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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Ubertragung von Aufgaben der Gerichte auf Notare

Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare (NotAufg-
UbG.) v. 26.06.2013; In-Kraft-Treten am 01.09.2013 (BGBI. | 2013, 1800)

Allgemeines

Am 07.06.2013 hat der Bundesrat im zweiten Durchgang das Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben
im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare gebilligt. Den Notaren wird durch die Aufga-
beniibertragung ermdglicht, in verstarktem Mal3e zur Entlastung der Gerichte beizutragen.

Die im Gesetzentwurf noch vorgesehene Mdaglichkeit der Lander, auch die Aufgaben des Nachlassge-
richts erster Instanz auf Notare zu (ibertragen, entfllt, da die dafiir notwendige Anderung des Grund-
gesetzes nicht zustande kam. Vorgesehen ist dagegen ein generelles Recht der Notare, Grundbu-
chinhalte mitzuteilen. Die Lander kénnen bestimmen, dass die Erteilung eines Erbscheins notariell
beurkundet werden muss und die eidesstattliche Versicherung nur vor einem Notar abzugeben
ist.

Die Inanspruchnahme von Notaren soll fir den Blirger viele Vorteile bringen, denn Notarinnen und
Notare bieten eine groBere Biirgernahe als Gerichte, welche sich neben der flexibleren Erreichbar-
keit insbesondere auch durch die Préasenz in der Flache auszeichnet. Notare sind zudem allesamt
hochqualifizierte Volljuristen, die insbesondere im Erbrecht liber eine hervorragende Expertise verfi-
gen. Da der ,Standard-Erbfall“ aufgrund der gesellschaftlichen Entwicklung eher zum Ausnahmefall
wird, werden fundierte Kenntnisse und eine qualifizierte Beratung auch in komplizierten Konstellatio-
nen immer wichtiger.

Schlielich sind Notare zur Entlastung der Justiz in besonderem Male geeignet, da sie bereits Tra-
ger eines Offentlichen Amtes sind, die fir die Beurkundung von Rechtsvorgangen und andere Aufga-
ben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege bestellt werden und in klassischer Weise Funkti-
onen ausliben, die aus dem Aufgabenbereich des Staates abgeleitet sind. Durch diese besondere
Stellung des Notarwesens wird die Méglichkeit erdffnet, eine Ubertragung einzelner Aufgaben unter
Wahrung ihres Wesensgehalts vorzunehmen. Entscheidend ist dabei, dass durch die Ubertragung
von Zustandigkeiten und Aufgaben auf die Notare diese weiterhin hoheitlich und unter staatlicher Kon-
trolle ausgeflihrt werden.

Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

Kinftig sind Notare fur Nachlassvermittlungsverfahren zusténdig. Aulerdem wird es den Bundes-
landern ermdglicht, den Notaren die ausschlieBliche Zustandigkeit fiir die Beurkundung von Erb-
scheinsantragen zu Ubertragen, wodurch die Qualitatssicherung im Erbscheinsverfahren ver-
bessert wird: Die Bundeslander wirden bei Einfihrung der nun moglichen Bestimmung der aus-
schlieRlichen Zustandigkeit der Notare fir die Beurkundung von Erbscheinsantragen das Vier-Augen-
Prinzip einsetzen. Derzeit kdnnen Erbscheinsantrage direkt bei den Nachlassgerichten beurkundet
werden. Da diese dann auch Uber die - selbst beurkundeten - Antrdge entscheiden, ist die unabhan-
gige Kontrolle eines weiteren Juristen nicht gewahrleistet.

Auch das Nachlassvermittlungsverfahren konnte durch die gesetzlichen Neuregelungen an Attrak-
tivitdt gewinnen und in vielen Féllen eine Alternative zur streitigen Auseinandersetzung werden.

Neben der genannten Aufgabenlbertragung sieht das Gesetz auch vor, dass Notare kinftig Be-
scheinigungen liber rechtsgeschiftliche Vollmachten erteilen und demnéachst selbst tUber die Er-
teilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung ihrer Urkunden entscheiden kénnen. Weiter
wird klargestellt, dass Notare die Kompetenz zu isolierten, d. h. von Beurkundung und Beratung
unabhangigen Grundbucheinsichten haben.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Versagung von Prozesskostenhilfe GG
Art. 3/20 Amtshaftungsklage wegen Menschenwiirdeverletzung

(BVerfG in Pressemitteilung 05/14, Beschluss vom 26.12.2013 - 1 BVR 2531/12)

Uber die Entschadigungspflicht des Staates wegen Menschenwiirdeverletzungen darf nicht
ohne Weiteres bereits im Prozesskostenhilfeverfahren entschieden werden.

