
unverbindliche Anregung kniipft, das Gericht mége den neu begriindeten Rechtsstreit mit dem bereits anhédngigen verbinden
und kiinftig (ber beide in einem gemeinsamen Verfahren verhandeln und entscheiden (BGH WM 1972, 784). Ein Widerklagan-
trag eines Dritten ist deshalb als eigenstédndige Klage zu behandeln, die mit der Anregung erhoben wird, den neuen mit dem
bereits anhédngigen Rechtsstreit nach § 147 ZPO zu verbinden (Musielak-Heinrich, ZPO, 7. Aufl., § 33 Rn 19; Stein/Jonas-Roth,
ZPO, 22. Aufl., § 33 Rn 45; offen gelassen in BGH MDR 1985, 911). Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass die Privilegien
der Widerklage und damit deren Rechtsfolgen aus §§ 261 Il, 33 ZPO und § 12 Il Nr. 1 GKG auf eine von einem Dritten erhobe-
ne ,Widerklage* nicht passen (Stein/Jonas-Roth aaO).“ (OLG Stuttgart aaO)

Il.  Nichts anderes gilt nach OLG Stuttgart aaO, wenn eine Widerklage eines Dritten Uber eine Klageanderung ge-
stattet werden wiirde (vgl. BGHZ 40, 185; BGH MDR 1985, 911).

,Nachdem der Klager in den Parteibeitritt der ,Drittwiderkldgerin® nicht eingewilligt hat, ist die mit dem Parteibeitritt auf Seiten
des Beklagten verbundene Klagednderung nur zuldssig, wenn sie gem. § 263 ZPO sachdienlich ist. Die Sachdienlichkeit
wird durch die objektive Prozesslage, nicht durch die subjektiven Interessen der Parteien oder gar des Gerichts bestimmt (vgl.
Zéller-Greger, ZPO, 29. Aufl., § 263 Rn 13). Sachdienlichkeit fehlt in der Regel, wenn mit dem neuen Anspruch ein véllig neuer
Streitstoff eingefiihrt wird, bei dessen Beurteilung die bisherigen Prozessergebnisse nicht verwertet werden kénnen. Vorliegend
stehen die Streitgegenstdnde der ,Widerklage“ der ,Drittwiderkldgerin® nicht in einem ausreichenden tatséchlichen und rechtli-
chen Zusammenhang mit den urspriinglichen Streitgegenstédnden der Klage und Widerklage des Bekl., so dass die Sachdien-
lichkeit eines Parteibeitritts der ,Drittwiderkldgerin“ abzulehnen ist.” (OLG Stuttgart aaO)

InsO Einziehungs-/Prozessfiihrungsbefugnis InsO
§93 Insolvenzverwalter

(BGH in NZI 2012, 858; Beschluss vom 12.07.2012 — IX ZR 217/11)

I Nach § 93 InsO kann im Insolvenzverfahren lUber das Vermdgen einer Gesellschaft ohne Rechtspersdnlichkeit
die personliche Haftung eines Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft wahrend der Dauer des In-
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solvenzverfahrens nur von dem Insolvenzverwalter der Gesellschaft geltend gemacht werden. Von dieser Rege-
lung gehen zwei Wirkungen aus, die Sperrwirkung und die Ermachtigungswirkung:

1. Die Sperrwirkung besteht darin, dass die Glaubiger nicht mehr gegen personlich haftende Gesell-
schafter vorgehen kdnnen und diese nicht mehr befreiend an die Glaubiger der Gesellschaft leisten kon-
nen. Der Glaubiger kann wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens einen Haftungsanspruch gegen per-
sonlich haftende Gesellschafter weder durch Klage noch durch Zwangsvollstreckung durchsetzen (BGHZ
178, 171 = NZI 2009, 45).

2. Die Erméchtigungswirkung verleiht dem Insolvenzverwalter Uber das Vermogen der Gesellschaft die
treuhdnderische Befugnis, die Forderungen der Gesellschaftsgldubiger gegen die Gesellschafter gebin-
delt einzuziehen. Hierbei handelt es sich wie bei § 171 Il HGB nicht um einen gesetzlichen Forderungs-
Ubergang. Der in Anspruch genommene Gesellschafter tilgt durch die Zahlung an den Insolvenzverwalter
der Gesellschaft konkrete Glaubigerforderungen, deren Selbstandigkeit durch die Verfahrenseroffnung un-
angetastet geblieben ist (BGHZ 178, 171 = NZI 2009, 45).

Il.  Sperrwirkung und Ermachtigungswirkung begriinden die alleinige Einziehungs- und Prozessfiihrungsbefugnis
des Insolvenzverwalters flur die Geltendmachung von Haftungsansprichen der Gesellschaftsgldubiger gegen
Gesellschafter.

1. Bei der gerichtlichen Geltendmachung der Gesellschafterhaftung wird der Insolvenzverwalter als gesetz-
licher Prozessstandschafter der einzelnen Glaubiger tatig, weil der in Anspruch genommene Gesellschaf-
ter durch Zahlung an ihn konkrete Glaubigerforderungen zum Erléschen bringt (BGH NZI 2006, 365 = WM
2006, 573; BGH WM 2007, 122; App, FK-InsO, 6. Aufl., § 93 Rn 1; Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, § 93 Rn
11).

Die Prozessfiihrung fiir die Einziehung von Forderungen gegen Gesellschafter liegt wahrend der gesam-
ten Verfahrensdauer allein bei dem Insolvenzverwalter (Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., § 93 Rn 3). Die Ein-
ziehungsermachtigung des Insolvenzverwalters umfasst damit auch die Prozessfiihrungsbefugnis (Kayser,
HK-InsO, 6. Aufl., § 93 Rn 50; Jaeger, InsO, § 93 Rn 72; Uhlenbruck, § 93 Rn 3). Im Umkehrschluss verlie-
ren die Gesellschaftsgldubiger die Einziehungs- und Prozessflihrungsbefugnis fir die Geltendmachung von
Haftungsanspriichen gegen die Gesellschafter (Pohlmann, Hmb-InsO, 4. Aufl., § 93 Rn 26;
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, § 93 Rn 11).

2. Die Prozessfiihrungsbefugnis des Insolvenzverwalters als Verwalter der Masse erstreckt sich sowohl
auf Aktivprozesse als auch auf Passivprozesse (Priitting/Gehrlein, ZPO, 4. Aufl., § 50 Rn 36).

,Die dem Insolvenzverwalter in § 93 InsO vorbehaltene Prozessfiihrungsbefugnis fiir die Geltendmachung von Haf-
tungsanspriichen gegen Gesellschafter umfasst ebenso Aktivprozesse und Passivprozesse. Ganz allgemein ist zur
Prozessfiihrung (ber Forderungen, welche die Gesellschafterhaftung betreffen, nur der Insolvenzverwalter befugt
(Uhlenbruck, § 93 Rn 3). Ebenso wie der Gesellschaftsgldubiger gehindert ist, den Gesellschafter in Regress zu nehmen,
fehlt umgekehrt dem Gesellschafter die Befugnis, sich durch die Klage gegen einen Gesellschaftsgldubiger seiner Haf-
tung zu erwehren.” (BGH aaO)

GVG Amtsanwalt GVG
§§ 142, 14511 Ubertragbarkeit von Verfahrensrechten der Staatsanwaltschaft

(BGH in StV 2012, 587; Beschluss vom 29.11.2011 — 3 StR 281/11)

In Verhandlungen vor dem LG diirfen Amtsanwalten Verfahrensrechte der StA nicht libertragen werden (hier:
umfassendes Fragerecht).

.Nach §§ 142 1 Nr. 3, I, 145 Il GVG diirfen Amtsanwélte das Amt der StA nur bei den Amtsgerichten wahrnehmen. In Verhand-
lungen vor den LG diirfen ihnen — unabhéngig von ihrer persénlichen Qualifikation — Verfahrensrechte der StA nicht iibertragen wer-
den, auch nicht unter Aufsicht eines Staatsanwaltes (vgl. KK-Schmidt/Schoreit 6. Aufl., § 145 GVG Rn 6). Dies ergibt sich schon
daraus, dass einem Rechtsreferendar gem. § 142 Illl GVG im Einzelfall die Wahrmehmung der Aufgaben eines StA unter dessen
Aufsicht beim LG lbertragen werden kann, wéhrend eine entsprechende gesetzliche Regelung fiir Amtsanwailte fehlt.

Das gesetzliche Verbot fiir Amtsanwélte, Verfahrensrechte der StA vor den LG wahrzunehmen, darf nicht durch die Einrdumung
eines umfassenden Fragerechts in der Hauptverhandlung nach § 240 Il 1 StPO umgangen werden. Der Vorsitzende kann nicht pro-
zessbeteiligten Personen lediglich gestatten, einzelne Fragen unmittelbar an den Angekl., einen Zeugen oder einen Sachversténdi-
gen zu richten, wenn er dies nach pflichtgemédBem Ermessen im Interesse der Wahrheitsfindung fiir zweckméaf3ig hélt und dadurch
die berechtigten Interessen anderer Verfahrensbeteiligter nicht beeintrdchtigt werden (LR-Becker, StPO, 26. Aufl., § 240 Rn 9). Die
Einrdumung des Fragerechts bezieht sich dabei aber stets auf einzelne Fragen, sie darf nicht zu einer Ubertragung von gesetzlich
nicht vorgesehenen generellen Teilnahme- und Fragerechten an einen unzustédndigen Amtstréger fiihren. Dem steht nicht entge-
gen, dass nach teilweise vertretener Ansicht Amtsanwélte in Verfahren, die sie nicht selbstédndig bearbeiten dlirfen, als Ermittlungs-
assistenten zur Unterstiitzung des Staatsanwalts herangezogen werden kénnen (LR-Franke, StPO, 26. Aufl., § 142 GVG Rn 30).
Denn im Falle einer solchen Zuarbeit verbleibt die Wahrnehmung der Rechte der Anklagebehérde bei dem sachbearbeitenden
Staatsanwalt.” (BGH aaO)

StPO Nachverfahren StPO
§ 33a Unzulassigkeit der Beschwerde

(OLG Frankfurt a.M. in NStZ-RR 2012, 315; Beschluss vom 05.08.2011 — 3 Ws 530/11)
Eine Beschwerde gegen Entscheidungen nach § 33a StPO ist unstatthaft.
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Ob im Nachverfahren gem. § 33a StPO die Beschwerde nach § 304 StPO gegen die Verwerfung oder Zuriick-
weisung eines Antrags auf Nachholung rechtlichen Gehors statthaft ist, ist umstritten.

. Zum Teil wird danach differenziert, ob im Nachverfahren eine sachliche Uberpriifungsentscheidung getrof-
fen wurde oder ob das Gesuch nach § 33a StPO aus formellen Griinden abgelehnt wird (vgl. nur Meyer-
GofRner, 54. Aufl., § 33a Rn 10 m. w. Nachw.).

. Es besteht weitgehende Einigkeit, dass bei einer sachlichen Uberpriifungsentscheidung im Nachverfahren
gem. § 33a StPO eine Beschwerde grundsatzlich ausgeschlossen ist (vgl. Léwe/Rosenberg, StPO,
26. Aufl,, § 33a Rn 26 m. w. Nachw.), denn das Rechtsmittel liefe bei Statthaftigkeit derartiger Rigen auf ei-
ne inhaltliche Nachprifung der (neuerlichen) Sachentscheidung und damit im Ergebnis auf die Zulassung
einer nach dem Gesetz (§ 310 stopp) gerade nicht eréffneten weiteren Beschwerde hinaus.

. Die heute wohl iiberwiegende Meinung halt eine Beschwerde gegen eine Entscheidung nach § 33a StPO
dann fiir zulassig, wenn das Gericht eine nachtragliche Gewéhrung rechtlichen Gehérs oder eine Anderung
der Entscheidung aus formellen Griinden ablehnt, d.h. gerade keine sachliche Uberpriifungsentscheidung
im Nachverfahren trifft (vgl. KG StraFo 2007, 241; a.A. auch in diesen Fallen: OLG Celle NJW 1968, 1391).

OLG Frankfurt a.M. hat bisher vertreten, dass ein Fehler im Verfahren nach § 33a StPO, namentlich ein erneu-
ter VerstoRR gegen Art. 103 | GG die Beschwerde auch bei erneuter Sachentscheidung erdffnet (OLG Frankfurt
a.M. NStZ-RR 2005, 238).

Unter Aufgabe dieser Rspr. (vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2002, 306; NStZ-RR 2003, 79; NStZ-RR 2005,
238) schlielt sich OLG Frankfurt a.M. nunmehr der Auffassung des OLG Celle (NJW 1968, 1391) und des 2.
Strafsenats des OLG Frankfurt a.M. (Beschl. V. 21. 1. 2009 — 2 Ws 193/08) an, nach der eine Beschwerde gegen
jede Entscheidung im Verfahren nach § 33a StPO unstatthaft ist.

1.  Die Vorschriften Uber die Sicherung des rechtlichen Gehors (§§ 33a, 311a, 356a StPO) wollen einem Be-
sch. in Féllen, in denen es gegen Entscheidungen eines Gerichtes keinen (weiteren) fachgerichtlichen
Rechtsbehelf gibt, Gelegenheit zu einer Remonstration gegen die ohne Gewahrung vorherigen rechtlichen
Gehors ergangenen Entscheidungen geben.

,Den Gerichten soll damit eine Gelegenheit zur Selbstkontrolle ihrer fachgerichtlich nicht durch eine weitere Instanz
Uberpriifbaren Entscheidung gegeben werden, weil es unter Verletzung des Grundrechts nach Art. 103 | GG Vorbringen
nicht zur Kenntnis genommen und gepriift hat. Eine solche Selbstkontrolle der eigenen Entscheidung stellt damit eine Art
Annexentscheidung zur urspriinglichen unanfechtbaren Entscheidung dar, nicht jedoch eine neue, origindre Erstent-
scheidung. Deshalb kann auch die allgemeine Vorschrift des § 304 | StPO — nach der gerichtliche Entscheidungen mit
der Beschwerde anfechtbar sind, soweit das Gesetz sie einer Anfechtung nicht ausdriicklich entziehe — fiir diese Anne-
xentscheidung nicht herangezogen werden (vgl. OLG Celle NJW 1968, 1391). Die besondere Eigenart des Nachver-
fahrens, das der Gesetzgeber als einen Sonderrechtsbehelf nur fiir (mdgliche) Versté8e gegen das grundrechtsgleiche
Recht auf rechtliches Gehdr eingefiihrt hat, schlie3t damit einen weiteren (zudem dann unbefristeten) Rechtszug gegen
abschlédgige Entscheidungen aus. I. U. ist bei einer Anwendung des § 304 | StPO die erwéhnte Differenzierung der Be-
schwerdeméglichkeit zwischen der (nicht beschwerdefahigen) sachlichen Uberpriifungsentscheidung und der (beschwer-
deféhigen) Ablehnung der Abédnderung aus formellen Griinden — unabhéngig von der praktischen Schwierigkeit der Ein-
ordnung — nicht immer (iberzeugend begriindbar.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

2. Eine Beschwerdemoglichkeit ist auch aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht geboten.

,Das BVerfG (BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924) hat vielmehr ausgefiihrt, dass stets die Méglichkeit gentigt, eine be-
hauptete Rechtsverletzung bei einem gerichtlichen Verfahrenshandeln einer einmaligen gerichtlichen Kontrolle zu unter-
ziehen. Begehe das RechtsbehelfsGer. einen Fehler im Zuge der Uberpriifung, ob Art. 103 | GG bei der vorangegange-
nen gerichtlichen Verfahrensdurchfiihrung beachtet worden sei, fiihre dies nicht zur erneuten Eréffnung des Rechtswegs.
Das Risiko einer fehlerhaften Uberpriifung sei wegen des ebenfalls verfassungsrechtlich verankerten Gebots der
Rechtssicherheit hinzunehmen (BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924 Rn).“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

3. Ergebnis: Bei der Versagung der Nachholung rechtlichen Gehdrs — gleichgliltig ob das durch Verwerfung
des Antrags als unzulassig oder durch dessen Zurlickweisung als unbegriindet erfolgt — bleibt nur der Weg
der Verfassungsbeschwerde (vgl. auch OLG Celle NJW 1968, 1391).

StPO

Strafverteidigung StPO

§§ 137111, 13811 (Unter-)Vollmacht

(OLG Jena in NStZ-RR 2012, 320; Beschluss vom 11.07.2012 — 1 SsRs 20/12)

Die Einwilligung des Betroffenen ist tragende Grundlage der Unterbevollméchtigung eines weiteren Ver-
teidigers durch den vom Betroffenen unmittelbar bevolimachtigten Verteidiger.

,Die StPO enthilt keine Vorschriften dariiber, ob ein Verteidiger erméchtigt ist, die Verteidigung ganz oder teilweise auf
einen andern Verteidiger durch Untervollmacht zu iibertragen. § 139 StPO ldsst das im Verhéltnis eines Rechtsanwaltes zu
einem Referendar zwar zu, ist aber seinem Inhalt nach mehr eine Ergdnzung von § 138 Il StPO als Ausdruck einer allgemeinen
Regel (Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 138 Rn 19). Immerhin ist ihm zu entnehmen, dass das Gesetz eine Unterbevoll-
mdéchtigung nicht fiir unzuldssig erachtet. Dafiir besteht auch keine Veranlassung. Zwar sind die Anwaltsdienste im Zwei-
fel personlich zu leisten (§ 675 i. V. mit §§ 613, 664, 665 BGB) und ist das Verhdéltnis zwischen Besch. und Anwalt ein Ver-
trauensverhéltnis.