Fall: Der Beschwerdefihrer, der eine lebenslange Freiheitsstrafe wegen Mordes mit anschlieRender Sicherungsver-
wahrung verblft, wurde im November 2009 wegen plétzlich auftretender krampfartiger Schmerzen im Unterleib
von mehreren Justizvollzugsbediensteten in eine Klinik verbracht. Inm wurden dabei Hand- und Ful¥fesseln ange-
legt, die auch wahrend der Behandlung in der Klinik nicht abgenommen wurden. Im Beisein der Justizvollzugs-
bediensteten und von Polizeibeamten wurden ihm im Behandlungszimmer mehrere Einlaufe verabreicht. Dabei
wurde ihm nicht gestattet, im Anschluss daran die im Behandlungszimmer befindliche fensterlose Toilette aufzu-
suchen. Vielmehr musste er seine Notdurft im Beisein der Beamten im Behandlungszimmer auf einem Toiletten-

stuhl verrichten.

Die Strafvollstreckungskammer stellte rechtskréftig fest, dass die Sicherungsmafnahmen, insbesondere die fort-

dauernde Fesselung des Beschwerdeflihrers anlasslich des Krankenhausaufenthaltes, rechtswidrig waren.

Zur Geltendmachung von Amtshaftungsanspriichen stellte der Beschwerdefiihrer einen Antrag auf Prozesskos-
tenhilfe. Diesen Antrag lehnten Land- und Oberlandesgericht mangels hinreichender Erfolgsaussicht ab. Die
Fesselung habe zwar einen erheblichen Eingriff in das allgemeine Persoénlichkeitsrecht und auch in die Men-
schenwiirde des Beschwerdefiihrers dargestellt; dieser sei jedoch durch die Entscheidung der Strafvollstre-

ckungskammer auch ohne Geldentschadigung hinreichend ausgeglichen.

Hiergegen richtet sich die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers mit der Begriindung, dass diese Pri-
fung im Prozesskostenhilfeprifungsverfahren nicht hatte erfolgen dirfen. Wird die Verfassungsbeschwerde Er-

folg haben?

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

Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Hinsichtlich der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde bestehen keine Bedenken.

ll. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

,Es lduft dem Gebot der Rechtsschutzgleichheit zuwider, wenn ein Fachgericht das Zivilprozessrecht dahinge-
hend auslegt, dass auch schwierige, noch nicht gekldrte Rechtsfragen im Prozesskostenhilfeverfahren ,durch-
entschieden” werden kénnen. Dies ist der Fall, wenn Prozesskostenhilfe fiir eine mal3geblich von einer Einzel-
fallbetrachtung abhéngige, von der Rechtsprechung noch nicht geklédrte Entschéddigungsfrage wegen einer

- vom Fachgericht selbst als gegeben erachteten - Menschenwdirdeverletzung versagt wird.“ (BVerfG aaO)

Zwar ist in der fachgerichtlichen Rechtsprechung abstrakt geklart, dass auch bei Verletzun-
gen der Menschenwirde nicht in jedem Falle eine Wiedergutmachung durch Geldentschadi-
gung auszugleichen ist.

LZur Frage, wann eine Entschadigungspflicht besteht, gibt es jedoch noch keine obergerichtliche Rechtspre-
chung, die vorliegend zur abschlieBenden Bewertung bereits im summarischen Verfahren herangezogen werden
kénnte. Diese Priifung in das Prozesskostenhilfeverfahren vorzuverlegen und damit eine blo3 summarische Prii-
fung an die Stelle des Erkenntnisverfahrens treten zu lassen Uberspannt die Anforderungen an die Erfolgsaus-
sichten im Prozesskostenhilfeverfahren. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass in Féllen der Men-
schenwiirdeverletzung die entschédigungspflichtige Erheblichkeitsschwelle niedriger als bei bloBen Verletzungen

des allgemeinen Persénlichkeitsrechts anzusetzen ist.” (BVerfG aaO)

lll. Ergebnis

Die angegriffene Entscheidung des Oberlandesgerichts verletzt den Beschwerdeflihrer in
seinem Anspruch auf Rechtsschutzgleichheit aus Art. 3 1 GG i.V.m. Art. 20 Il GG und ist da-
her aufzuheben.
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OLG Frankfurt: Einwendungsdurchgriff bei verbundenem Geschaft §§ 358, 359 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Einwendungsdurchgriff bei verbundenem Geschaft ZivilR
§§ 358, 359 Berufung auf kaufvertragliche Verjahrung gegeniiber Darlehen

(OLG Frankfurt a.M. in MDR 2014, 75; Urteil vom 19.09.2013 — 15 U 11/12)

Zu den Einwendungen im Sinne des § 359 Satz 1 BGB zahlt auch die Einrede der Ver-
jahrung.

Der Kaufer und Darlehensnehmer ist bei einem verbundenen Geschaft im Sinne der
§§ 358, 359 BGB so zu stellen, wie er bei einem nicht finanzierten Teilzahlungsge-
schaft stehen wiirde, bei dem er den Kaufpreis in Raten an den Verkaufer zu entrichten
hatte.

Fir den Begriff der Verhandlung im Sinne des § 203 BGB reicht jeder Meinungsaus-
tausch uber den Anspruch oder seine tatsachliche Grundlage aus, wenn nicht sofort und
eindeutig die Verhandlung abgelehnt wird. Die Hemmung endet erst bei Beendigung des
Austausches, also spatestens dann, wenn eine Rickauferung zu erwarten gewesen ware.

Fall: Die Parteien streiten tber Bestand und Umfang eines Rickzahlungsanspruches der Klagerin aus einem zwi-

schen den Parteien am 21.03.2003 geschlossenen Darlehensvertrag. Mit diesem Vertrag verpflichtete sich die
Klagerin, dem Beklagten ein Darlehen in Héhe von 22.857,99 EUR zu gewahren. Das Darlehen diente zur Finan-
zierung eines Personenkraftwagens der Marke B. Vermittelt worden war das Darlehen durch den damaligen B-
Vertragshandler C in O1; dort erwarb der Beklagte auch das zu finanzierende Fahrzeug mit Vertrag vom selben
Tag.

Nach den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Klagerin wurde diese (Sicherungs-)-Eigentiimerin des Fahr-
zeuges; der Gebrauch wurde dem Beklagten gegen Zahlung der monatlich falligen Raten (84 monatliche Raten,
beginnend mit 198,99 EUR zum 01.05.2003, und sodann monatliche Raten zu je 273,00 EUR, féllig jeweils am 1.
eines Monats) Uberlassen. Am 07.04.2004 erlitt das Fahrzeug unfallbedingt einen wirtschaftlichen Totalschaden.
Das beschadigte Fahrzeug wurde zum Autohaus C geschleppt. Das Autohaus C rechnete mit dem Kaskoversi-
cherer unmittelbar ab. Unter Berlicksichtigung eines Selbstbehaltes von 300,00 EUR Uberwies die Kaskoversi-
cherung unmittelbar an das Autohaus C den Entschadigungsbetrag von 16.062,46 EUR. Das Autohaus C behielt
das beschadigte Fahrzeug und reparierte dieses in Folge. Das Autohaus C (ibergab sodann der Klagerin einen
Scheck in Héhe von 16.220,40 EUR. Den Gegenwert schrieb die Klagerin dem Beklagtenkonto am 03.06.2004
gut. Unter dem 04.06.2004 schrieb die Klagerin dem Beklagten: [...] Ihre Finanzierung ist vorbehaltlich der Einl6-
sung des von der Firma C eingereichten Schecks in H6he von 16.220,40 EUR erledigt. [...] Unter der Vorausset-
zung, dass die vertraglich per Lastschrift von uns eingezogenen Raten bis einschliellich 01.06.2004 eingeldst
bleiben, haben wir lhnen das Guthaben von 273,00 EUR auf das Konto [...] Uberwiesen. Der Fahrzeugbrief wur-
de Herrn C vom Autohaus C ausgehandigt, das Autohaus C verwertete das Fahrzeug. Der eingezogene Scheck
Uiber 16.220,40 EUR wurde sodann jedoch wieder riickbelastet.

Mit Schreiben vom 08.07.2005 teilte die Klagerin dem Beklagten mit, die neue Bruttoforderung betrage 6.320,70
EUR. Mit Schreiben vom 07.10.2005 forderte die Klagerin den Beklagten unter Fristsetzung bis zum 19.10.2005
auf, die fehlenden Raten nebst Kosten zu leisten. Unter dem 23.03.2009 teilten die damaligen Bevollmachtigten
der Klagerin dem Beklagten mit, dass sein Konto wegen Zahlungsverzuges mit sofortiger Wirkung gekiindigt
werde. Am 17.04.2009 ging der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides beim zustadndigen Mahngericht ein. Mit
der Klage verfolgt die KI. ihren Anspruch auf Rickzahlung des Darlehens. Wird die Klage Erfolg haben?