Es beruht jedoch auf dem Willen des Besch. Demzufolge kann, wenn dieser oder im Fall des § 137 Il 1 StPO sein gesetzlicher
Vertreter einwilligt, an der grds. Zuldssigkeit einer Unterbevollméchtigung kein Zweifel sein. Dies wird mit Recht allgemein an-
erkannt (Liderssen/Jahn, § 138 Rn 19 m. w. Nachw.). Die Einwilligung hat, was fiir § 137 | 2 StPO bedeutsam ist, den Charak-
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ter der Wahl eines weiteren Verteidigers, der — je nach dem Inhalt der Vereinbarung — fiir vereinzelte Verfahrensabschnitte oder
flir das ganze weitere Verfahren an die Stelle des zunédchst gewéhlten Verteidigers tritt, hdufiger aber diesen in der Weise un-
terstiitzen soll, dass er zwar nach aullen auftritt, der urspriingliche Verteidiger aber die Leitung der Verteidigung behélt (Li-
derssen/Jahn, § 138 Rn 19).

Auf Grund dieser Erwégungen ist die Einwilligung des Betr. die tragende Grundlage der Unterbevollméchtigung.” (OLG Jena
aa0)

Will der unterbevollméachtigte Verteidiger als Unterbevollmachtigter handeln, muss er dies in der Begriindungs-
schrift durch einen Hinweis auf das Vertretungsverhaltnis deutlich zum Ausdruck bringen.

sDie blirgerlich-rechtlichen Grundsétze, wonach es beim Unterzeichnen des Vertreters mit seinem Namen genligt, wenn das
Vertretungsverhéltnis irgendwie aus dem (ibrigen Inhalt der Urkunde hervorgeht, findet wegen der offentlich-rechtlichen Na-
tur des Strafprozesses (hier: des Bul3geldverfahrens) keine Anwendung (KG JR 1974, 207 m. w. Nachw.). Denn im Revisi-
ons- und Rechtsbeschwerdeverfahren ist neben der Unterzeichnung der Begriindungsschrift wesentliche Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit der in ihr enthaltenen Erkldrungen, dass der Unterzeichner die volle Verantwortung fiir den Inhalt des Schriftsatzes
tibernimmt.

Wenn RA M als Unterbevollméchtigter hétte handeln wollen, hétte dies in der Begriindungsschrift durch einen Hinweis auf das
Vertretungsverhiéltnis deutlich zum Ausdruck gebracht werden miissen (KG JR 1974, 207; Hanack, § 345 Rn 22).“ (OLG
Jena aa0)

StPO

Besichtigungsrecht StPO

§ 147 1 Alt. 2 Zulassigkeit der Beschrankung von Verteidigerrechten

(OLG Karlsruhe in NJW 2012, 2742; Beschluss vom 29.05.2012 — 2 Ws 146/12)

Im Gegensatz zu Akten (§ 147 | und IV 1 StPO) kénnen Beweismittel — zu diesen zahlen die Aufzeichnungen
Uber die abgehoérten Telefongesprache — grds. nicht zur Einsichtnahme an den Verteidiger mitgegeben,
sondern nach § 147 | Alt. 2 StPO nur am Ort ihrer amtlichen Verwahrung eingesehen bzw. im Fall von Auf-
zeichnungen im Rahmen einer Telefoniiberwachungsmalnahme abgehért werden. Ein Anspruch auf Uber-
lassung von Beweismitteln bzw. auf Anfertigung von Kopien der Beweismittel steht dem Verteidiger grds.
nicht zu (vgl. OLG Karlsruhe BeckRS 2012, 12677; OLG Koblenz NStZ 1995, 611; Wessing, BeckOK-StPO,
Stand: 01.02.2012, § 147 Rn 18).

Im Einzelfall kann aus Griinden des fairen Verfahrens bzw. angemessener Verteidigung oder unter dem Ge-
sichtspunkt der Verfahrensvereinfachung und Verfahrensbeschleunigung die Fertigung und Uberlassung von Ko-
pien sachgerecht und geboten sein (vgl. OLG Karlsruhe BeckRS 2012, 12677; OLG Frankfurt a. M. StV 2001,
611; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 147 Rn 117).

Nach Auffassung des OLG Karlsruhe aaO liegen die Voraussetzungen hierfur bei der Telekommunikations-
Uberwachung jedoch nicht vor.

,Bei der Telekommunikationsiiberwachung werden sédmtliche Gesprdche ohne Differenzierung nach den Gespréchspart-
nern oder den Inhalten der Gesprdche aufgezeichnet und anschlieBend ausgewertet. Damit werden in aller Regel — und
so auch hier — von der Telefoniiberwachung auch Gesprédche mit oder zwischen Personen erfasst, die offensichtlich in kei-
ner Weise mit der aufzukldrenden Tat in Verbindung stehen. Des Weiteren besteht auch die Méglichkeit der Aufzeichnung
von Gesprédchen, die dem absolut geschlitzten Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind. Da bei der Tele-
kommunikationsiiberwachung keine mit vertretbarem Aufwand realisierbare Méglichkeit besteht, den erforderlichen
Grundrechtsschutz fiir von der MaBnahme betroffene Dritte schon im Rahmen der Aufzeichnungen der Gesprédche zu
wahren, und da der Grundrechtseingriff nicht nur in der Aufzeichnung und dem anschlieBenden Abh6ren der Gespréche be-
steht, sondern sich durch die Speicherung, Verwendung und Weitergabe der gewonnenen Informationen fortsetzt und vertieft
(BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999 = NStZ 2004, 270), muss im Verlauf des weiteren Verfahrens darauf geachtet werden,
dass der bestehende Grundrechtseingriff nicht weiter als erforderlich vertieft wird (OLG Karlsruhe BeckRS 2012,
12677).“ (OLG Karlsruhe aaO)

Bei der Frage der Ausgestaltung des Besichtigungsrechts gem. § 147 | Alt. 2 StPO ist demgeman trotz vor-
genommener Sicherungsmafnahmen zu bericksichtigen, dass durch die Fertigung und Aushandigung von Ko-
pien der vollstandigen Telekommunikationsaufzeichnungen des Ermittlungskomplexes an den jeweiligen Vertei-
diger nicht nur der Eingriff in Personlichkeits- und Datenschutzinteressen unbeteiligter Dritter vertieft, sondern
auch die Einhaltung der die Sicherung der Angemessenheit des Grundrechtseingriffs dienenden Vorschriften
insbes. hinsichtlich der Léschung der aufgezeichneten Gesprache (vgl. § 101 VIII StPO) erschwert wird (OLG
Karlsruhe BeckRS 2012, 12677).

L~Andererseits besteht fiir sémtliche Verteidiger vorliegend bereits seit einigen Wochen die Méglichkeit, sémtliche im vorliegen-
den Ermittlungskomplex aufgezeichneten Telefongesprdche werktags zwischen 8.30 und 17 Uhr bei der Kriminalpolizei A. an-
zuhéren. Zudem haben die Verteidiger nicht nur einen Anspruch, die Gesprdche dort in Gegenwart eines Dolmetschers abzu-
héren, sondern auch ein Recht auf Anwesenheit des jeweils von ihnen verteidigten Angeklagten (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO, 54.
Aufl., § 147 Rn 19).

Der Senat geht ferner davon aus, dass den Verteidigern — anderenfalls wére dies nunmehr organisatorisch sicherzustellen —
auch die Méglichkeit erdffnet wird, die Audiodateien in A. allein in einem separaten Raum in Gegenwart eines Dolmetschers
und des von ihnen verteidigten Angekl. abzuhéren, um dabei insbes. direkt im Zusammenhang mit dem Abspielen von Dateien
Fragen der Verteidigungsstrategie erbrtern zu kénnen. Dass ein derartig gewéhrleistetes Besichtigungsrecht der Verteidiger
zu Informationszwecken nicht ausreichend ist und die Verteidigungsinteressen nur durch die Uberlassung amtlicher Kopien
gewahrt wéren, vermag der Senat im Ergebnis nicht zu erkennen. Der zusétzliche Zeitaufwand, der dadurch entsteht, dass die
Verteidiger fiir eine Inaugenscheinnahme der Audiodateien nach A. fahren miissten, stellt sich nicht als unzumutbar dar und ist
angesichts der Bedeutung der Sache insbesondere auch nicht unverhéltnismaRig.” (OLG Karlsruhe aaO)
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StPO Anhorung StPO
§45413 Zulassigkeit einer Videokonferenz

(OLG Stuttgart in NStZ-RR 2012, 323; Beschluss vom 03.05.2012 — 4 Ws 66/12)

Die miindliche Anhérung des Verurteilten Uber die Aussetzung des Strafrestes kann nach pflichtgemaem Ermes-
sen des Gerichts in Form einer Videokonferenz durchgefiihrt werden, wenn

. der Verurteilte sich hiermit ausdriicklich vor dem Anhérungstermin einverstanden erklart hat und
. er darauf hingewiesen worden ist, dass er Anspruch auf eine miindliche Anhérung hat.

l. Durch die miindliche Anhorung gem. § 454 | 3 StPO soll sich das Gericht einen unmittelbaren persoénlichen
Eindruck von dem Verurteilten verschaffen, um den Sachverhalt umfassend aufzuklaren. Die Form der An-
hoérung bestimmt es nach seinem pflichtgemaBen Ermessen. Dabei ist eine Videokonferenz grds. mdéglich, al-
lerdings nur dann, wenn dem der Zweck der miindlichen Anhérung nicht entgegensteht, in der alle fir die
Aussetzungsfrage maRgeblichen Umsténde zu erdrtern sind.

Bei der Ermessensentscheidung sind vor allem die Personlichkeit des Verurteilten, die Vollzugsdauer, die Art
der begangenen Straftat, sein Verhalten im Vollzug, die Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit (§ 57 | 1
Nr. 2 StGB) und die Entfernung der JVA vom Sitz des Gerichts zu beriicksichtigen. Auch ist zu bedenken,
dass der Verurteilte befangen ist, dass Hemmungen auftreten und er das Geflihl hat, ,gegen eine Wand zu re-
den”, da ein real existierendes menschliches Gegeniber fehlt. Es kann eine im Vergleich zu einer miindlichen
Anhdérung hinausgehende Nervositat auftreten. Daruber hinaus gehdért zur umfassenden Aufkldrung des Sach-
verhalts durch die StVK, dass sie sich von der Person des Verurteilten ein umfassendes Bild macht, wozu eine
Videokonferenz nur eingeschrankt in der Lage ist.

Appl, KK-StPO, 6. Aufl., § 454 Rn 17a; zu allem grundlegend Esser NStZ 2003, 464; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2006, 357;
OLG Karlsruhe Justiz 2005, 399; Meyer-Gof3ner, StPO, 54. Aufl. § 454 Rn 34; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 454 Rn 36

4Hieraus ergibt sich, dass der Ersatz der miindlichen Anhérung durch eine Videokonferenz vielfach in den Féllen nicht még-
lich sein wird, in denen es um die Aussetzung hoher Strafreste geht. Auch wird in aller Regel in den Verfahren, die unter
§ 454 1l StPO fallen, eine Videokonferenz ausscheiden. Gleiches gilt, wenn besondere Schwierigkeiten erkennbar sind oder
der Sachverhalt nicht hinreichend, auch nicht durch die Stellungnahme der JVA, aufgeklart ist.” (OLG Stuttgart aaO)

Il.  In den Fallen, in denen hiernach eine audiovisuelle Vernehmung in Betracht kommt, steht es dem Verurteilten
frei zu erklaren, dass er auf einer persénlichen Anhérung besteht (vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2006,
357; OLG Karlsruhe Justiz 2005, 399).

LEr ist zu befragen, ob er hiermit einverstanden ist. Angesichts der Bedeutung der miindlichen Anhérung genligt es nicht,
wenn er sein Einverstédndnis mit diesem Verfahren erst wéhrend der Videokonferenz gibt, da er in dieser Situation vielfach nicht
in der Lage sein wird, spontan zu bedenken, ob aus seiner Sicht bei dieser Form der Anhérung seine Rechte in ausreichender
Weise gewahrt werden. Auch ist zu besorgen, dass sich manch Verurteilter scheuen mag, die faktisch bereits stattfindende Vi-
deovernehmung noch zu beenden, da er befiirchten kénnte, anderenfalls drohten ihm Nachteile bzw. er bringe das Ge-
richt gegen sich auf. Vielmehr ist es notwendig, ihn vor dem Anhérungstermin, z.B. in der Nachricht vom Termin zur Anhé-
rung, ausdriicklich zu befragen, ob er mit einer audiovisuellen Vernehmung einverstanden ist. Dabei ist er darauf hinzuweisen,
dass er eine miindliche Anhérung verlangen kann. Ist er nicht sprachkundig, miissen die Fragen in die fiir ihn versténdliche
Sprache libersetzt werden. Reagiert er auf die Anfrage nicht, scheidet die Anhérung in Form einer Videokonferenz aus.” (OLG
Stuttgart aaO)

BDG Disziplinarverfahren BDG
§§30S.1,55 Verletzung der Anhérungspflicht

(OVG Bremen in NVWZ-RR 2012, 766; Beschluss vom 07.02.2012 - DB A 78/10)

Die Verletzung der in § 30 S. 1 BDG geregelten Pflicht zur abschlieBenden Anhérung des Beamten ist ein we-
sentlicher Verfahrensmangel i. S. des § 55 BDG.

,§ 30 S. 1 BDG sichert den Anspruch des Beamten auf rechtliches Gehér i. S. eines Rechts auf Information, Auerung und Be-
riicksichtigung (vgl. BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924; BVerfGE 108, 341 = NJW 2003, 3687 = NVwZ 2004, 334). Er ist zudem
Ausprédgung des Grundsatzes, dass der Beamte nicht zum bloBen Objekt des Disziplinarverfahrens gemacht werden darf.
Dieses Verstédndnis des Anspruchs auf rechtliches Gehdr indiziert, dass sich die Anhérung des Beamten auf das weitere Disziplinar-
verfahren auswirken und fiir dieses von Bedeutung sein kann. Entsprechend hat der Gesetzgeber die Pflicht zur abschlieBenden
Anhérung als zwingende Verfahrensvorschrift ausgestaltet, die leerlaufen wiirde, wenn das Gericht die Verletzung dieser Pflicht
als fiir das Ergebnis des gerichtlichen Disziplinarverfahrens nicht relevant einstufen wiirde (vgl.: BVerwGE 138, 263 = NJOZ 2012,
297).

Es kommt auch nicht darauf an, ob der vorliegende Mangel des behérdlichen Disziplinarverfahrens im gerichtlichen Verfahren noch
hétte beseitigt werden kbénnen, denn es geht nicht um die Frage, ob in einer ex-post-Betrachtung des gerichtlichen Verfahrens ein
wesentlicher Verfahrensmangel als nachtraglich geheilt angesehen werden kann. Zwar hat das Gericht zu priifen, ob der Verfah-
rensmangel im gerichtlichen Verfahren geheilt werden kann (so bereits zu § 67 IV BDO: BVerwGE 93, 151 = NVwZ-RR 1992, 567),
das BVerwG hat aber zu § 67 IV BDO, der Vorgéngervorschrift des § 55 BDG, ausgefiihrt, dass die Priifung des Verfahrens auf
mdgliche Verfahrensméngel am Anfang des gerichtlichen Verfahrens stehe. In diesem Zeitpunkt sei das Gericht bei jedem wesentli-
chen Verfahrensfehler gehalten, das Verfahren auszusetzen und damit sicherzustellen, dass alle fiir das vorgerichtliche Verfahren
geregelten Verfahrensgarantien noch verwirklicht werden kénnen (BVerwGE 93, 250). Daran ist auch fiir § 55 Ill BDG festzuhalten.”
(OVG Bremen aaO)
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VwGO Auskunftsbegehren des Insolvenzverwalters ggu. Finanzamt VwGO
§401 Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

(VG Trier in NVWZ-RR 2012, 783; Beschluss vom 26.06.2012 — 5 K 504/12)

Begehrt ein Insolvenzverwalter unter Bezugnahme auf § 4 | RhPflnformationsfreiheitsgesetz vom Finanzamt Aus-
kunft liber Umsatzsteuer- und Koérperschaftssteuervorgéange des Insolvenzschuldners und macht insoweit gel-
tend, er bendtige die begehrten Auskiinfte zur Aufarbeitung der wirtschaftlichen und steuerlichen Verhaltnisse und zur
Prifung, welche ggf. anfechtbaren Zahlungen der Insolvenzschuldner geleistet habe, so ist fiir ein entsprechendes
Klagebegehren der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | VwWGO eroffnet.

L,Damit begehrt er i. S. von § 4 1 1 RhPfIFG Auskunft (iber bei dem Bekl. vorhandene amtliche Informationen. Es kann auch nicht
davon ausgegangen werden, dass das Berufen auf diese Anspruchsgrundlage i. S. der Rspr. des BVerwG offensichtlich aussichtslos
ist. Insbes. steht der in § 4 || RhPfIFG geregelte Anwendungsvorrang anderer Rechtsvorschriften dem Begehren nicht offensichtlich
entgegen. Derartige Vorschriften kbnnen weder der Abgabenordnung noch dem Insolvenzrecht entnommen werden.