Die KI. kdnnte gegen den Bek. einen Anspruch auf Rickzahlung des Darlehens nach §§ 607,
498 BGB haben. Die Kindigung wegen Zahlungsverzugs wirde jedoch erfordern, dass die Vo-
raussetzungen flur eine Gesamtfalligstellung nach § 498 BGB vorgelegen haben. Dies kann je-
doch dahinstehen, wenn der Darlehensrickzahlungsanspruch verjahrt ist.

Nach § 359 Satz 1 BGB kann ein Verbraucher die Riickzahlung des Darlehens verweigern, soweit Einwendungen aus
einem verbundenen Vertrag ihn gegentber dem Unternehmer, mit dem er den verbundenen Vertrag geschlossen hat,
zur Verweigerung seiner Leistung berechtigen wiirden (sog. Einwendungsdurchgriff).

Vorliegen eines verbundenen Geschifts

Bei dem Darlehensvertrag vom 21.03.2003 und dem Kaufvertrag Uber den Personenkraft-
wagen der Marke B kénnte es sich handelt es sich um verbundene Vertrage im Sinne des
§ 358 BGB gehandelt haben.

Die Darlehensaufnahme diente der Kaufpreisfinanzierung fiir das gekaufte Fahrzeug und
die Finanzierung wurde durch den Verkaufer ermittelt, so dass beide Vertrage als wirtschaft-
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§§ 358, 359 BGB OLG Frankfurt: Einwendungsdurchgriff bei verbundenem Geschaft

liche Einheit anzusehen sind. Damit ist auch der Einwendungsdurchgriff grundsatzlich an-
wendbar.

Einwendungsdurchgriff auch bei Verjahrung

Fraglich ist allerdings, ob der Einwendungsdurchgriff auch hinsichtlich der Verjahrungsfragen
gilt, ob es also fir den Rickzahlungsanspruch des Darlehensgebers darauf ankommt, dass
der Kaufpreisanspruch des Verkaufers noch nicht verjahrt ist,

,Nach dem Schutzzweck des § 359 S. 1 BGB soll der Verbraucher gegeniiber (Riick-)Zahlungsanspriichen des
Darlehensgebers grundsétzlich genauso stehen wie er gegeniiber der Kaufpreisforderung des Verkédufers
stiinde, wenn nur mit diesem kontrahiert worden wére. Das Gesetz stellt daher beim Einwendungsdurchgriff auf
die hypothetische Rechtslage ab, die bestehen wiirde, wenn der Verbraucher nur dem Verkédufer gegen-
liberstiinde. Das ergibt sich aus der vom Gesetzgeber gewéhlten Konjunktiv-Formulierung berechtigen wiirden
(vgl. BGH, Urteil vom 25.09.2001 - XI ZR 109/01, BGHZ 149, 43, 47 f.; Kessal-Wulf, in: Staudinger, BGB, Neu-
bearbeitung 2012, § 359, Rn. 7). Der Kéufer und Darlehensnehmer ist nach dem klaren Gesetzeswortlaut beim
verbundenen Geschéft also so zu stellen, wie er bei einem nicht finanzierten Teilzahlungsgeschift stehen
wiirde, bei dem er den Kaufpreis in Raten an den Verk&dufer zu entrichten hétte. Daher sind noch offene Darle-
hensraten grundsétzlich wie Kaufpreisraten zu behandeln (vgl. BGH, Urteil vom 25.09.2001 - XI ZR 109/01,
BGHZ 149, 43, 48; Kessal-Wulf, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2012, § 359, Rn. 7).