Was die Regelungen der Abgabenordnung betrifft, hat das BVerwG (BVerwG NVwZ 2012, 824 = NZI 2012, 684) ausgefiihrt, dass ein
gegeniiber dem Finanzamt geltend gemachter Informationsanspruch eines Insolvenzverwalters, der einen Anfechtungsanspruch
durchsetzen wolle, vom Regelungsbereich der Abgabenordnung nicht umfasst werde. Der Gesetzgeber habe sich beim Erlass der
Abgabenordnung nur mit der Frage befasst, ob der Bet. eines steuerrechtlichen Verfahrens nach dem Vorbild des § 29 VwVfG einen
Anspruch auf Akteneinsicht haben solle. Einen solchen auf ein laufendes Steuerverfahren bezogenen Anspruch mache der Insol-
venzverwalter, der einen Anfechtungsanspruch durchsetzen wolle, jedoch nicht geltend. Er handele nicht in Erfiillung der steuerlichen
Pflichten des Insolvenzschuldners und um dessen Rechte zu wahren. Er sei vielmehr im Interesse der Gesamtheit der Gldubiger
tétig, zu deren Gunsten Zahlungen des Insolvenzschuldners im Wege der Anfechtung zur Insolvenzmasse gezogen werden sollten;
dabei handele es sich um ein eigenstdndiges Rechtsverhéltnis zwischen dem Insolvenzverwalter und dem Finanzamt. Ausgehend
vom vorliegenden Klagebegehren, die wirtschaftlichen und steuerlichen Verhéltnisse der Insolvenzschuldnerin aufarbeiten zu
wollen und insoweit zu priifen, ob ggf. Anfechtungsanspriiche vorhanden sind, handelt auch der Ki. nicht in Erfiillung der steuerlichen
Pflichten der Insolvenzschuldnerin, so dass sein Begehren nicht i. S. von § 4 Il 1 RhPfIFG vorrangig durch die Abgabenordnung
geregelt ist.

Die Vorschriften der InsO, die die privatrechtlichen Rechtsverhéltnisse im Insolvenzverfahren und Informationsanspriiche der Bet.
untereinander regeln, stehen dem Anspruchsbegehren des KI. ebenfalls nicht vorrangig entgegen, da sie gerade nicht den Zugang zu
amtlichen Informationen regeln.” (VG Trier aaO)

BRAO Rechtswegeroffnung offR
8§§731INr.1,74,112a | Streitigkeit zwischen Rechtsanwalt und Rechtsanwaltskammer

(VGH Mannheim in DOV 2012, 856; Beschluss vom 26.07.2012 - 9 S 882/11)

Auseinandersetzungen zwischen einem Rechtsanwalt und der Rechtsanwaltskammer im Vorfeld von Mafl3nah-
men des Vorstands nach §§ 73 Il Nr. 1, 74 BRAO fallen in die Zustandigkeit des Anwaltsgerichtshofs nach § 112a |
BRAO

.§ 17a V GVG ist in einem solchen Fall nicht anwendbar, weil andernfalls die in § 17a IV 3 GVG eingerdumte Mdglichkeit, die
Frage der Zuléssigkeit des Rechtswegs auch im Fall ihrer Bejahung durch das Gericht erster Instanz durch das Rechtsmittelgericht
priifen zu lassen, aufgrund eines Verfahrensfehlers des Gerichts abgeschnitten wiirde (vgl. BVerwG NJW 1994, 956; VGH Baden-
Wiirttemberg NVwZ-RR 1997, 325; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 17a GVG Rn 30 m. w. Nachw.).

Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufsrecht, zur Errichtung einer
Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 30.07.2009 (BGBI. | S. 2449) am
01.09.2009 regelt die neu eingefiigte Vorschrift des § 112a | BRAO die grds. Zustdndigkeit des Anwaltsgerichtshofs fiir alle 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nach der Bundesrechtsanwaltsordnung oder daraus abgeleiteten Rechts, soweit nicht in den Féllen des
§ 112a 1l BRAO der BGH zusténdig ist (vgl. Feurich/Weyland, Kommentar zur BRAO, 8. Auflage 2012, § 112a Rn 7). Von dieser
weitgespannten Zusténdigkeit i. S. einer Generalklausel sind alle Streitigkeiten umfasst, die aus Anwendung der Bundesrechtsan-
waltsordnung und der auf ihrer Grundlage erlassenen Rechtsverordnungen und Satzungen resultieren und die nicht ausdriicklich
dem Anwaltsgericht oder einem anderen Gericht zugewiesen sind (vgl. BGH NJW 2011, 2303).

Ausgehend von diesen Grundsétzen ist vorliegend der Rechtsweg zum Anwaltsgerichtshof eréffnet. Die Bet. streiten liber die Reich-
weite der der Bekl. nach der Bundesrechtsanwaltsordnung eingerdumten Befugnisse (wird ausgefiihrt). Anders als das Verwaltungs-
gericht meint, steht der Annahme einer verwaltungsrechtlichen Anwaltssache in diesem Fall nicht entgegen, dass die Bekl. noch
keine Missbilligung des Verhaltens des Klédgers ausgesprochen hat. In diesem Zusammenhang hat der BGH zur umfassenden
Zustédndigkeit des Anwaltsgerichtshofs ausgefiihrt:

,Das ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut des § 112a | BRAO, der die Rechtswegzustédndigkeit des Anwaltsgerichtshofs als Regel-
fall (,soweit nicht®) behandelt. Auch die aus den Gesetzesmaterialien ersichtliche Intention des Gesetzgebers belegt die weit ge-
spannten Kompetenzen des Anwaltsgerichtshofs. Die Zusténdigkeitsregelung des § 112a | BRAO beschrénkt sich nicht darauf, die
bisher in verschiedenen Einzelnormen ausdriicklich geregelten Rechtswegzuweisungen zum Anwaltsgerichtshof (§§ 37 ff., 90, 91,
163, 191, 223 BRAO a. F.) in einer Vorschrift zusammenzufassen (BT-Drucks. 16/11385 S. 40). Vielmehr soll der Anwaltsgerichtshof
nach dem Willen des Gesetzgebers auch zusténdig sein fiir die Gewdhrung von Rechtsschutz gegen hoheitliches Verwaltungs-
handeln, das nicht in die Form eines Verwaltungsaktes gekleidet, gleichwohl aber geeignet ist, in die berufsrechtlich begriinde-
ten Rechte und Pflichten der Beteiligten einzugreifen oder sie einzuschrénken (BT-Drucks. 16/11385 aaO).“ (VGH Mannheim aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

BRAO Erfolgshonorar BRAO
§49b Voraussetzungen

(OLG Diisseldorf in NJOZ 2012, 1835; Beschluss vom 27.02.2012 — 24 U 170/11)

. Ein ,Erfolgshonorar liegt nicht nur bei einer Vereinbarung vor, nach der der Rechtsanwalt einen Teil des
erstrittenen Betrags als Honorar erhilt (sog. quota litis), sondern auch und gerade bei einer Abrede, nach der
der Anwalt ein Honorar nur bei Erfolg erhalt (sog. Palmarium).

,Der Begriff ,Erfolgshonorar ist in § 49b Il 1 BRAO definiert. Unter einem ,Erfolgshonorar” sind danach Vereinbarungen zu
verstehen, durch die eine Vergiitung oder ihre Hohe vom Ausgang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen Tétigkeit
abhéngig gemacht wird oder nach denen der Rechtsanwalt einen Teil des erstrittenen Betrags als Honorar erhélt. Erfolgshono-
rar ist damit entgegen der Auffassung des Bekl. nicht nur eine Vereinbarung, nach der der Rechtsanwalt einen Teil des erstrit-
tenen Betrags als Honorar erhélt (sog. quota litis), sondern auch und gerade eine Vereinbarung, nach der der Anwalt ein Hono-
rar nur bei Erfolg erhélt (sog. Palmarium; vgl. hierzu BGH NJW 2009, 3297; OLG Dtisseldorf AnwBI 2008, 211; OLG Diisseldorf
NJW-RR 2007, 129 = JurBiiro 2006, 594). Es findet keine Unterscheidung zwischen dem reinen (klassischen) Erfolgsho-
norar und der quota litis-Vereinbarung statt; das Gesetz definiert beide Arten der Vereinbarung als Erfolgshonorar (vgl. Gai-
er/Wolf/Gécken/v. Seltmann, Anwaltliches BerufsR, § 49b BRAO Rn 35).“ (OLG Dusseldorf aaO)

Il.  Enthalt die Vereinbarung eines Erfolgshonorars nicht die voraussichtliche gesetzliche Vergutung und ggf. die
erfolgsunabhangige vertragliche Vergitung, zu der der Rechtsanwalt bereit ware, den Auftrag zu Gbernehmen,
und auch nicht die Angabe, welche Vergitung bei Eintritt welcher Bedingungen verdient sein soll, oder ist sie nur
mundlich getroffen, so fiihrt dies nicht zur Nichtigkeit des Anwaltsvertrags und beldsst dem Rechtsanwalt
grds. den Anspruch auf die gesetzliche Vergiitung.

»,Nach der bisherigen Rechtslage war die Vereinbarung eines Erfolgshonorars i. S. des § 49b Il 1 BRAO a. F. zwar nach § 134
BGB nichtig (BGH NJW 2004, 1169; BGH NJW 2009, 3297, OLG Diisseldorf AnwBl 2008, 211, Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee,
Hdb. d. Anwaltshaftung, 2. Aufl., Rn 852). Die Nichtigkeit einer solchen Honorarabrede fiihrte aber grds. nicht zur Unwirksam-
keit des gesamten Anwaltsvertrags (BGHZ 18, 340 = NJW 1955, 1921; BGHZ 39, 142 = NJW 1963, 1147; BGHZ 76, 259 = WM
1976, 1135, BGH NJW 2004, 1169, OLG Diisseldorf AnwBI 2008, 211 m. w. Nachw.; Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Rn 853).
Dem Rechtsanwalt blieb deshalb in einem solchen Fall der Anspruch auf die gesetzlichen Gebiihren erhalten (BGH NJW 2004,
1169 m. w. Nachw.; OLG Diisseldorf AnwBI 2008, 211; Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Rn 853), so dass die unwirksame Ver-
einbarung eines erfolgsbestimmten Honorars einen Anspruch des Rechtsanwalts auf die gesetzliche Vergiitung grundsétzlich
nicht ausschloss (Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Rn 854 m. w. Nachw.).

Hieran hat sich durch die am 01.07.2008 in Kraft getretene gesetzliche Neuregelung grds. nichts geédndert. Der Verstol3
gegen § 4a | und Il RVG fiihrt nicht zur Unwirksamkeit des Anwaltsvertrags. Der anwaltliche Geschéftsbesorgungsvertrag bleibt
vielmehr unberiihrt und bleibt Rechtsgrund fiir die vom Rechtsanwalt erbrachten Leistungen. Aus einer Vergltungsvereinba-
rung, die nicht den Anforderungen des § 3a | 1 und Il oder des § 4 | und Il RVG entspricht, kann der Rechtsanwalt nach § 4b
S. 1 RVG nur eine héhere als die gesetzliche Vergiitung nicht fordern. Dem Rechtsanwalt bleibt somit grds. der Anspruch auf
die gesetzliche Vergiitung belassen.” (OLG Dusseldorf aaO)

Ill. Die gesetzliche Vergiitung kann dem Rechtsanwalt nach Treu und Glauben dann zu versagen sein, wenn
der Rechtsanwalt in seinem — regelmaRig rechtsunkundigen — Auftraggeber das Vertrauen begriindet hat, eine
Anwaltsvergiitung nur im Erfolgsfall zahlen zu miissen; von maf3geblicher Bedeutung ist in diesem Zusam-
menhang, ob sich der Mandant auf eine entsprechende Honorarregelung eingelassen oder ob er in Kenntnis der
nichtigen Vereinbarung des Erfolgshonorars, den Rechtsanwalt nicht beauftragt hatte.

»,Von mal3geblicher Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, ob sich der Mandant auf eine entsprechende Honorarregelung
eingelassen (BGHZ 18, 340 = NJW 1955, 1921) oder ob er, wenn er die Unwirksamkeit der Abrede eines erfolgsabhdngigen
Honorars gekannt hétte, den Rechtsanwalt nicht beauftragt hétte (Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Rn 854).“ (OLG Dusseldorf
aa0)

ZPO Streitwertfestsetzung ZPO
8§§3,5 Feststellung des Annahmeverzuges

(OLG Naumburg in NJW-RR 2012, 1213; Beschluss vom 07.03.2012 - 10 W 17/12)

Zwischen der Hauptforderung und dem Feststellungsbegehren bzgl. eines Annahmeverzugs besteht eine wirt-
schaftliche Identitdt, so dass der Feststellungsantrag keinen eigenstandigen Gegenstandswert hat und ein Additi-
onsverbot besteht.

l. In der instanzgerichtlichen Rspr. und im Schrifttum ist umstritten, ob dem auf Feststellung des Annahme-
verzugs gerichteten Antrag neben dem Leistungsantrag ein eigenstandiger wirtschaftlicher Wert zukommt:

1. Nach der einen Meinung hat ein solcher Feststellungsantrag einen eigenstandigen wirtschaftlichen Wert,
der deshalb gem. § 5 Halbs. 1 ZPO zum Leistungsinteresse zu addierenden sei.
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Dabei ist allerdings wiederum umstritten, wie dieser Wert zu bemessen ist: Die einen vertreten die Auffas-
sung, der Wert sei nur geringfligig, namlich nur mit einem Bruchteil von maximal 1% des Leistungsinteres-
ses (OLG Bremen NJOZ 2008, 830 = OLG-Report 2007, 625; OLG Disseldorf JurBliro 1994, 496; BGH
NJW-RR 1989, 826; Zoller/Herget, § 3 Stichwort Annahmeverzug) oder sogar stets nur mit einem geringen
Festbetrag von hochstens 100 DM (heute ca. 50 Euro) zu bewerten (OLG Frankfurt a. M. JurBlro 1991,
410).

Die inzwischen wohl liberwiegend vertretene Gegenmeinung sieht eine (wirtschaftliche) Identitat zwi-
schen der Hauptforderung und dem Feststellungsbegehren, so dass der Feststellungsantrag keinen eigen-
stédndigen Gegenstandswert habe und ein Additionsverbot bestehe (OLG Karlsruhe JurBiro 2007, 648; KG
NJOZ 2005, 2246 = MDR 2005, 898; OLG Diusseldorf MDR 2009, 57; Schneider/Herget, Rn 3439; MiiKo-
ZPO/Wdstmann, 3. Aufl.,, § 3 Rn 29). Etwaige Kostenersparnisse des Glaubigers in der Zwangsvollstre-
ckung kénnen den Streitwert im Erkenntnisverfahren, wie auch sonst im Zwangsvollstreckungsverfahren
etwa anfallende Kosten, nicht beeinflussen (OLG Miinchen BeckRS 2009, 26912 m. w. Nachw.).

Nach OLG Naumburg aaO ist die letztgenannte Rechtsauffassung Uiberzeugend.

,Malgeblich dafiir ist, dass die Frage des Annahmeverzugs, die ohnehin ein rechtlich unselbststidndiges Element der um-
strittenen Leistungsverpflichtung darstellt (Zéller/Greger, § 256 Rn 3 u. 5; Staudinger/Léwisch/Feldmann, BGB, 2009, § 293
Rn 37), auch in wirtschaftlicher Hinsicht neben dem Leistungsantrag keinen eigenstdndigen wirtschaftlichen Wert représen-
tiert.“ (OLG Naumburg aaO)

ZPO

§§ 114 ff.

Prozesskostenhilfe ZPO
Keine Bewilligung nach dem Tod des Antragstellers

(LSG NRW in FamRZ 2012, 1661; Beschluss vom 12.03.2012 - L 9 SO 516/11)

Nach dem Tod des Ast. kann auch fiir den Zeitraum bis zum Tode PKH nicht mehr nachtraglich bewilligt werden.

Der Anspruch auf Prozesskostenhilfe ist ein hochstpersonliches Recht, das mit dem Tode des berechtigten
Hilfebedurftigen endet. Dementsprechend kann einem Beteiligten fiir die Zeit nach seinem Tod keine Prozess-
kostenhilfe mehr bewilligt werden (ganz h. M.).

Nach Auffassung des LSG NRW aaO scheidet aufgrund der hdchstpersonlichen Natur des PKH-Anspruchs
auch eine riickwirkende Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die Zeit bis zum Tode des Beteiligten aus.

1.

Dies gilt unabhdngig davon, ob das Prozesskostenhilfegesuch noch zu Lebzeiten des Beteiligten be-
willigungsreif war und bei ordnungsgemafer und unverziglicher Bearbeitung noch vor seinem Tod hatte
beschieden werden kénnen, denn die Grundsatze zur auf den Zeitpunkt der Bewilligungsreife zurlickwir-
kenden Bewilligung von Prozesskostenhilfe bei Verzégerungen des Bewilligungsverfahrens durch das Ge-
richt sind hinsichtlich der Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir einen verstorbenen Beteiligten nicht anzu-
wenden.

Die riickwirkende Bewilligung von Prozesskostenhilfe bis zum Tode des bediirftigen Beteiligten liefe zudem
dem Sinn und Zweck der Prozesskostenhilfe entgegen.

a) Diese dient als ,Sozialhilfe im Prozess“ der Verwirklichung des Grundrechts auf weitgehende
Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechts-
schutzes aus Art. 3 1i.V.m. Art. 20 | und Il GG. Im sozialgerichtlichen Verfahren zielt sie darauf ab, ei-
nem Bedirftigen die Prozessfiihrung durch einen Rechtsanwalt zu ermdglichen und ihn von dessen
Vergutungsanspriichen freizustellen.

,Die allgemein anerkannte Méglichkeit einer nachtraglichen Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Zugrundele-
gung des Zeitpunkts der Entscheidungsreife fiir die Beurteilung der Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung dient
gerade dazu, diese Ziele zu verwirklichen und der hilfebedtirftigen Partei keinen Nachteil aus einer verzégerten Be-
handlung ihres Antrages durch das Gericht erwachsen zu lassen. Nach dem Tode des Bedlirftigen kann der Zweck
der Prozesskostenhilfe jedoch auch durch eine riickwirkende Bewilligung nicht mehr erreicht werden. Im Falle des
Todes des betreffenden Beteiligten fehlt es auch hinsichtlich vergangener Zeitréume an einer hilfebediirftigen
Person. In der Sache wiirde damit bei riickwirkender Bewilligung von Prozesskostenhilfe der Anspruch einer
dritten Person unabhédngig von deren Hilfebed(irftigkeit zugesprochen.”“ (LSG NRW aaO)

b) Dem verstorbenen Beteiligien kann die (weitere) anwaltliche Vertretung im laufenden Verfahren nicht
mehr ermdglicht werden, denn von einer Freistellung von entstandenen Vergiitungsanspriichen
des bereits tatig gewordenen Prozessbevollméachtigten wirden allein die Erben profitieren, weil
dies die Nachlassverbindlichkeiten reduzieren wiirde.

,Die Erben werden aber weder durch Art. 3 1i. V. m. Art. 20 | und Ill GG noch durch § 73al 1 SGGi. V. m. §§ 114
ff. ZPO geschiitzt. Ihr Schutz erfolgt vielmehr abschlieBend und ausreichend durch die zivilrechtlichen Vor-
schriften liber die Annahme und Ausschlagung der Erbschaft (§§ 1942 ff. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB))
und die Beschrdnkung der Haftung fiir Nachlassverbindlichkeiten auf den Nachlass (§§ 1975 ff. BGB).” (LSG NRW
aa0)

c) Fur den Fall der Aufnahme eines infolge des Todes nach § 202 SGG i. V. m. § 239, 246 ZPO unter-
brochenen Rechtsstreits, soweit ein rechtsnachfolgefahige Position im Streit steht, kénnen die Erben
zudem im Falle eigener Bediirftigkeit einen neuen Prozesskostenhilfeantrag stellen.
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~Sofern sie dann den Prozessbevollméchtigten des Verstorbenen beigeordnet bekommen und dieser nach Beiord-
nung fiir die Erben tétig wird, wird im sozialgerichtlichen Verfahren bei der Bemessung der von der Bewilligung der
Prozesskostenhilfe umfassten Verfahrensgebiihr des Prozessbevollméchtigten dessen Tétigkeit zu Lebzeiten des
Verstorbenen mitberiicksichtigt, so dass die bewilligte Prozesskostenhilfe faktisch die bis zum Tod des Beteiligten
entstandenen Vergliitungsanspriiche zugunsten der Rechtsnachfolger umfasst. Eine riickwirkende Bewilligung von
Prozesskostenhilfe kommt deshalb im vorliegenden Verfahren auch dann nicht in Betracht, wenn die streitgegen-
standlichen ungedeckten Heimkosten durch einen Erben im Vertrauen auf die Gewédhrung von Sozialhilfe vorfinan-
ziert wurden und deshalb ausnahmsweise ein rechtsnachfolgefdhiger Sozialhilfeanspruch im Streit steht.” (LSG
NRW aaO)

d) Mittelbar wiirde durch eine riickwirkende Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die Zeit bis zum
Tode des Beteiligten vor allem der fiir den Verstorbenen titig geworden Prozessbevollméachtigte
profitieren.

,Denn dieser kénnte gegentiber der Staatskasse Kosten abrechnen, die er aus dem Nachlass des Verstorbenen
oder gegeniiber dessen Erben mdglicherweise faktisch nicht mehr realisieren kénnte. Es ist aber nicht Aufgabe
der Prozesskostenhilfe, anwaltliche Gebiihrenanspriiche zu sichern. Der drohende Forderungsausfall ist zu-
dem ein Anwaltsrisiko, welches nicht auf die Vertretung prozesskostenhilfebedlirftiger Personen beschrénkt ist.“
(LSG NRW aa0)

ZPO Kostenverteilung im Falle der Erledigung eines Verfahrens ZPO
§§ 91a, 696 I, 11l »Verhungertes Mahnverfahren“

(KG in NJW-RR 2012, 1215; Beschluss vom 05.03.2012 — 20 W 12/12)

Lasst der Kl. nach Zustellung des von ihm beantragten Mahnbescheides seine damit begehrte Forderung infolge Unta-
tigkeit im Mahnverfahren verjahren (,Verhungertes Mahnverfahren®) und beantragt der Bekl. nach Verjahrungseintritt
die Abgabe der Sache an das Streitgericht unter gleichzeitiger Erhebung der Verjahrungseinrede, hat der Bekl. nach
Ubereinstimmender Erledigungserklarung die bis zur Abgabe infolge seines Verzuges entstandenen Kosten des
Mahnverfahrens, der KI. die dariiber hinaus seit der Abgabe angefallenen Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
Der jeweilige Kostenanteil ist tGiberschlagig zu berechnen und ergibt die quotale Kostenverteilung.

LDer Kl. hat diejenigen Kosten zu tragen, die seit dem Abgabeantrag der Bekl. entstanden sind. Diese Kosten betreffen 1/2 Verfah-
rensgeblihr des Anwalts der Bekl. sowie den fiir die Durchfiihrung des streitigen Verfahrens zu zahlenden, weiteren Kostenvor-
schuss. Der KI. hétte, nachdem die Verjéhrung seiner Forderung eingetreten war, das Mahnverfahren unverziiglich durch Riicknah-
me beenden miissen, weil er hétte erwarten miissen, dass die Bekl. nicht nur auf Grund der eingetretenen Verjdhrung die Verjah-
rungseinrede erheben, sondern zur Beendigung des Verfahrens auch die Abgabe an das Streitgericht beantragen wiirde. Die durch
den Abgabeantrag der Bekl. verursachten Folgekosten treffen den Ki.

Die erstmalige Erhebung der Verjéhrungseinrede, nicht aber der Verjdhrungseintritt als solcher, stellt ein erledigendes Ereignis
dar, weil die Forderung des KI., so sie denn bestand, zum Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit bereits verjdhrt war. Der Senat folgt inso-
weit der Rspr. des BGH und der h. L. (hierzu: Zéller/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl., 2012, § 91a Rn 58 ,Verjédhrung®).

Richtig ist allerdings, dass nicht der KI., sondern die Bekl. die Uberleitung des Mahnverfahrens in den Rechtsstreit veranlasst
hat, indem sie den entsprechenden Abgabeantrag gestellt hat (vgl. § 696 | 1 ZPO), nachdem der KiI. den fiir die Abgabe erforderli-
chen weiteren Gerichtskostenvorschuss offensichtlich nicht gezahit hatte. Das fiihrt indes zu keinem anderen Ergebnis: Die Bekl. hat
lediglich von dem ihr zustehenden Recht, eine abschlieBende Entscheidung (ber den in einem auf Grund Untétigkeit des KI. entstan-
denen ,verhungerten“ Mahnverfahren geltend gemachten Anspruch zu erlangen, Gebrauch gemacht. Dies begriindet ebenso wenig
wie die Erhebung der Verjéhrungseinrede Mutwillen oder den Vorwurf unzuldssiger Rechtsausiibung und fiihrt auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der Veranlasserhaftung zur Kostentragungspflicht fiir die seit Abgabeantrag entstandenen Kosten.

Eine Kostenentscheidung zu Gunsten des Kl. kann auch nicht auf der Grundlage von § 269 lll 3 ZPO ergehen. Diese Bestimmung
erméglicht ebenso wie § 91a ZPO eine Entscheidung iiber die Kostenpflicht auf Grund billigen Ermessens. Sie gilt fiir den Fall,
dass der Anlass zur Klage vor Rechtshdngigkeit weggefallen ist, setzt indes voraus, dass der Kl. die Klage zuriickgenommen hat.
Das lasst sich bereits wegen des eindeutigen Wortlautes des Antrags nicht annehmen, und ein entsprechender Wille kann dem KI.
angesichts der fiir diesen Fall entstehenden Probleme nicht unterstellt werden (hierzu: Zéller/Greger, § 269 Rn 18e).

Die tibrigen, vor Abgabeantrag entstandenen Kosten hat die Bekl. zu tragen. Sie hat nach erfolgloser Mahnung durch den KI. Anlass
zur Einleitung des Mahnverfahrens gegeben. Der KI. konnte bis zum Eintritt der Verjdhrung nach Eingang des Widerspruchs natur-
gemal3 noch nicht erkennen, dass die Bekl. die Verjdhrungseinrede gegen die begriindete Forderung des Kl. erheben werde, weil die
Forderung bis dahin noch nicht verjahrt war.” (KG aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§11813 Vergleich im Prozesskostenhilfeverfahren

(BVerfG in NJW 2012, 3293; Beschluss vom 02.07.2012 — 2 BvR 2377/10)

Die Auffassung, dass im Falle des Abschlusses eines Vergleichs im Erérterungstermin gem. § 118 |1 3 ZPO Pro-
zesskostenhilfe nur fiir den Vergleich, nicht aber fiir das gesamte Prozesskostenhilfeverfahren bewilligt werden
kann (so BGHZ 159, 263 = NJW 2004, 2595), ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

l. Dass im Falle des Abschlusses eines Vergleichs im Erérterungstermin gem. § 118 | 3 ZPO Prozesskostenhilfe
nur fur den Vergleichsabschluss, nicht hingegen fiir das gesamte Prozesskostenhilfeverfahren gewahrt werden
kann, ist Folge des Grundsatzes, dass fiir das Prozesskostenhilfeverfahren Prozesskostenhilfe nicht ge-
wahrt wird (vgl. BGHZ 159, 263 = NJW 2004, 2595). Dieser Grundsatz ist verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, da das Prozesskostenhilfeverfahren den Rechtsschutz, den der Rechtsstaatsgrundsatz erfordert,
nicht selbst bieten, sondern zuganglich machen will (vgl. BVerfGE 81, 347 = NJW 1991, 413).
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,Durch die auf den Vergleich beschrénkte Prozesskostenhilfe wird dem bediirftigen Rechtsuchenden die gerichtliche Rechts-
verfolgung im Vergleich zum bemittelten Rechtsuchenden nicht unverhéltnisméfig erschwert. Denn dem bedlirftigen Recht-
suchenden steht es frei, den Vergleich zundchst abzulehnen und weiterhin Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die
Hauptsache zu verlangen. In diesem Fall wiirden die im Prozesskostenhilfeverfahren entstandenen Anwaltsgebiihren gem.
§§ 15 I, 16 Nr. 2 RVG auf gleichartige Gebiihren im anschlieBenden Hauptsacheverfahren angerechnet (vgl. MiiKo-
ZPO/Motzer, 3. Aufl., 2008, § 118 Rn 22) und wéren von der Staatskasse zu zahlen (vgl. MiiKo-ZPO/Motzer aaO, § 121 Rn
26). Zwar ist dieser Weg fiir die mittellose Partei mit einigen Risiken verbunden, etwa der Ungewissheit, ob der in Aussicht ge-
nommene Vergleich spéter berhaupt noch zu Stande kommt. Auch muss die mittellose Partei beriicksichtigen, dass sie im
Falle des Unterliegens oder Teilunterliegens im Hauptsacheverfahren mit aulBergerichtlichen Kosten der Gegenseite belastet
wird (vgl. BGHZ 159, 263 = NJW 2004, 2595). Dies sind allerdings Risiken, denen auch der bemittelte Rechtsuchende aus-
gesetzt ist.” (BVerfG aaO)

II.  Dartber hinaus ist ein Rechtsanwalt durch dieses Ergebnis nicht in seinem Grundrecht aus Art. 12 | GG
verletzt.

“Zwar stellt es eine lberméRige, durch keine Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigte Einschrdnkung der freien Berufsaus-
libung dar, wenn der Staat fiir Aufgaben, deren ordentliche Wahrnehmung im &ffentlichen Interesse liegt, Staatsbiirger beruflich
in Anspruch nimmt, den derart Belasteten jedoch eine angemessene Entschédigung fiir ihre Inanspruchnahme vorenthélt (vgl.
BVerfGE 54, 251 = NJW 1980, 2179). Auch liegt hier eine staatliche Inanspruchnahme vor, denn ein gem. § 121 ZPO beige-
ordneter Rechtsanwalt ist nach § 48 | Nr. 1 BRAO grds. verpflichtet, die gerichtliche Veriretung der betreffenden Partei zu
libernehmen (vgl. BVerfG NJW 2008, 1063). Dass die Vergiitung des beigeordneten Rechtsanwalts unangemessen ist, wenn
bei einer auf den Vergleich beschrdnkten Prozesskostenhilfe der anwaltlich vertretenen Partei die ihrem Rechtsanwalt zu-
stehenden Verfahrensgebiihr und Terminsgebiihr nicht aus der Staatskasse erstattet werden, ist jedoch nicht erkennbar. Bei
einem Vergleich im Prozesskostenhilfeverfahren kann eine vom Gesetz abweichende Kostenregelung vereinbart werden (vgl.
Musielak/Fischer, ZPO, 9. Aufl., 2012, § 118 Rn 16), etwa die Ubernahme der auBergerichtlichen Kosten der mittellosen Partei
durch die bemittelte gegnerische Partei.” (BVerfG aaO)

ZPO Verfahrens-/Prozesskostenhilfe ZPO
§§ 121 11, 850d Volistreckung aus Unterhaltstitel

(BGH in FamRZ 2012, 1637 = NJW-RR 2012, 1153; Beschluss vom 09.08.2012 - VII ZB 84/11)

I. d. R. ist einem Unterhaltsglaubiger, dem Prozesskostenhilfe fiir die Stellung eines Antrags auf Erlass eines
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses gewahrt wird, einen zu seiner Vertretung bereiten Rechtsanwalt bei-
zuordnen.

L,Der BGH (NJW 2003, 3136) hat ausgefiihrt, es liege nahe, dass ein juristisch nicht ausgebildeter Ast. bei der Pfandung wegen
Unterhaltsanspriichen, insbes. beim Vorhandensein mehrerer Unterhaltsberechtigter, auch mit Hilfe der Rechtsantragstelle héufig
kaum in der Lage sein werde, einen korrekten Antrag zu stellen. Jedenfalls fiir Verfahren der erweiterten Pfdndung von Arbeits-
lohn oder Lohnersatzleistungen diirfe dem Glaubiger daher nicht ohne Priifung des Einzelfalls die Beiordnung eines Rechtsanwalts
mangels Erforderlichkeit versagt werden. Nachfolgend hat der Senat wiederholt den Hinweis erteilt, es sei bei der insoweit vorzu-
nehmenden Einzelfallpriifung zu beachten, dass die rechtlichen Schwierigkeiten bei der Pfandung aus einem Unterhaltstitel
wegen der Regelung des § 850d ZPO es i. d. Regel geboten erscheinen lassen, einen Rechtsanwalt beizuordnen (BGH NJW 2006,
1204; BGH NJOZ 2006, 4721 = FuR 2006, 309, BGH FamRZ 2006, 856). Von der Beiordnung eines Rechtsanwalts kann damit nur in
Ausnahmeféllen, insbes. bei einem juristisch vorgebildeten oder wirtschaftlich erfahrenen Glaubiger abgesehen werden.” (BGH aaO)

FamFG Verfahrens-/Prozesskostenhilfe StVG
§7811 Zulassigkeit der Einschriankung der Beiordnung eines Anwalts

(OLG Celle in NJW-RR 2012, 1222; Beschluss vom 29.02.2012 — 10 WF 37/12)

Einer Einschrankung der Anwaltsbeiordnung im Rahmen bewilligten Prozess-/Verfahrenskostenhilfe auf die kos-
tenrechtlichen Bedingungen eines im Bezirk des Prozess-/Verfahrensgerichts niedergelassenen Rechtsanwal-
tes kann im Einzelfall der Grundsatz des fairen Verfahrens entgegenstehen. Dies gilt namentlich dann, wenn
Uber die Prozesskostenhilfe/Verfahrenskostenhilfe trotz bereits zuvor vorliegender Bewilligungsreife erst im oder
nach dem Verhandlungstermin entschieden wird und vorab kein rechtzeitiger Hinweis auf eine etwaige Ein-
schriankung der Beiordnung erfolgt ist.