Folgerichtig kann der Verbraucher alle den Kaufpreisanspruch betreffenden rechtshindernden, rechtsver-
nichtenden und rechtshemmenden Einwendungen oder Einreden auch dem Darlehensgeber entgegen-
halten. Dazu z&hlt auch die Einrede der Verjahrung, da die bei Teilzahlungskrediten typische Auszahlung des
Darlehens an den Verkédufer mit ihrer Erfiillungswirkung auller Betracht zu bleiben hat (vgl. BGHZ 149, 43, 46 ff.;
BGH NJW-RR 2005, 415, 416, OLG Stuttgart NJOW-RR 2002, 856; Coester, Jura 1992, 617, 622; Kessal-Wulf, in:
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2012, § 359, Rn. 7; Ring, in: Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.), BGB, Band 2/1,
2. Aufl. 2012, § 359, Rn. 8, Emmerich, JuS 2002, 297, 298; Griineberg, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, §359,
Rn. 3; Prasse, in: Schulze/Grziwotz/Lauda (Hrsg.),BGB, 2011, § 359, Rn. 13).“ (OLG Frankfurt aaO)

Vor diesem Hintergrund unterliegt die durch eine Kindigung des Darlehensvertrages ent-
standene Rickzahlungsforderung bei einem finanzierten Kauf der kaufrechtlichen Verjah-
rung.

LZwar sind seit dem 01.01.2002 die Verjdhrungsfristen fiir Anspriiche aus einem Darlehensvertrag auf der einen
und aus einem Kaufvertrag auf der anderen Seite grundsétzlich gleich lang (§§ 195, 199 Abs. 1 BGB). Gleich-
wohl bleibt der Einwendungsdurchgriff in derartigen Féllen von Bedeutung, da der Beginn der jeweiligen Ver-
jahrungsfrist an unterschiedliche Zeitpunkte ankniipft (vgl. dazu etwa Griineberg, in: Palandt, BGB, 72. Aufi.
2013, § 359, Rn. 3; Habersack, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 359, Rn. 42; Ring, in: Dau-
ner-Lieb/Langen (Hrsg.), BGB, Band 2/1, 2. Aufl. 2012, § 359, Rn. 8).“ (OLG Frankfurt aaO)

Verjahrung des Anspruchs auf Kaufpreiszahlung

Fir den Einwendungsdurchgriff kommt es folglich darauf an, ob der Kaufpreisanspruch
schon verjahrt gewesen ware, sofern dieser Vertrag als Teilzahlungsvertrag ausgestaltet
gewesen ware.

Mit der Ubernahme des Fahrzeugs durch den B-Vertragshandler C nach dem Unfall im April
2004 ware bei einem Abzahlungsgeschaft der restliche Kaufpreis fallig gewesen, welcher
dann mit den Zahlungen der Kaskoversicherung verrechnet worden ware. Der Zahlungsan-
spruch ware hier grds. mit Ablauf des 31.12.2007 verjahrt gewesen (§§ 195, 199 | BGB).

LAllerdings war die Verjahrung zeitweise gehemmt, da zwischen den Parteien einige Monate lang Verhand-
lungen im Sinne des § 203 BGB (iber den Anspruch der Kldgerin schwebten. Flir den Begriff der Verhandlung
im Sinne des § 203 BGB reicht ndmlich jeder Meinungsaustausch iiber den Anspruch oder seine tatséachli-
che Grundlage aus, wenn nicht sofort und eindeutig die Verhandlung abgelehnt wird (s. etwa BGH, Urteil vom
26.09.2006 - VI ZR 124/05, juris; Ellenberger, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 203, Rn. 2). Im vorliegenden
Fall haben Verhandlungen in diesem Sinne zwischen den Parteien im Zeitraum zwischen dem 08.07.2005 und
dem 07.10.2005 stattgefunden. Sodann sind die Verhandlungen zwischen den Parteien eingeschlafen. In einem
derartigen Fall enden die Verhandlungen in jenem Zeitpunkt, in dem nach Treu und Glauben eine AuBerung der
anderen Seite spétestens zu erwarten gewesen wére. Dabei ist es unerheblich, welche Seite sich nun ver-
schweigt (vgl. Peters/Jacoby, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2009, § 203, Rn. 13). Hier wére mit Blick auf
die Fristsetzung in dem Schreiben der Kldgerin vom 07.10.2005 spétestens am 19.10.2005 eine AuBerung von
Seiten des Beklagten zu erwarten gewesen, so dass mit Ablauf dieses Tages die Verhandlungen im Sinne des
§ 203 BGB ein Ende gefunden haben. Damit war der Zahlungsanspruch mit Ablauf des 12.04.2008 verjéhrt, so
dass der Eingang des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheides beim Amtsgericht Hagen am 17.04.2009 keine
Hemmung der Verjdhrung mehr herbeifiihren konnte.” (OLG Frankfurt aaO)

Ergebnis: Die von dem Bekl. erhobene Verjahrungseinrede greift durch. Die Klage ist unbe-
grundet.
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OLG Hamm: Drittschutzwirkung des Tieruntersuchungsvertrages §§ 328 BGB analog

BGB Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ZivilR
§ 328 analog Tieruntersuchungsvertrag

(OLG Hamm in NJW RR 2014, 29; Urteil vom 05.09.2013 — 21 U 143/12)

Ein zwischen Verkaufer und Tierarzt im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Kaufver-
trags Uber ein Pferd geschlossener Vertrag Uber die Durchfihrung einer tierarztlichen Ankauf-
suntersuchung entfaltet Schutzwirkung fur den Kaufinteressenten.