,Der Ast. hatte bereits mit seinem das Verfahren einleitenden Schriftsatz um Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe unter Beiordnung
seines auswadrtigen Verfahrensbevollméchtigten nachgesucht. Dieses Gesuch war entscheidungsreif, nachdem die Erklarung der
persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse einschlielich der vom AG eingeforderten zusétzlichen Angaben und Belege vorlagen.
Das AG hétte damit noch vor dem Termin (iber den Verfahrenskostenhilfeantrag des Ast. entscheiden kénnen.

Ebenso wie die mittellose Partei darauf vertrauen darf, dass ihr durch das Verfahren keine Kosten entstehen, wenn sie einen
vollstdndigen Verfahrenskostenhilfeantrag eingereicht hat und das Gericht vor dem Termin nicht auf seine Bedenken gegen
die Anwaltsbeiordnung hinweist (vgl. OLG Celle NJW 2011, 1460 = FPR 2011, 341 = FamRZ 2011, 1161 = JurBiiro 2011, 310; OLG
Bamberg NJW-RR 1990, 1407 = FamRZ 1990, 538), verdient auch ihr Verfahrensbevollméchtigter Vertrauensschutz dahin, dass er
von einer kostenrechtlichen Einschrdnkungen seiner Beiordnung nicht ausgehen muss.

Sofern das AG bei Bewilligungsreife und damit deutlich vor dem Erérterungstermin die Anwaltsbeiordnung kostenrechtlich einge-
schrénkt oder den Verfahrensbevollméchtigten — etwa im Rahmen des persénlich gefiihrten Telefongesprédches — vorab auf die Er-
wégung einer solchen Einschrédnkung hingewiesen hétte, hétte sich dieser hierauf einstellen, den Termin etwa durch einen ortsan-
sdssigen Anwalt in Untervollmacht wahrnehmen lassen und dadurch den Anfall von fiir ihn nun weder gegentiber der Landeskasse
noch gegeniiber dem Ast. selbst abrechenbarer Fahrt- und Abwesenheitskosten vermeiden kénnen.” (OLG Celle aaO)
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Aus der Praxis

UwWG WettbewerbsverstoR RA/Nt
§§8LIIINr.1,3,5INr. 3 Irrefiihrende Zertifizierungsangabe

(OLG Hamm in MDR 2012, 1132 = NJW-RR 2012, 734; Urteil vom 31.01.2012 — 4 U 100/11)

Die Angabe auf einem anwaltlichen Briefbogen zu einer Zertifizierung nach ISO 9001 durch die DEKRA ist irre-
fiihrend, wenn sie den Eindruck erwecken kann, dass nicht nur die Qualitat der Biiroorganisation, sondern
auch die Qualitat der Dienstleistung der einzelnen Anwalte selbst gepriift sei.

l. Entsprechend der liblichen Verwendung des Begriffes wird ,Zertifizierung“ vom angesprochenen Verkehr als
ein Verfahren verstanden, mit dessen Hilfe die Einhaltung bestimmter Anforderungen an Produkte oder
Dienstleistungen nachgewiesen werden kann. Die Zertifizierungen werden dabei bekanntermal’en von un-
abhédngigen Stellen nach festgelegten Standards vergeben (BGH NJW 2012, 235 = WRP 2012, 75 — Zertifi-
zierter Testamentsvollstrecker).

.Der Verkehr geht hier somit von einer Uberpriifung von Dienstleistungen durch die als unabhingig empfundene
DEKRA aus, die auf eine besondere Qualitédt hinweist. Er sieht darin somit ein Glitesiegel. Da er die ISO 9001:2000 und
deren Inhalt nicht kennt, macht er sich nur ganz allgemeine Vorstellungen dariiber, worauf sich die Uberpriifung und damit auch
die Qualitdt beziehen kénnte. In der beanstandeten Werbung ist allerdings auch von Qualitdtsmanagement die Rede. Das mag
der durchschnittlich gut informierte und aufmerksame Verbraucher, der anwaltlichen Rat benétigt, zwar dann auf das Anwalts-
biiro beziehen, wenn er entsprechende Vorkenntnisse (iber das allgemeine Qualitdtsmanagement und die damit verbundene
Organisation von Arbeitsablédufen hat. Es ist aber schon fraglich, ob er dann auch annimmt, es gehe hier nur und aus-
schlieBlich um die Biiroorganisation der Bekl.

Solche Vorkenntnisse sind aber auch nicht zwingend und bei dem liberwiegenden Teil der angesprochenen Verkehrskreise ge-
rade nicht vorhanden. Es verbleibt somit in jedem Fall ein ganz erheblicher Teil von Interessenten, die auch im Rahmen des
erwéhnten Qualitdtsmanagements nicht von sich aus zwischen den Anwélten, um deren Dienste es ihnen vorrangig geht, und
dem Anwaltsbiiro als modernem Dienstleistungsunternehmen unterscheiden, wenn sie nicht zugleich auf diesen Unterschied
hingewiesen werden. Sie gehen dann zwangslédufig davon aus, dass auch die Anwilte selbst (iberpriift und fiir gut be-
funden worden sind.

Dem steht auch nicht entgegen, dass auf dem Briefbogen zwischen der Aufzdhlung der einzelnen Rechtsanwélte der Praxis
der Bekl. auf der rechten Seite und der Stelle ganz im unteren Bereich, an der das Siegel nebst Begleittext abgedruckt wurde,
keine Verbindung besteht. Diese Verbindung wird angesichts des nicht genau bekannten Gegenstands der Qualifikation ge-
danklich hergestellt. Dafiir spricht insbes. auch die zusétzliche Aussage ,wir sind zertifiziert” in der konkreten Verletzungsform,
die sich unmittelbar neben dem Siegel befindet. Gerade das Personalpronomen ,wir” deutet in den Augen der Unsicheren eher
auf die Anwaélte als Personen hin als auf das Unternehmen. Dagegen spricht bei der angesprochenen Vorkenntnis insbes. auch
nicht die zusétzlich angesprochene regelméafige Uberwachung nach der ISO 9001:2000. Der Verkehr kann sich unter der ge-
nannten Norm nichts vorstellen und nimmt auch nicht an, dass es ausschlieflich um eine Uberwachung und um keinerlei Uber-
priifung gehen kann. Auch das APRAXA-Symbol kann, wenn es im Zusammenhang mit dem Siegel (iberhaupt wahrgenommen
wird, an dem Eindruck der Verbraucher nichts Entscheidendes &ndern. Es macht nicht deutlich, dass es bei den in seiner Ndhe
befindlichen Angaben nur um die Biiroorganisation gehen kann. Fiir das Verbraucherverstdndnis mag zusétzlich auch noch
eine Rolle spielen, dass die DEKRA friiher Anwélte gerade auch in Bezug auf ihre Dienstleistungen gepriift und zertifiziert hat,
bevor ihr das gerichtlich verboten wurde. So ist es dem Verkehr jedenfalls nicht fremd, dass sich solche Zertifikate auf anwaltli-
che Leistungen beziehen kénnen.” (OLG Hamm aaO)

Il.  Eine solche Verbrauchervorstellung ist unstreitig falsch.

,Die Zertifizierung und die Priifung der Qualitét durch die DEKRA im Rahmen der Zertifizierung nach der ISO 9001 konnte sich
vollig unabhéngig davon, ob sie wirklich stattgefunden hat, ausschlie3lich auf die Bliroorganisation der Anwélte und die Qualitat
der dortigen Organisationsablédufe beziehen. Die Qualitdt der anwaltlichen Dienstleistungen wurde nicht iiberpriift “ (OLG
Hamm aaO)

lll.  Eine solche Fehlvorstellung ist auch wettbewerbsrechtlich relevant.

»,Gerade eine falsche Vorstellung (iber die von neutraler dritter Seite wie der DEKRA mit einem Glitesiegel zertifizierte Qualitét
von anwaltlichen Dienstleistungen, die entsprechenden Dienstleistungen anderer Anwélte nicht zukommt, kann die Entschei-
dung der angesprochenen Verkehrskreise beeinflussen, die Dienste des vermeintlich qualifizierteren Anwalts fiir sich in
Anspruch zu nehmen.“ (OLG Hamm aaO)

BRAO Werbung um ein Einzelmandat RA/Nt
§43b Nichtigkeit eines Mandatsvertrags

(AG Weilheim i.OB. in BRAK-Mitt. 2012, 241; Urteil vom 05.07.2012 — 2 C 102/12)

Ein unter VerstoB gegen das Verbot einer Werbung um die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall geschlossener
Mandatsvertrag ist gem. § 134 BGB i.V.m. § 43b BRAO nichtig.

,Bei § 43b BRAO handelt es sich um ein Verbotsgesetz, sodass ein VerstoRB die Nichtigkeit nach§ 134 BGB zur Folge hat.

Gem. § 43b BRAO ist es Rechtsanwaélten nicht erlaubt, in unsachlicher Weise oder um die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall zu
werben. Das Rundschreiben des Ki. ist jedoch offensichtlich auf Erteilung von Auftrdgen in Einzelféllen gerichtet. Um die Erteilung
eines Mandats im Einzelfall wirbt, wer in Kenntnis eines beim Adressaten bestehenden aktuellen Beratungsbedarfs seine rechtliche
Beratungsleistung vorstellt und anbietet (BGH NJW 2001, 2886; OLG Hamburg NJW 2004, 1668). Gerade dann, wenn ein Rechts-
anwalt ein Rundschreiben an eine Vielzahl von Gesellschaftern eines Fonds sendet und darin mitteilt, dass er Mitgesellschafter ver-
tritt, lber langjdhrige Erfahrung auf dem Gebiet des Kapitalanlagerechts verfiigt, auf eine drohende Verjdhrung hinweist und den
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Empfénger bittet mitzuteilen, ob Interesse an weiteren Informationen besteht, stellt dies eine unzuldssige Werbung dar, sofern ein
Beratungsbedarf des Adressaten bereits besteht oder mit dem Schreiben gerade geweckt werden soll.“ (AG Weilheim aaO).

ZPO Verfahrenskostenhilfebewilligung ZPO
§11513 Nr. 4 Beriicksichtigung berufsbedingter Fahrtkosten

(BGH in MDR 2012, 1182; Beschluss vom 08.08.2012 — XII ZB 291/11)

l. Werden im Rahmen der Verfahrenskostenhilfebewilligung berufsbedingte Fahrtkosten in Anlehnung an § 3 VI
Nr. 2a der Durchfiihrungsverordnung zu § 82 SGB XlI ermittelt, ist die Begrenzung des Fahrtkostenabzugs auf
Fahrtstrecken von bis zu 40 Entfernungskilometern nicht anzuwenden.

sDie im Sozialhilferecht verankerte Beschrdnkung auf maximal 40 Entfernungskilometer Wegstrecke zur Arbeit findet ihre
Rechtfertigung darin, dass einem Beschéftigten, der mehr als 40 km von der Arbeitsstétte entfernt wohnt, grds. angesonnen
werden kann, eine ndher zur Arbeitsstétte gelegene Wohnung zu nehmen und dadurch unnétige Fahrtaufwendungen zu erspa-
ren. Kommt er dem nicht nach, fallen ihm die Mehraufwendungen selbst zur Last.

Anders liegt der Fall bei der Gewéhrung einer punktuellen Unterstiitzung wie der Prozess- und Verfahrenskostenhilfe (vgl.
bereits OLG Dresden FamRZ 2011, 911). Im Hinblick darauf wére es unverhéltnisméBig, einem Beschdftigten, der die (iber
40 Entfernungskilometer hinausgehenden Fahrtaufwendungen bereits auf Kosten seines Lebensunterhalts auf sich
nimmt, diesen Abzug bei der Berechnung seiner Bediirftigkeit im Rahmen der Prozess- oder Verfahrenskostenhilfe zu verweh-
ren. Ein Verlangen, anldsslich der anstehenden Prozess- oder Verfahrensfiihrung eine ndher zur Arbeitsstétte gelegene Woh-
nung zu nehmen, um fiir die Verfahrenskosten selbst aufkommen zu kdnnen, wére im Hinblick auf den Zweck der Verfah-
renskostenhilfe, den Zugang zu den Gerichten jedermann in gleicher Weise zu eréffnen, nicht angemessen (vgl. auch OLG
Karlsruhe FamRZ 2009, 1424).“ (BGH aaO)

IIl.  Die Pauschale von monatlich 5,20 € je Entfernungskilometer deckt nur die Betriebskosten einschlief3lich
Steuern ab. Zusaitzlich sind konkret nachgewiesene Anschaffungskosten eines fiir den Weg zur Arbeit er-
forderlichen Fahrzeugs als besondere Belastung i. S. des § 115 1 3 Nr. 4 ZPO zu beriicksichtigen (BGH aaO)

EMRK Befangenheitsantrag EMRK
Art. 61 Vorherige Ablehnung eines PKH-Gesuchs

(EGMR in NJW 2012, 3019; Entsch. vom 20.09.2011 — 44455/07)

In Zivilsachen rechtfertigt die Tatsache, dass ein Richter vor Beginn eines Verfahrens eine Entscheidung getroffen
hat, fir die er den Sachverhalt und die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung summarisch priifen musste
(hier: ablehnende Entscheidung im Prozesskostenhilfepriifungsverfahren), allein noch keine Zweifel an seiner Unpar-
teilichkeit.

I Der EGMR hat den Unterschied zwischen einer summarischen Priifung der Tatsachen und einem Urteil in
der Sache in seiner bisherigen Rspr. fur in Strafverfahren vor der Hauptverhandlung ergangene Entscheidungen
einerseits und die Feststellung der Schuld andererseits hervorgehoben und festgestellt, dass die Tatsache, dass
ein Richter vor der Hauptverhandlung eine Entscheidung getroffen hat, allein noch keine Zweifel an seiner Un-
parteilichkeit rechtfertigt.

Der entscheidende Gesichtspunkt war dabei, dass es zwischen einer nur summarischen Prifung eines Falls einerseits — die
sich nur darauf bezieht, ob eine Person verdachtig ist, die Straftat begangen zu haben — und der férmlichen Schuldfeststellung
andererseits einen Unterschied gibt und diese nicht miteinander gleichgestellt werden kénnen (s. EGMR OJZ 1993, 461;
EGMR 0JZ 1994, 213; EGMR 0JZ 1995, 36; EGMR OJZ 1996, 430; vgl. auch EGMR OJZ 1993, 667).

Il. Diese Erwagungen gelten auch dann, wenn ein Richter vor Beginn eines zivilrechtlichen Verfahrens eine
Entscheidung getroffen hat, fir die er lediglich die verfigbaren Informationen und Erfolgsaussichten der
Rechtsverfolgung summarisch priifen musste.

,Ebenso wie bei der Schuldfeststellung in Strafsachen muss auch in Zivilsachen eine Entscheidung in der Sache selbst von
einer summarischen Priifung der Erfolgsaussichten einer Rechtsverfolgung unterschieden werden. Es gibt auch keine Anhalts-
punkte dafiir, dass der als befangen abgelehnte Richter liber eine nur summarische Priifung hinausgegangen wére, als er als
einer der drei Richter an der Entscheidung iber den Antrag auf Gewahrung von Pkh mitgewirkt hat, oder dass der Unterschied
zwischen den beiden Fragen, in denen der Richter zu entscheiden hatte, sonst verwischt worden wére (s. mutatis mutandis
EGMRE 4, 295).“ (EGMR aaO)

BGB Mietmangel BGB
§5361 Verlustreich arbeitende Heizungsanlage

(KG in MDR 2012, 1154; Urteil vom 21.05.2012 - 8 U 217/11)

Eine verlustreich arbeitende Heizung stellt nicht per se einen zur Minderung berechtigenden Mangel der Miet-
sache dar, denn der Kostenaspekt ist fur den Begriff des Sachmangels in § 536 | BGB irrelevant.

l. Ein Mangel ist eine fur den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustandes der Mietsache vom
vertraglich vorausgesetzten Zustand. MaRgeblich fir die Beurteilung der Frage, ob ein Mangel vorliegt, sind
die Vereinbarungen der Parteien und nicht in erster Linie die Einhaltung bestimmter technischer Normen (BGH
NJW 2005, 218). Fehlen ausdriickliche Parteiabreden zur Beschaffenheit der Mietsache, so ist jedenfalls die
Einhaltung der maRgeblichen technischen Normen geschuldet (KG WuM 1980, 255; BGH NJW 2005, 218).
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Il.  Ein Mietmangel liegt auch dann nicht vor, wenn eine Heizung verlustreich arbeitet und der Mieter die Heiz-
kosten tragt.

sEine verlustreich arbeitende Heizung stellt per se keinen zur Minderung berechtigenden Mangel der Mietsache dar. Der Kos-
tenaspekt ist fiir den Begriff des Sachmangels irrelevant (KG KGR 2008, 682, KGR 206, 89). Selbst aulRergewbhnlich hohe
Heizkosten stellen als solche keinen Fehler der Mietsache dar. Nur wenn diese hohen Heizkosten auf einem Fehler der Hei-
zungsanlage beruhen, kann ein Mangel der Mietsache vorliegen. Ob ein Fehler der Heizungsanlage vorliegt, ist aber nach
dem Stand der Technik zur Zeit des Einbaus der Heizungsanlage zu beurteilen (KG KGR 2008, 682, Bub/Treier, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, Ill, Rn 1305). Nach dem eigenen Vortrag der Bekl. entspricht die Heizungs-
und Beliiftungsanlage dem aktuellen Stand der Technik, so dass von einer Mangelhaftigkeit der Heizungs- und Beliiftungsanla-
ge nicht ausgegangen werden kann.” (KG aaO)

BGB Ehrschutzklage gegen AuBerungen in Anwaltsschreiben BGB
§§ 8231, 1004 | 2 analog Unzuldssige Schmahungen

(OLG Celle in NJW-RR 2012, 1189; Urteil vom 19.04.2012 — 13 U 235/11)

Bei der AuBerung in einem Anwaltsschreiben, ,die fir den Klager handelnden Personen seien verlogen und
durchtrieben” handelt es sich nicht um unzuldassige Schmahungen.