Fall: Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche der Kl. aus einem Vertrag lber die Durchfiihrung einer tier-
arztlichen Ankaufsuntersuchung. Die Bekl. betreibt eine tierarztliche Praxis fur Pferde in Form einer GbR. Mit
Kaufvertrag vom 10.07.2010 erwarb die Kl. von dem Pferdehéndler F die Schimmel-Stute | (bzw. nunmehr G),
deren Alterin § 2 Nr. 1. des Vertrags mit vier Jahren angegeben war. Nach § 5 des Kaufvertrags stand dieser un-
ter der aufschiebenden Bedingung der erfolgreichen Durchfiihrung einer Ankaufsuntersuchung durch den Gesell-
schafter der Bekl. Dr. M. Der Verkaufer des Pferdes beauftragte daraufhin die Bekl. mit der Durchfiihrung einer
klinischen Ankaufsuntersuchung. In den dem Untersuchungsprotokoll vorangestellten Allgemeinen Vertragsbe-
dingungen der Bekl. hei’t es u. a.:

,Der Umfang der Untersuchung wird in Abstimmung mit dem Tierarzt festgelegt und durch das nachfolgende Pro-
tokoll wiedergegeben. Eine weitergehende Untersuchungspflicht besteht nicht. Eine Prognose zur zukliinftigen
Entwicklung des Gesundheitszustandes, der Einsatzfahigkeit und der Verwendbarkeit des Pferdes wird nicht ge-
stellt. Ist der Auftraggeber Verkéufer eines Pferdes, ist dieser berechtigt, das Untersuchungsprotokoll dem Kauf-
interessenten vorzulegen. Der Kdufer des Pferdes kann aus dieser Vorgehensweise keine Anspriiche gegen den
Tierarzt herleiten. Darauf hat der Auftraggeber den Kéufer ausdriicklich hinzuweisen. Die Haftung des Tierarztes
wird auf grobes Verschulden beschrénkt. Sofern nicht der Anspruch aus Verletzung des Lebens, des Kérpers
und der Gesundheit von Menschen betroffen ist. Die Verjdhrungsfrist flir eventuelle Haftungsanspriiche gegen
den Tierarzt betrdgt sechs Monate.*

Im Untersuchungsprotokoll selbst ist das Geburtsdatum des Pferdes mit ,20/04/2006“ angegeben, was der Ein-
tragung im Pferdepass entspricht. Unter ,Ausbildungs-/Trainingsstand“ heil3t es ,geritten®, und unter ,Beabsich-
tigter Verwendungszweck® findet sich die Eintragung ,Reitpferd“. Nach Nr. 7 des Protokolls (,Gesundheitszu-
stand“) wurde bei einer Adspektion von Maul und Gebiss ,2 x Wolfszahn* festgestellt. Die KI. billigte das Untersu-
chungsprotokoll, so dass der Kaufvertrag wirksam wurde. AnschlieBend beauftragte sie ihrerseits die Tierarztin
Dr. T mit der Entfernung der beiden Wolfszdhne. Nachdem sich — wie sie behauptet — in diesem Zusammenhang
herausgestellt hatte, dass das Pferd entgegen den Angaben im Kaufvertrag noch keine vier, sondern erst etwa
zweieinhalb Jahre alt war, nahm die Kl. zunachst in einem vor dem AG Bad Oeynhausen gefiihrten Rechtsstreit
den Verkaufer F auf Schadensersatz in H6he von rund 3.800,00 EUR in Anspruch. Die Parteien dieses Verfah-
rens schlossen letztlich einen Vergleich, wonach der Verkaufer an die Kl. zur Abgeltung samtlicher wechselseiti-
ger Forderungen einschlieBlich der Kosten der Unterhaltung des Pferdes und des Einreitens 5.000,00 EUR zu
zahlen hatte. Diesen Vergleich konnte der Verkaufer F allerdings letztlich nicht erfiillen, sondern gab im Rahmen
der Zwangsvollstreckung die eidesstattliche Versicherung ab. Die KI. verlangte unter dem Gesichtspunkt der Ver-
letzung von Pflichten aus dem Vertrag Gber die Durchfihrung der Ankaufsuntersuchung von der Bekl. Schadens-
ersatz und zwar zum einen in Hohe von rund 4.700,00 EUR fir die in der Zeit vom Kauf der Stute bis zum
31.08.2011 angefallenen Kosten fiir die Unterbringung, Verpflegung, Versicherung und tiermedizinische Versor-
gung. Hat die KI. hierauf einen Anspruch?