I Nach st. Rspr. des BGH kénnen ehrenkrankende AuRerungen, die der Rechtsverfolgung oder -verteidigung in
einem Gerichtsverfahren oder dessen konkreter Vorbereitung dienen, in aller Regel nicht mit Ehrenschutzklagen
abgewehrt werden.

,Das sog. Ausgangsverfahren soll nédmlich nicht durch eine Beschneidung der AuBerungsfreiheit der daran Beteiligten
beeintrdchtigt werden. Vielmehr sollen die Parteien in einem Gerichtsverfahren sowie aul3ergerichtlichen Schreiben, die de-
ren konkreter Vorbereitung dienen, alles vortragen dlirfen, was sie zur Wahrung ihrer Rechte fiir erforderlich halten, auch
wenn hierdurch die Ehre eines anderen beriihrt wird. Deshalb fehlt in derartigen Féllen fiir eine Ehrenschutzklage grds. das
Rechtsschutzbediirfnis (st. Rspr., vgl. z. B. BGH NJW 2012, 1659; BGH NJW 2008, 996; BGH NJW 2005, 279). Dies gilt le-
diglich nicht bei ,wissentlich unwahren oder leichtfertig unhaltbaren” (so BVerfG BeckRS 2009, 30487) bzw. ,bewusst unwah-
ren oder auf der Hand liegend falschen” Tatsachenbehauptungen (so BGH NJW 2012, 1659; BGH NJW 2008, 996, im Ergeb-
nis allerdings jeweils offen gelassen) sowie — im Falle von MeinungséduBBerungen — bei Schméhkritik (BVerfG NJW-RR 2007,
840; BGH NJW 2008, 996).“ (OLG Celle aaO)

Il. Die AuBerungen ,die fiir den Klager handelnden Personen seien verlogen und durchtrieben” stellen keine im
Rahmen eines vorgerichtlichen Schriftverkehrs unzulassige Schmahung dar.

,Eine AuBerung nimmt den Charakter einer Schméhung erst dann an, wenn in ihr nicht mehr die Auseinandersetzung in
der Sache, sondern die Diffamierung der Person des Gegners im Vordergrund steht und sie jenseits auch polemischer
und iiberspitzter Kritik in der Herabsetzung der Person des Gegners besteht; eine fiir den Betroffenen herabsetzende Wir-
kung reicht nicht aus (st. Rspr., vgl. z. B. BGH NJW 2008, 996).

Diese, lediglich im Ausnahmefall vorliegenden, Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben. Entscheidend fiir diese recht-
liche Bewertung ist, dass die streitgegensténdlichen Formulierungen einen Sachbezug aufweisen (wird ausgefiihrt). Diese For-
derung wird — zusammengefasst — damit begriindet, dass die KI. infolge gesetzes- und vertragswidrigen Verhaltens dem Beki.
Schaden in einem erheblichen Ausmal3 zugefiigt habe. Dies wird in dem Schreiben im Einzelnen detailliert ausgefiihrt und be-
griindet. Die streitgegensténdlichen AuBerungen stellen sich demgeméR lediglich als zusammenfassende Bewertung des (an-
geblichen) Verhaltens der KI. dar, wie es in dem Schreiben auf den vorherigen Seiten ausgefiihrt worden ist. Darauf, ob dieses
Vorbringen in der Sache richtig ist, kommt es im vorliegenden Priifungspunkt nicht an. Entscheidend ist insoweit lediglich, dass
die streitgegensténdlichen AuBerungen in einem sachlichen Kontext zu dem weiteren Inhalt des Schreibens stehen.

Soweit der Prozessbevollméchtigte der Kl. in diesem Zusammenhang eingewandt hat, dass die streitgegensténdlichen Formu-
lierungen in dem genannten Schreiben ohne Weiteres hétten weggelassen werden kénnen, ohne dass dieses seinen Sinn ver-
loren hétte, ist das als solches zwar richtig. Der Senat pfiichtet der KI. auch bei, dass dieser Umstand durchaus geeignet ist, die
streitgegenstandlichen Formulierungen in die Ndhe einer Schméhkritik zu riicken. Indes ist nach Auffassung des Senats die
Grenze hierzu vorliegend noch nicht iiberschritten. Entscheidend ist fiir den Senat weiterhin, dass die AuBerungen in einem
unmittelbaren Sachzusammenhang zu dem eigentlichen Inhalt des Schreibens stehen, indem sie diesen im Sinne einer Art
,Gesamtbewertung“ zusammenfassen. Die Art und Weise dieser ,Zusammenfassung” ist auch nach Einschétzung des Senats
liberzogen und grenzwertig, eine — wie ausgefihrt, nur im Ausnahmefall anzunehmende — Schméhkritik ist hierin aber noch
nicht zu sehen.” (OLG Celle aa0O)

GG Befangenheitsantrag GG
Art. 10112 Ankiindigung einer Strafanzeige

(BVerfG in NJW 2012, 3228; Beschluss vom 25.07.2012 — 2 BvR 615/11)

Es ist mit dem Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 | 2 GG) unvereinbar, wenn der mit dem Hinweis
auf die Erstattung oder die Ankiindigung einer Strafanzeige durch einen Richter begriindete Befangenheitsan-
trag abgelehnt wird, ohne die Umsténde des Einzelfalls (hier: die Form der AuRerung des abgelehnten Richters und
dessen gegenlber der Partei gegebene Begriindung fiir den Verdacht) zu prifen.

»In der obergerichtlichen Rspr. ist zwar anerkannt, dass die Erstattung einer Strafanzeige gegen eine Partei oder deren Ankiin-
digung durch einen Richter nicht ohne Weiteres die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigt, weil das Gesetz selbst die Erstat-
tung einer Anzeige durch das Gericht ermdglicht (§ 149 ZPO) und in einigen Féllen auch verlangt (§ 183 GVG). Anerkannt ist aber
auch, dass sich aus den konkreten Umstdnden der Anzeigeerstattung oder deren Ankiindigung die Besorgnis der Befangenheit
ergeben kann.
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Nach h. M. stellt das Erstatten einer Strafanzeige nur dann keinen Befangenheitsgrund dar, wenn der Richter zuvor die vor-
handenen Verdachts- und Entlastungsumstédnde sorgféltig abgewogen und der Partei Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben hat (vgl. LSG NRW BeckRS 2011, 76760, OLG Naumburg BeckRS 2005, 30357521 u. BeckRS 2005, 30349138, OLG Frank-
furt a. M. MDR 1984, 499; OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 1986, 1319 = NJW 1986, 3149; OLG Hamburg MDR 1989, 1000, Nierwet-
berg NJW 1996, 432; dhnlich MiiKo-ZPO/Gehrlein, 3. Aufl., 2008, § 42 ZPO Rn 37; Zbller/Vollkommer, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 42
Rn 22b; Knoche MDR 2000, 371), und Entsprechendes gilt fiir die Ankiindigung einer solchen Anzeige (vgl. LSG Nordrhein-
Westfalen BeckRS 2011, 76760; OLG Hamburg MDR 1989, 1000; Nierwetberg NJW 1996, 432; MiiKo-ZPO/Gehrlein, § 42 ZPO
Rn 37; noch weitergehend Knoche MDR 2000, 371).“ (BVerfG aaO)

RGebStV Rundfunkgebiihrenpflicht fiir internetfahige PC RGebStV
§§11, 511 Verfassungsrechtlich unbedenklich

(BVerfG in BB 2012, 2573; Beschluss vom 22.08.2012 — 1 BvR 199/11)

Die Erhebung von Rundfunkgebiihren fiir internetfihige PCs, mit denen keine Rundfunksendungen empfangen
werden, ist verfassungsrechtlich unbedenklich.

l. §1 | und §5 lll RGebStV verstoRen nicht gegen das sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ergebende Be-
stimmtheitsgebot.

JInternetféhige PCs lassen sich zwanglos unter die Definition des Rundfunkempfangsgerétes in § 11 1 RGebStV subsumieren.
Fiir die Betroffenen ist aulRerdem sowohl in technischer Hinsicht als auch im Hinblick auf den Ubertragungsweg Internet er-
kennbar, dass sie ihre internetfdhigen PCs zum Empfang von Rundfunk i. S. des § 1 Il 1 RGebStV bereithalten, wéhrend die
Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe, deren Verwendung dem Gesetzgeber auch im Abgabenrecht nicht schlechthin ver-
wehrt ist (vgl. BVerfGE 80, 103), Teil der gewdhnlichen Gesetzesauslegung und -anwendung ist.” (BVerfG aaO)

Il.  Die Erhebung von Rundfunkgebiihren fiir einen internetfahigen PC ist, auflerdem nicht unverhéltnismaRig.

»Sle ist zundchst ein geeignetes Mittel zur Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, da sie mit der Verbreiterung
der Geblihrenbasis und der Verhinderung einer drohenden ,Flucht aus der Rundfunkgebiihr” die Finanzierung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks sicherstellt. Die gebiihrenrechtliche Heranziehung von Personen, die mittels internetfdhiger PCs Rund-
funksendungen empfangen kénnen, ist zur Erreichung des Ziels mangels eines milderen, gleich wirksamen Mittels auch erfor-
derlich. Zugangssperren stellen schon deshalb kein gleich wirksames Mittel dar, weil in technischer Hinsicht Zweifel an einer
umgehungssicheren Ausgestaltung bestehen. Zudem wére eine Zugangsbeschrdnkung in rechtlicher Hinsicht problema-
tisch, weil sie mit dem Grundversorgungsauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks kollidieren wiirde. Mag inzwi-
schen auch mit dem Rundfunkbeitragsstaatsvertrag eine Neuordnung der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks er-
folgt sein, war der Rundfunkgesetzgeber angesichts des ihm zukommenden politischen Gestaltungsspielraumes dennoch nicht
verpflichtet, bereits zuvor ein véllig neuartiges Finanzierungskonzept nur zur Vermeidung eines Eingriffs in die Informationsfrei-
heit der Internetnutzer zu entwickeln. Die generelle Rundfunkgebiihrenpfiicht fiir internetfdhige PCs ist aulerdem nicht unan-
gemessen. Die Beeintrdchtigung der Informationsfreiheit ist nur gering, weil der Beschwerdefiihrer nicht unmittelbar daran
gehindert wird, sich aus dem sonstigen Angebot des Internets zu informieren, sondern hierfiir lediglich mit einer verhéltnismé-
Big niedrigen Zahlungsverpflichtung in Héhe der Grundgeblihr belastet wird. Dieser nur geringen Beeintrédchtigung steht mit der
Sicherstellung der Funktionsfahigkeit des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks (vgl. BVerfGE 119, 181 m. w. Nachw.) in ei-
ner effektiven und am Gleichheitsgrundsatz orientierten Weise ein Zweck von einigem Gewicht gegeniiber.” (BVerfG aaO)

Ill.  Zudem liegt auch keine Verletzung des Rechts aus Art. 12 | GG vor, weil die Abgabenpflicht flr den als Ar-
beitsmittel verwendeten internetfahigen PC mangels unmittelbaren Bezugs zur beruflichen Tatigkeit oder ei-
ner objektiv berufsregelnden Tendenz schon kein Eingriff in die Berufsfreiheit darstellt.

IV. Auch eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes ist nicht gegeben.

,Die Gleichbehandlung von Besitzern herkbmmlicher und neuartiger Rundfunkempfangsgeréte beruht auf dem vernlinftigen,
einleuchtenden Grund (vgl. BVerfGE 76, 256; BVerfG 90, 226; BVerfG 123, 1), einer drohenden ,,Flucht aus der Rundfunk-
gebiihr” zu begegnen und dadurch eine funktionsadédquate Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks sicherzustellen.
Die Ungleichbehandlung der Inhaber internetféhiger PCs gegentiber Personen, die nicht i(iber Rundfunkempfangsgeréte verfi-
gen, ist ebenfalls gerechtfertigt, weil der in der Bereithaltung eines Empfangsgeréts liegende Nutzungsvorteil wie bisher (vgl.
dazu etwa BVerfGE 90, 60) auch bei internetfdhigen PCs ein sachliches Differenzierungskriterium darstellt.“ (BVerfG aaO)

V. SchlieBlich ist ein gleichheitswidriges, gegen Art. 3 | GG verstoBendes Erhebungsdefizit aufgrund strukturel-
ler, im Rundfunkgeblihrenstaatsvertrag angelegter Erhebungsmangel auch bei entsprechender Anwendung der
MafRstabe zur Beurteilung der Gleichheitswidrigkeit einer Steuererhebung (vgl. BVerfGE 84, 239; 110, 94) auf die
Erhebung von Rundfunkgebiihren nicht erkennbar.

,Denn die Nichtanzeige anzeigepflichtiger Rundfunkempfangsgeréte ist aufgrund der im Rundfunkgebiihrenstaatsvertrag vor-
gesehenen Kontrollinstrumente mit einem angemessenen Entdeckungsrisiko verbunden (vgl. BVerfG NVwZ-RR 2011, 465;
BVerfG NVWZ-RR 2011, 466).“ (BVerfG aaO)
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Steuerrecht
EStG Ausbildungskosten StG
§32IV1Nr. 2a Au-pair-Aufenthalt im Ausland

(BFH in NJW 2012, 2911; Urteil vom 15.03.2012 - lll R 58/08)

Sprachaufenthalte im Rahmen eines Au-pair-Verhéltnisses sind grds. nur dann als Berufsausbildung anzusehen,
wenn sie von einem umfassenden theoretisch-systematischen Sprachunterricht begleitet werden. Bei weniger als
durchschnittlich zehn Wochenstunden kénnen ausnahmsweise einzelne Monate als Berufsausbildung zu werten
sein, wenn sie durch intensiven, die Grenze von zehn Wochenstunden deutlich Gberschreitenden Unterricht gepragt
werden.

,Nicht jeder Auslandsaufenthalt, der zu einer Verbesserung der Kenntnisse in der jeweiligen Landessprache fiihrt, erfiillt das Tatbe-
standsmerkmal der Ausbildung fiir einen Beruf (BFHE 198, 192 = FPR 2003, 94, BFH BFH/NV 2006, 2256, BFH BeckRS 2009,
25015688). Zwecks Abgrenzung von ldngeren Urlauben und sonstigen Auslandsaufenthalten, etwa zur Persénlichkeitsbildung
— z. B. zur Verbesserung der Selbststandigkeit oder um andere Lander und Kulturen kennenzulernen —, werden Sprachaufenthalte im
Rahmen eines Au-pair-Verhéltnisses nach st. Rspr. daher nur dann als Berufsausbildung angesehen, wenn sie von einem theore-
tisch-systematischen Sprachunterricht begleitet werden, der nach seinem Umfang den Schluss auf eine hinreichend griindliche
(Sprach-)Ausbildung rechtfertigt und grds. mindestens zehn Wochenstunden umfassen muss (BFHE 189, 88 = NJW 1999, 3214).
Dabei ist grds. eine Durchschnittsbetrachtung fiir die Dauer des gesamten Aufenthaltes anzustellen, so dass bei insgesamt
hinreichend umfangreichem Unterricht die Beriicksichtigung in einem Ferienmonat nicht unterbrochen wird. Bei weniger als durch-
schnittlich zehn Wochenstunden kénnen ausnahmsweise einzelne Monate gleichwohl als Berufsausbildung zu werten sein, wenn sie
— z. B. infolge von Blockunterricht oder Lehrgéngen — durch intensiven, die Grenze von zehn Wochenstunden deutlich (iberschreiten-
den Unterricht geprégt werden.

Sprachaufenthalte im Ausland kénnen dariiber hinaus unter besonderen Umsténden des Einzelfalls als Berufsausbildung anerkannt
werden, wenn der Fremdsprachenunterricht zwar weniger als zehn Wochenstunden umfasst, aber einen (iber die (ibliche Vor- und
Nachbereitung hinausgehenden erheblichen zusétzlichen Zeitaufwand des Kindes erfordert. Dies kann z. B. darauf beruhen, dass
Einzelunterricht oder fachlich orientierter Sprachunterricht (z. B. Englisch fiir Juristen) erteilt wird oder das Kind Vortrdge in der
Fremdsprache hélt (BFH BeckRS 2006, 25010553).

Bezwecken der Auslandsaufenthalt und der Sprachunterricht, ein gutes Ergebnis in einem fiir die Zulassung zum Studium oder zu
einer anderweitigen Ausbildung erforderlichen Fremdsprachentest zu erlangen, oder wird ein Auslandsaufenthalt von einer
Ausbildungs- oder Priifungsordnung zwingend vorausgesetzt, so kann ein Auslandsaufenthalt ebenfalls als Berufsausbildung zu
qualifizieren sein, obwohl weniger als zehn Wochenstunden Sprachunterricht erteilt werden.” (BFH aaO)

WOGG Entlassungsentschadigung / Abfindung SteuerR
§§141,15112 Steuerpflichtiges Einkommen

(OVG Miinster in NWVBI 2012, 395; Urteil vom 23.04.2012 — 12 A 2492/11)

Eine Entlassungsentschadigung (Abfindung) wird nach §§ 14 1, 15 1l 2 WoGG als einmaliges Einkommen auf die
dem Zuflussjahr nachfolgenden 3 Jahre verteilt, indem der Bruttobetrag aus dem Gesamteinkommen des Zufluss-
jahres ausgesondert und dieser Betrag ebenso wie die volle Werbungskostenpauschale des § 9a EStG als Abzugs-
posten zu gleichen Teilen den jeweiligen Kalenderjahren zugerechnet wird.

l. Bei der Ermittlung des Jahreseinkommens nach § 14 WoGG wird gem. § 15 | WoGG das Einkommen zugrunde
gelegt, dessen Zufluss zum Zeitpunkt der Antragstellung im Bewilligungszeitraum zu erwarten ist. Nach der Son-
dervorschrift des § 15 11 2 u. 3 WoGG, der an die Stelle des § 11 IV 2 u. 3 WoGG a. F. getreten ist, ist jedoch ab-
weichend davon eine Abfindung, Entschadigung oder dhnliche Leistung, die im Zusammenhang mit der Beendi-
gung eines Arbeitsverhaltnisses zufliet (Entlassungsentschadigung) - bei Zufluss innerhalb von 3 Jahren vor
Stellung des Wohngeldantrages - den dem Zufluss folgenden 3 Jahren nach dem Ende des Arbeitsverhaltnisses
zuzurechnen, wenn nicht in der Vereinbarung, die der Entlassungsentschadigung zugrunde liegt, ein anderer Zu-
rechnungszeitraum bestimmt ist. Wie bei der Vorgangernorm des § 11 IV WoGG a. F. handelt es sich bei § 15 Il
WoGG um eine bloRe Vorschrift Uber die Zurechnung von einmaligen Einkommen zu bestimmten Zeitrdumen.

Il.  Die Vorschrift fingiert im speziellen Falle des § 15 Il 2 WoGG abweichend vom Einkommensteuerrecht, dass die
Entlassungsentschadigung erst in den - auf das tatsachliche Zuflussjahr, in dem das Arbeitsverhaltnis geendet
hat, nachfolgenden - drei Jahren zuflief3t, mit der Folge, dass die Entlassungsentschadigung im tatsachlichen Zu-
flussjahr als wohngeldrechtliches Einkommen aulRer Betracht zu bleiben hat.

1. Ob und inwieweit ein einmaliger Zufluss i. S. des § 15 1| WoGG wohngeldrechtlich relevantes Einkom-
men ist, beantwortet sich dabei ausschlief3lich nach § 14 WoGG.

vgl. zu § 10 WoGG a. F.: Stadtler/Gute-kunst/Forster/Wolff/Rahm/Dietrich/Fréber, WoGG, Stand April 2008, § 11 WoGG
a. F., Rn 38 mit Hinweis auf BVerwGE 116, 161

2. Zu dem durch eine Zuteilung im Zurechnungszeitraum zu ergénzenden Jahreseinkommen kdénnen daher
nach § 14 | WoGG i. V. m. § 2 | u. Il EStG sowohl steuerpflichtige Einklinfte als auch nach § 14 1|l WoGG
steuerfreie Einnahmen gehdren.

Die Entlassungsentschadigung des § 15 Il 2 u. 3 WoGG ist als eine einmalige steuerpflichtige Einkunft
aus nichtselbststandiger Arbeit i. S. des § 14 | WoGG zu qualifizieren.
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,Nach dieser Vorschrift besteht das (wohngeldrechtliche) Jahreseinkommen bei Einkiinften aus nichtselbststéndiger Ar-
beit aus der Summe der positiven Einkiinfte i. S. v. §§ 1 und 2 EStG. Zu den steuerpflichtigen Einkiinften i. S. d. § 2 | Nr.
4 EStG zéhlen - (iber die regelméafligen Beziige nach § 19 | EStG hinaus - gem. § 24 Nr. 1 b) EStG auch Entschadigun-
gen, die u. a. gewéhrt worden sind fiir die Aufgabe oder Nichtausiibung einer Tétigkeit.” (OVG Munster aaO)

3. Positive Einkiinfte sind nach § 2 | Nr. 4, Il 1 Nr. 2 EStG der Uberschuss der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten (§§ 8 - 9a EStG). Fehlt es an dem Nachweis hdherer Werbungskosten, ist gem. § 9a S. 1 Nr.
1 a EStG der - vom tatsachlichen Anfall von Werbungskosten unabhéngige - Arbeitnehmerpauschbetrag i.
H. v. 920,00 € in Abzug zu bringen.

,Dies gilt grds. auch fiir die aus dem Gesamteinkommen des Zuflussjahres wohngeldrechtlich auszusondernde und
aus diesem Grunde noch nicht um die Werbungskosten bereinigte Entlassungsentschadigung. Auf der Grundlage des
§ 15 11 2 u. 3 WoGG werden daher der Bruttobetrag der Entlassungsentschédigung als positive Einkunft und die volle
Werbungskostenpauschale des § 9a EStG als Abzugskosten zu gleichen Teilen den jeweiligen Kalenderjahren zuge-
rechnet. Kann ein Wohngeldbewerber allerdings beziiglich eines in die Anrechnungszeit fallenden Anspruchszeitraumes -
anders als hier - wegen weiterer Einkiinfte aus unselbststdndiger Arbeit die gesamte Werbungskostenpauschale (oder
héhere Werbungskosten) geltend machen, geht - wohngeldrechtlich - der auf die anteilige Entlassungsentschadigung
entfallende Teil der Werbungskostenpauschale in der fiir die weiteren Einkiinfte anzusetzenden, regelméRig héheren
Werbungskostenpauschale auf.“ (OVG Munster aaO)

4. Hatte der Gesetzgeber nicht nur einen anteiligen, sondern einen jahrlichen Abzug der gesamten Werbungs-
kostenpauschale von der anteilig zugerechneten Entlassungsentschadigung gewollt, hatte er statt des Be-
griffes des einmaligen Einkommens als Oberbegriff in § 15 Il WoGG etwa den Begriff der Einnahmen aus §
2 Il Nr. 2 EStG verwenden mussen.

,Es ist unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung nach Art. 3 1 GG auch nicht davon auszugehen, dass der Ge-
setzgeber der in § 15 Il 2 WoGG verwandten Definition fiir eine Entlassungsentschédigung einen anderen Einkommens-
begriff als in § 15 Il 1 WoGG unterlegen wollte. Die Gesetzesmotive bezeichnen § 15 11 2 WoGG als schlichten ,Unterfall”
des § 15 1l 1 WoGG, der seinerseits die Behandlung einmaligen Einkommens im Allgemeinen regele (Vgl. BT-Drucks.
16/6543, aa0).

Soweit die Zurechnungsregelung in § 15 Il WoGG nach der Gesetzesbegriindung ferner gewéhrleisten soll, dass erhebli-
che Geldbetrdge, die den Haushaltsmitgliedern zur Verfiigung stehen, als Einnahmen (ber einen angemessenen Zeit-
raum angerechnet werden kénnen und damit verhindert wird, dass trotz vorhandener ausreichender finanzieller Mittel 6f-
fentlich finanzierte Sozialleistungen in Anspruch genommen werden, entspricht es einer wirtschaftlich realistischen Be-
trachtung, auch den Werbungskostenabzug, mit dem einer verminderten wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit Rechnung
getragen werden soll, auf den Zurechnungszeitraum zu verteilen.” (OVG Munster aaO)

ZPO

§ 945

Schadensersatzanspruch SteuerR
Vollziehung von unrichtigen Steuerbescheiden

(BGH in DB 2012, 2396; Beschluss vom 13.09.2012 — Il ZR 249/11)

Durch die Vollziehung von (unrichtigen) Steuerbescheiden entstandene Schaden sind nicht nach § 945
ZPO zu ersetzen.

LAUF kraft Gesetzes (vgl. §§ 251, 361 AO, § 69 FGO) sofort vollziehbare Steuerbescheide, deren Wirksamkeit durch die Einle-
gung eines Rechtsmittels nicht gehemmt wird, sind weder § 717 Il ZPO noch § 945 ZPO anwendbar (vgl. BGHZ 39, 77;
BGHZ 83, 190). Diesen Bestimmungen liegt der allgemeine Rechtsgedanke zugrunde, dass der Gldubiger aus einem nur vor-
ldufigen Titel auf eigenes Risiko vollstreckt und die Folgen zu tragen hat, falls der Titel letztlich keinen Bestand hat. Die Voll-
ziehbarkeit eines Steuerbescheids beruht demgegentiber auf dem Vorrang des Allgemeininteresses vor dem Einzelinte-
resse und ldsst einen Vergleich mit vorlédufig vollstreckbaren Titeln aus dem Bereich des Zivilprozesses nicht zu (BGH
NJW 2001, 1067).“ (BGH aaO)

Dies gilt auch dann, wenn dem Erlass der Steuerbescheide ein Arrestverfahren vorausgegangen ist, das
zur Pfandung einer Forderung gefiihrt hat.

,Durch diese Steuerbescheide ist das Arrestverfahren in das normale Vollstreckungsverfahren iibergeleitet und als sol-
ches fortgefiihrt worden. Das Arrestpfandrecht wandelte sich in ein - den Rang wahrendes - Pfandungspfandrecht um,
ohne dass es einer erneuten Pfandung und einer Aufthebung der Arrestanordnung bedurfte (vgl. ausfiihrlich BFH NV 1987, 702;
BFH NV 2001, 458; ebenso Pump/Fittkau, AO, Stand Mérz 2009, § 324 Rn 62).

Da mithin vorliegend die Rechtslage nicht anders zu beurteilen ist, als wenn die Pfdndung des Wertpapierdepots erst bzw. nur
aufgrund der Steuerbescheide ausgesprochen worden wére, es also am Zurechnungszusammenhang zwischen der vorausge-
gangenen (erledigten) Arrestpféndung und dem geltend gemachten Schaden fehlt, hat das Berufungsgericht zutreffend § 945
ZPO fiir nicht einschlégig erachtet.” (BGH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Rebler: Die Haftung bei Verkehrsunfallen mit Tieren (MDR 2012, 1208)

Kommt es im StraRenverkehr zu einem Unfall mit einem Tier, hédngen die Fragen einer Schadensersatzmég-
lichkeit in starkem Mafle auch von der Art des Tieres ab: Fir ein Haustier, das als ,,Luxustier* gehalten wird,
haftet der Tierhalter nach der Gefahrdungshaftung des § 833 S. 1 BGB; handelt es sich dagegen um ein Nutz-
tier, besteht fiir den Halter die Moglichkeit, sich zu exkulpieren. - Bei einem Unfall ist zur Ermittlung einer Haf-
tungsquote die Betriebsgefahr des Kfz der Tiergefahr gegeniiberzustellen; bei einem groRen Tier wird hier i.
d. R. die Tiergefahr weit Uberwiegen. - Kommt es zu einem Auffahrunfall, weil der Vordermann wegen eines
Tieres bremsen muss, steht auch der Tierhalter i. d. R. noch in der Haftung. - Bei einem Wildunfall gibt es kei-
nen, Tierhalter, der Kfz-Halter ist auf Ersatz durch seine Kasko-Versicherung angewiesen; diese ist auch dann in
der Pflicht, wenn eine Kfz-Flhrer einen (groferen) Tier ausweicht und es dadurch zu einem Schaden am Kfz
kommt.

2. Franke/Strnad: Zum zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch bei sexuellem Missbrauch
(FamRZ 2012, 1539)

Die geltende Verjahrungsfrist von drei Jahren fir deliktische Anspriiche ist bei sexuellem Missbrauch viel zu
kurz; zu priifen ist daher vor allem, wann die Verjahrung begann (§ 199 | BGB) und ob sie durch héhere Gewalt
gehemmt war (§ 206 BGB). - Fir dltere Félle ist es wichtig, dass u. E. auch familienrechtliche Anspruchsgrund-
lagen mit ehemals dreiligjahriger Verjahrungsfrist einschlagig sein kdnnen. - Der Gesetzgeber plant zwar, die
Verjahrungsfrist auf 30 Jahre zu verlangern; dies wird jedoch keine Rickwirkung haben. - Der Schadensersatz-
anspruch erfasst nach allgemeinen Regeln den materiellen sowie den immateriellen Schaden. - Prozessual
kann eine offene Teilklage sinnvoll sein, auf ausreichende Bestimmtheit des Streitgegenstandes ist zu achten. -
Auch bei mehreren Verletzungshandlungen kann ein einheitliches Schmerzensgeld im Rahmen der Teilklage ge-
fordert werden.

3. Erger/Gréler: Die Verarbeitungsklausel (NJOZ 2012, 1865)

Geht man mit dem BGH und der h. L. vom subjektivierten Herstellerbegriff aus, so zeigen sich nach Auffas-
sung der Autoren ganz erhebliche Konstruktionsschwierigkeiten: Zunachst sei es schon zweifelhaft, im Rah-
men der Auslegung aus Sicht eines objektiven Beobachters auch ein subjektives Moment einzubeziehen. - Véllig
ad absurdum werde diese Ansicht aber bei der Existenz mehrerer Hersteller gefiihrt: Hier soll der objektive Be-
obachter zu dem Schluss kommen, dass mehrere Personen gemeinsam herstellen, obwohl sie untereinander
meist in keinerlei Verbindung stehen. - Seine Inkonsequenz offenbart der BGH allerdings nach Ansicht der Auto-
ren bei widersprichlichen Verarbeitungsklauseln, indem er auf den objektiven Beobachter praktisch verzichtet;
vielmehr solle umgedeutet, ausgelegt, hypothetische Willen erforscht und Interessen abgewogen werden, um die
Eigentumsteile der gesicherten Lieferanten zu bestimmen. - All das ist nach Auffassung der Autoren aber mit der
Behauptung, § 950 BGB sei nicht dispositiv, sondern der Herstellerbegriff sei nur der Auslegung zugéangig, nicht
mehr vereinbar, denn hier werde unter dem Deckmantel des subjektivierten Herstellerbegriffs eine Parteiverein-
barung Uber die Wirkungen des § 950 BGB gepruft. - Auf Grund dieser Inkonsequenz sei die Annahme, dass
§ 950 BGB dispositiv sei, die einzig Richtige: Eine bloRe Abbedingung gabe keinen Sinn, sodass zugestanden
werden misse, dass Lieferanten und Hersteller die Wirkungen des § 950 BGB beliebig lenken kénnen; diesen
Vereinbarungen kénnte dann noch im Rahmen der Sittenwidrigkeit in bestimmten Malle Grenzen gesetzt wer-
den: Etwa kénnte man Uberlegen, Geldkreditgeber anders zu behandeln als Warenkreditgeber; ahnliche Erwa-
gungen werden auch bei anderen Sicherungsmitteln im Rahmen der §§ 138, 242 BGB angestellt.

4. Hampe/Kohlert: Branchenverzeichnisse im Internet - Arglistige Tauschung durch wettbe-
werbswidrige Formularschreiben? (MMR 2012, 722)

Problemstellung: Mit formularmaRig aufgemachten, amtlich wirkenden Schreiben versuchen Betreiber von Onli-
ne-Branchenverzeichnissen vermehrt unaufmerksame Unternehmer und Selbststédndige zum Abschluss von Ver-
tragen mit langen Laufzeiten (ber die entgeltliche Eintragung in diese Verzeichnisse zu bewegen; es stellt sich
jedoch die Frage, ob durch das Zurlicksenden dieser Formularschreiben liberhaupt ein schuldrechtlicher Ver-
trag zu Stande kommt; selbst wenn dies der Fall ist, verbleibt die Frage der Mdglichkeit einer Anfechtung des
Vertrags wegen eines Irrtums oder wegen einer arglistigen Tauschung. - Mangelt es demjenigen, der ein Ange-
bot Uber die entgeltliche Eintragung in ein Branchenverzeichnis durch das Unterschreiben und Riicksenden eines
Formularschreibens annimmt, an dem Bewusstsein eine rechtserhebliche Erklarung abzugeben, liegt schon kei-
ne wirksame Willenserklarung vor, da der Versender der Formularschreiben in besonderer Weise auf die Un-
achtsamkeit des adressierten Unternehmens spekuliert und damit kein schutzwirdiges Vertrauen in diese An-
nahme haben kann. - Unter Zugrundelegung einer wirksamen Annahme des Angebots, ist die Willenserklarung
jedenfalls sowohl nach § 119 | BGB als auch nach § 123 | BGB anfechtbar; wird die Willenserklarung iber
die Annahme wirksam angefochten, ist der Vertrag als von Anfang an nichtig anzusehen, § 142 | BGB. - Fur
den Fall der Anfechtung nach § 119 | BGB wird des Weiteren auch kein Ersatz des Vertrauensschadens gem.
§ 122 | BGB féllig, da sich der Anbietende nach dem Grundsatz von Treu und Glauben dann nicht auf ein
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schutzwirdiges Vertrauen berufen kann, § 122 Il i.V.m. § 242 BGB. — In einem aktuellen Urteil hat der BGH
zumindest im Hinblick auf die Entgeltklausel Klarheit geschaffen und entschieden, dass liberraschende Ent-
geltklauseln, mit welchen der Adressat von Angebotsschreiben (ber eine Eintragung in ein Branchenverzeichnis
im Internet nicht zu rechnen braucht, gem. § 305c | BGB nicht Vertragsbestandteil werden; damit sind auch
darauf gestitzte Zahlungsforderungen von Anfang an unbegriindet (NJOZ 2012, 433).