Die Kl. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 634 Nr. 4, 280 | BGB
in Verbindung mit den Grundsatzen Uber den Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte (§ 328 BGB
analog) haben.

I. Vorliegen der Voraussetzungen fiir einen Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte analog
§ 328 BGB

Ein Anspruch der Kl. gegen die Bekl. aus § 280 | BGB setzt voraus, dass die Bekl. die ihr ob-
liegenden Verpflichtungen aus einer vertraglichen Beziehung verletzt hat. Da die Kl. aber gar
keine unmittelbare vertragliche Beziehung zu der Bekl. hat, sondern diese allein mit dem
Verkaufer in einem Vertragsverhaltnis stand, kommt eine Haftung der Bekl. gegenlber der
KI. nur in Betracht, wenn der Vertrag zwischen dem Verkaufer und der Bekl. die KI. als Kau-
ferin des Tieres in den Schutzbereich des Vertrages mit einbezieht, es sich also analog
§ 328 BGB um einen Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte handelt.

,Ein — wie hier — zwischen Verk&ufer und Tierarzt im Zusammenhang mit dem Abschluss eines Kaufvertrags ge-
schlossener Vertrag Uber die Durchfiihrung einer tierérztlichen Ankaufsuntersuchung entfaltet Schutzwirkung ftir
den Kaufinteressenten. Dies ergibt sich aus der — der Bekl. naturgemél3 bekannten — Bestimmung der Ankauf-
suntersuchung, der Kl. als Kaufinteressentin Aufschluss liber die gesundheitliche Verfassung des Tieres
zu geben und ihr so als Grundlage fiir ihren Kaufentschluss zu dienen (vgl. OLG Kéin, NJW-RR 1992, 49; sowie
auch OLG Hamm, NJOZ 2006, 4207 jeweils m.w.N.).“ (OLG Hamm aaOQ)
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§§ 328 BGB analog OLG Hamm: Drittschutzwirkung des Tieruntersuchungsvertrages

Haftungsausschluss durch AGB der Bekl.

Allerdings hat die Bekl. in ihren AGB eine Haftung gegeniiber der Kl. ausdricklich ausge-
schlossen, den Bekl. aber zur Vorlage des Untersuchungsprotokolls berechtigt. Dies konnte
einer Haftung nach den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte entgegen-
stehen.

L,Durch die Verwendung einer solchen Klausel will die Bekl. offenbar bewusst die eigene Haftung gegentiber
Kaufinteressenten nach den Grundsétzen Uber den Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ausschlieBen, wenn
nicht diese, sondern die potenziellen Verkéufer die Ankaufsuntersuchung in Auftrag geben.

Hiermit dringt sie allerdings nicht durch. Dabei verkennt der Senat zunéchst nicht, dass sich die Kl. grundsétzlich
Haftungsbeschrankungen und -freizeichnungen, die sich aus dem Verhéltnis zwischen der Bekl. und ihrem
Vertragspartner, dem Verkdufer F, ergeben, analog § 334 BGB entgegenhalten lassen muss (vgl. BGH, NJW
1971, 1931 [1932]). Eine Haftungsfreizeichnung nur zu Lasten der KI. ist aber in der vorliegenden Konstellati-
on zum einen als venire contra factum proprium gem. § 242 BGB und zum anderen als AGB — was der Senat
jedoch letztlich offenlassen kann — entweder bereits gem. §§ 309 Nr. 7 u. 8 lit. b aa BGB oder aber jedenfalls
gem. § 307 I, Il BGB unwirksam (vgl. Gottwald, in: MiiKo-BGB, 6. Aufl. [2012], § 328 BGB Rn. 191 m.w.N.).