Schwarz: Steuerberaterhaftung bei unterlassener Aufklarung Uber die Insolvenzantrags-
pflicht bei Insolvenzreife einer GmbH/AG (NZI 2012, 869)

Bei der Frage nach der Verpflichtung zur Insolvenzantragstellung befindet sich der Steuerberater in einem
problematischen Spannungsverhaltnis: Auf der einen Seite besteht die Gefahr, dass er einen Mandanten verliert,
wenn er zur Insolvenzantragstellung rat; auf der anderen Seite setzt er sich einer méglichen Haftung aus, wenn
er dem Mandanten von der Insolvenzantragstellung abrat oder eine Beratung pflichtwidrig unterldsst, obwohl In-
solvenzreife bereits eingetreten ist; auch die Beratung zu einer voreiligen Insolvenzantragstellung kann einen
Haftungstatbestand zu Lasten des Steuerberaters auslésen. - In diesem Spannungsverhaltnis muss der Steuer-
berater seine Beratungsleistung erbringen; dabei ist immer zu beachten, dass eine Beratungsleistung nie vor-
schnell erbracht werden sollte; ggf. sollte auf einen externen Berater verwiesen und eine insolvenzrechtliche
Beratung abgelehnt werden. - Die Uberpriifung der Zahlungsunféhigkeit und/oder Uberschuldung bedarf einer
eingehenden Analyse unter Beriicksichtigung der von der Rspr. zu beachtenden Kriterien bei der Prifung
der Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung eines Unternehmens; schlieRlich kann nur dazu geraten wer-
den, der Aufklarungspflicht beim sog. einfachen Steuerberatervertrag durch eine schriftliche Dokumentation
nachzukommen; ggf. sollte Vorsorge getroffen werden, dass eine miindliche Unterredung nicht zugleich als eine
Prufvereinbarung Uber eine Insolvenzantragsverpflichtung ausgelegt wird; wie dies zu erfolgen hat, hangt selbst-
verstandlich von den Umstanden des Einzelfalls ab; mdglicherweise sollte der Mandant schriftlich bestéatigen,
dass mit der Unterredung keine Priifleistungen i. S. der BGH-Rspr. erbracht und keine verbindlichen Aus-
kiinfte erteilt worden sind; es besteht auch die Mdglichkeit der Vereinbarung eines Haftungsausschlusses, wo-
bei allerdings die Rspr. und die Vorschriften des BGB zum generellen Haftungsausschluss gem. §§ 305 ff BGB
zu beachten sind.

Il. Strafrecht

Hoher: Der Betrug bei Ersatzanspriichen im Personenschaden — Rechtsfolgen bei falschem
Vortrag des Geschadigten (NZV 2012, 457)

Die klassische Einteilung nach fingierten, manipulierten, gestellten und provozierten Schadenfallen hat
auch im Personenschaden seine Rechtfertigung. - Die Recherche nach anderweitigen Vertragen aus dem Be-
reich der Personenversicherung und die Weitergabe und Verwertung von personlichen Gesundheitsdaten
setzt nach § 203 StGB die Zustimmung des Betroffenen und nach dem BDSG eine den Formerfordernissen
nach § 4a BDSG angepasste Erklarung desselben voraus; die Verwertung und Sammlung auch von sensiblen
Gesundheitsdaten durch den Schadenversicherer ist nach § 28 VI Nr. 3 BDSG zulassig. - Die zum Sachscha-
den entwickelten Grundsatze, wonach ein Anspruch insgesamt als unschlissig zurtickgewiesen werden kann,
wenn der Anspruchsteller keine Differenzierung zu Vorschaden vornimmt, sind bedingt auch auf den Perso-
nenschaden anwendbar. - Ein VerstoB gegen die Wahrheitspflicht nach § 138 ZPO hat Einfluss auf die
Beweiswiirdigung nach §§ 286, 287 ZPO; dem betrligerischen Anspruchsteller stehen Beweiserleichterungen
nach § 287 ZPO nur eingeschrankt zu. - Bei falschem Vortrag ist dem Geschadigten der Beweis durch eigene
Parteianhérung nach § 448 ZPO verwehrt. - Die Mitwirkungspflicht des Geschéadigten nach §§ 119, 120 be-
griindet keine wirksame Abwehr gegen betrligerisches Verhalten; die Bindungswirkung kann bei einem Verstol
gegen § 119 Il VVG entfallen; der Haftpflichtversicherer muss sorgfaltig priifen, ob er einen laufenden Prozess
des Anspruchstellers gegen den Versicherungsnehmer aufnimmt. - Betriigerisches Verhalten des Geschéadig-
ten kann nur Einfluss auf die Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes haben, aber nicht als Strafe zu
einer Reduzierung des Schmerzensgeldes fiihren. - Regulierungsaufwendungen kénnen als Schadensersatz o-
der nach einem Prozess bei ausreichender Prozessbezogenheit im Rahmen der Kostenfestsetzung geltend ge-
macht werden.

Magnus: Der Gewaltbegriff der Nétigung (§ 240 StGB) im Lichte der neuesten BVerfG-Rspr.
(NStzZ 2012, 538)

lll. Offentliches Recht

Griebel: Entschadigungsanspriiche bei Aktienkursverlusten infolge staatlichen Handelns?
(DOV 2012, 868)

Problemstellung: Staatliche Eingriffe in Aktiengesellschaften, etwa in Gestalt von Enteignungen, kénnen immer
auch Implikationen flr deren Anteilseigner haben; nicht selten erleiden diese als Folge der staatlichen MaRnah-
me Wertverluste ihrer Aktien; vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit in solchen Situationen eine
staatliche Entschadigungspflicht gegeniiber den betroffenen Aktiondren besteht; wahrend die einzelne
Rechtsposition geschutzt ist, endet der Schutz im Hinblick auf den Wert des Aktienrechts: Die freiwillige Ri-
sikobereitschaft, die in dem Halten eines dem schnellen Wertverlust am Markt unterliegenden Rechts zum Aus-
druck kommt, findet auch dann keine rechtliche Absicherung, wenn der Staat selbst ganz konkret in Gestalt einer
das Unternehmen enteignenden Malihahme eingreift. - In der Gesamtbetrachtung scheint es dabei auch ada-
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quat, das Risiko von (mutmallich) staatlich verursachten Kursverlusten dem Anteilseigner aufzuerlegen;
es ware unangemessen, den Staat in einem Bereich fiir entschadigungspflichtig zu halten, der nicht nur von spe-
kulativen Risikogeschaften gepragt wird, sondern auch insgesamt von einer solchen Fiille an Einflussfakto-
ren des (Aktien-) Marktes bestimmt wird, dass eine Bewertung der jeweiligen Effekte kaum mdoglich erscheint. -
Wer sich wie im Falle von Aktien Rechtspositionen zulegt, die Wertschwankungen aufgrund von Marktein-
fliissen unterliegen, muss die sich daraus ergebenden Folgen nicht nur dann tragen, wenn staatliches Handeln
generell zu den Wertbestimmungsfaktoren hinzutritt, sondern auch dann, wenn dieses in Gestalt von konkreten
MaRnahmen sehr spezifisch Einfluss auf den Markt nimmt; so gibt es keinen Schutz vor negativen Marktreak-
tionen auf die staatliche Ausiibung von Hoheitsrechten bzw. SteuerungsmaBnahmen. - Jede andere L6-
sung wirde dem Staat als Reprasentant der Gemeinschaft zudem ein Belastungsrisiko auferlegen, das nicht zu
kalkulieren ware; es ware auch nicht vertretbar, die Allgemeinheit dafir aufkommen zu lassen, dass sich bei ei-
nem Anteilseigner ein eingegangenes Risiko verwirklicht; eine Entschadigungspflicht wiirde zudem die wirt-
schaftliche Lenkungsfahigkeit, gerade auch in Krisensituationen, in einer Weise begrenzen, die nicht wiin-
schenswert ware; aus diesen Griinden erscheint es nach Auffassung des Autors rechtspolitisch nicht sinnvoll,
hier mit gesetzgeberischen Initiativen im Sinne von Aktionaren tatig zu werden.

2. Skrzypczak/Horich: Verbot 6ffentlichen Betens in der Schule? (LKV 2012, 449)

Bespr. der Entsch. BVerwG LKV 2012, 27, wonach einem Schiiler unter besonderen Umsténden das 6ffentliche
Beten auf dem Schulflur rechtmaRig untersagt werden kann. - Ein Verbot 6ffentlichen Betens an der Schule kann
nach Ansicht der Autoren jedoch nur unter engen Voraussetzungen ergehen: Zum einen ist ein einfachgesetzli-
ches Verbot des offentlichen Betens als ErziehungsmaBnahme denkbar, zum anderen kann es als Erzie-
hungsmalnahme festgelegt werden und dann als Verwaltungsakt ergehen; in beiden Varianten ist das Verbot
inhaltlich und zeitlich an das Vorliegen einer qualifizierten Gefahr fiir den Schulfrieden gekniipft. - Im Ver-
fahrensverlauf missen die Umstande des Verbots genau ermittelt werden: Ein &ffentliches Gebet kann nur dann
verboten werden, wenn dem Schiler eine Verantwortlichkeit fir eine Schaffung oder eine weitere Verscharfung
einer Konfliktlage an der Schule nachgewiesen werden kann; durch diese Einschrdnkungen ist gewahrleistet,
dass die Beschrankung der Grundrechte nur ultima ratio sein kann, um einen geordneten Unterrichtsablauf in
der Schule herzustellen.

3. Kriiger: Versammlungsfreiheit in privatisierten 6ffentlichen Raumen (DOV 2012, 837)

Bespr. der ,,Fraport“-Entscheidung des BVerfG (NJW 2011, 1201) zur Versammlungsfreiheit auf dem Frank-
furter Flughafen

4. Dahm/Peters: Aktuelle Fragen des Versammlungsrechts— Rechtsprechungsibersicht (LKV
2012, 443)

5. Miller-Franken: Der Schuldentilgungsfonds aus Sicht des Europarechts wie des Verfas-
sungsrechts (NVwZ 2012, 1201)

Die Errichtung eines Schuldentilgungsfonds iiberschreitet das Recht des Bundestags, iber sein Budget-
recht zu disponieren; die Mdglichkeit, ein solches Instrument einzufiihren, besteht auch nicht im Wege einer Ver-
fassungsanderung, da hierdurch die Identitdt des GG aufgegeben wirde (Art. 79 Il GG); es bedirfte daher ei-
ner neuen Verfassung, in deren Rahmen Deutschland sein Budgetrecht auf die Europaische Union Ubertragt. -
Damit kdme es, wie auch bei den klassischen Eurobonds, auf die Frage an, ob die verfassten Organe, also hier
Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat, das Recht besitzen, auf der Basis des GG den Prozess zum Erlass
einer Verfassung einzuleiten, welche die Schranken des Art. 79 lll GG lbersteigt; das BVerfG hat in seiner Lis-
sabon-Entscheidung seine Bereitschaft gezeigt, dem Schlussartikel des GG (Art. 146 GG) eine die Organe des
verfassten Staates von den Grenzen der Verfassungsanderung dispensierende Ermachtigung zu entnehmen.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
1. Keller: Brennpunkt Beendigung der beruflichen Zusammenarbeit (BRAK Mitt. 2012, 204)

Endet die berufliche Zusammenarbeit durch Auflosung der Sozietat oder durch das Ausscheiden eines Sozius,
sind zur Wahrung des Grundsatzes der Freiheit der Anwaltswahl die Mandanten dariiber zu befragen, wer
kiinftig das Mandat fortfiihren soll. - Spricht sich der Mandant fiir die Fortfahrung des Mandats durch den aus-
scheidenden Sozius aus, tritt dieser im Wege der Vertragsiibernahme anstelle der Abwicklungsgesellschaft
bzw. der Altsozietat in den Anwaltsvertrag ein. - Dem angestellten Rechtsanwalt oder dem freien Mitarbeiter
stehen, wenn sie als Scheinsozius nach auf3en hervorgetreten sind, die gleichen Rechte wie einem (echten)
Gesellschafter zu. - Fur den Zeitpunkt der Beendigung der beruflichen Zusammenarbeit ist es zulassig, nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote und Mandantenschutzklauseln zu vereinbaren; diese sind am Malstab des
§ 138 BGB zu messen und nur dann wirksam, wenn sie raumlich, zeitlich und gegenstandlich das zulassige Maf}
nicht Giberschreiten; wihrend eine zeitliche Uberschreitung des rechtlich Zulassigen im Wege der geltungserhal-
tenden Reduktion auf ein zuldssiges Mal} zurtickgefiihrt werden kann, hat eine raumliche oder gegenstandliche
Uberschreitung der Klausel deren Nichtigkeit zur Folge.

2. Jungk/Chab/Grams: Pflichten und Haftung des Anwalts — eine Rechtsprechungstibersicht
(BRAK Mitt. 2012, 208)

3. Borgmann: Die Rspr. des BGH zum Anwaltshaftungsrecht von Juli 2011 bis Juli 2012 (NJW
2012, 3217)
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Henssler/Deckenbrock: Renaissance der objektiven Interessenbestimmung beim Verbot
der Vertretung widerstreitender Interessen? (NJW 2012, 3265)

Die Interessenlage der Parteien ist rein subjektiv aus Sicht der Mandanten zu bestimmen. - Ein Tatigkeits-
verbot setzt einen tatsachlich zwischen den Mandanten bestehenden Interessengegensatz voraus; ehema-
lige oder potenzielle Interessenkonflikte unterfallen nicht dem Anwendungsbereich des § 43a IV BRAO. -
Die subjektive Interessenbestimmung flihrt nicht dazu, dass das Verbot der Vertretung widerstreitender Interes-
sen im Hinblick auf den Einzelanwalt disponibel ist; ob iberhaupt kollidierende Interessen bestehen oder ob ein
Anwalt im Einversténdnis mit den betroffenen Parteien interessengegensatzlich tatig wird, bedeutet einen gravie-
renden Unterschied. - Fur die Anwaltschaft bieten die offenen Fragen rund um das Verbot der Vertretung wider-
streitender Interessen und die damit verbundene Rechtsunsicherheit ein hohes Gefahrenpotenzial: Der be-
troffene Anwalt befindet sich in den zahlreichen Grenzfillen, die es im Hinblick auf § 43a IV BRAO gibt, in einer
Zwickmuhle: Hegt er selbst erhebliche Zweifel, ob das Berufsrecht eine Ablehnung oder gar Niederlegung des
Mandats erfordert, oder wird er mit dem Vorwurf einer berufsrechtswidrigen Vertretung konfrontiert, wird es aus
Griinden der Vorsicht oft angezeigt sein, auf das Mandat zu verzichten, um so jedenfalls kein weiteres berufs-
rechtliches Risiko einzugehen. - Selbst eine Anfrage bei der zustindigen Rechtsanwaltskammer verspricht
keine Sicherheit, weil stets eine wettbewerbsrechtliche Unterlassungsklage durch den Prozessgegner droht und
die Uber diese Klage entscheidenden Gerichte an die Einschatzung der Kammern nicht gebunden sind; in Diver-
genzfallen durfte den betroffenen Anwalten allerdings kein Verschuldensvorwurf zu machen sein.

Kilger/Prossliner: Das Recht der berufsstandischen Versorgung seit dem Jahr 2010 (NJW
2012, 3347)

Christl: Einstweilige Anordnungen nach dem FamFG — Risiken und Strategien (NJW 2012,
3334)

Die einstweilige Anordnung ergeht nach dem FamFG grds. unabhangig von einem Hauptsacheverfahren
und unbefristet, ausgenommen sind Gewaltschutzanordnungen und Anordnungen zum Ehegattenunterhalt bei
Eintritt der rechtskraftigen Scheidung; diese starke Wirkung erfordert materiell-rechtliche Einschrankungen
nach dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip. - Die unbefristete Geltung der einstweiligen Anordnung fiihrt beim Un-
terhalt zu wirtschaftlichen Risiken, insbes. bei abweichender Hauptsacheregelung; beim Sorgerecht besteht be-
sonders das Risiko einer faktischen Prajudizierung der Hauptsache. - Auf Antragstellerseite ist Zuriickhaltung
mit der Einleitung eines deckungsgleichen Hauptsacheverfahrens geboten, auch aus Kostengriinden und zur
Vermeidung des Vorwurfs der Mutwilligkeit des Vkh-Antrags; auf Antragsgegnerseite ist die Erzwingung des
Hauptsacheverfahrens die starkste Waffe gegen eine ,zdhlebige” einstweilige Anordnung wegen deren weitge-
hender Unanfechtbarkeit und der Unselbststandigkeit des Aba&nderungsverfahrens als Fortsetzung des summari-
schen Verfahrens wegen einstweiliger Anordnung.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prufungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

Bearbeitungskosten

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

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