Der insoweit (méglicherweise) gegenteiligen Auffassung des 12. Zivilsenats (vgl. OLG Hamm, Urt. v. 29.05.2013
— 12 U 178/12, BeckRS 2013, 10193, aus dem sich der genaue Wortlaut der dort einschlédgigen Klausel aller-
dings nicht ergibt) folgt der erkennende Senat nicht. Die Bekl. kann nicht einerseits dadurch einen Vertrauens-
tatbestand schaffen, dass sie die Vorlage des Untersuchungsergebnisses an den jeweiligen Kaufinteressenten
ausdriicklich gestattet, weil es gerade Sinn und Zweck einer — auch vom Verkéufer in Aufirag gegebenen — An-
kaufsuntersuchung ist, dem Kéufer hierdurch eine (entscheidende) Grundlage fiir seinen Kaufentschluss zu ver-
schaffen, zugleich aber jegliche Haftung hierfiir gegentiber dem Dritten ausschlieBen wollen. Dies gilt umso
mehr, als ein Schaden in Folge einer fehlerhaft durchgefiihrten Ankaufsuntersuchung typischerweise gerade —
ausschlieBlich — beim K&ufer eintritt.“ (OLG Hamm aaO)

Die KI. kann daher nach den Grundsatzen Uber den Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte
(§ 328 BGB analog) aus dem zwischen der Bekl. und dem Verkaufer des Pferdes am
10.07.2010 geschlossenen Vertrag Uber die Durchfiihrung einer klinischen Ankaufsuntersu-
chung, der als Werkvertrag zu qualifizieren ist (vgl. BGH, NJW 2012, 1070 Rn. 14; BGHZ
192, 182 =NJW 2012, 1071 Rn. 14; NJW-RR 2012, 540 Rn. 12 jeweils m.w.N.), unmittelbar
Schadensersatzanspriiche gegen die Bekl. geltend machen.

Pflichtverletzung der Bekl.

Eine Haftung der Bekl. setzt weiterhin voraus, dass sie die ihr nach dem Werkvertrag oblie-
genden Pflichten verletzt hat.

,Die Bekl. bzw. ihr fiir sie handelnder Gesellschafter Dr. M hat bei der Untersuchung der Stute | (bzw. nunmehr
G) der Ki. eine ihr obliegende Pflicht verletzt. Dies ergibt sich aus dem iiberzeugenden Gutachten des Sach-
versténdigen Dr. X, an dessen Qualifikation auf Grund seiner langjéhrigen Berufserfahrung keinerlei Zweifel be-
steht. Zudem ist die Qualitét der Gutachten des Sachversténdigen Dr. X dem Senat aus einer Vielzahl vergleich-
barer Verfahren hinreichend bekannt.

Hierbei verkennt der Senat nicht, dass eine Altersbestimmung anhand des Zahnstatus weder nach dem Wort-
laut des Vertrags noch — wie der Sachverstédndige weiter ausgefiihrt hat — zum Zwecke der zweifelsfreien Identifi-
zierung des Pferdes geschuldet war. Insoweit lag der Bekl. der zu der streitgegensténdlichen Stute gehdrige
Pferdepass vor, der nach dem Gutachten des Sachverstdndigen Dr. X im Zusammenhang mit dem implantier-
ten Microchip als Identifizierungsdokument dient und speziell zu diesem Zweck eingefiihrt wurde, weshalb man
ihn mit einem Personalausweis fiir Menschen vergleichen kénne. Durchgreifenden Anlass, an dessen Inhalt zu
zweifeln, hatte die Bekl. nicht, soweit es allein um die Feststellung der Identitét der Stute | bzw. G ging. Dass der
Pass zwar ein konkretes Geburtsdatum, aber keinerlei weitere Angaben zum Stammbaum des Pferdes enthélt,
&ndert hieran nichts. Die Bekl. musste aber auf die sich bei der tatsédchlich durchgefiihrten Untersuchung des
Gebisses ergebenden Zweifel an der Eintragung im Pferdepass betreffend das Geburtsdatum hinweisen. Hierin
ist nach Auffassung des Senats die haftungsbegriindende Verletzung einer Nebenpflicht zu sehen.”“ (OLG Hamm
aa0)

Fristsetzung

Grundsatzlich kann ein Schadensersatzanspruch nach § 280 | BGB nur nach erfolgter Frist-
setzung flr eine Nachbesserung geltend gemacht werden. Dies ist hier aber nicht erfolgt.

,Da durch eine Nachbesserung des Gutachtens der streitgegensténdliche Schaden, der der Kl. durch den An-
kauf des Pferdes entstanden ist, nicht mehr verhindert oder vermindert werden kann, sondern die Kl. vielmehr
Schadensersatz wegen Mangelfolgeschédden begehrt, war eine mit einer entsprechenden Fristsetzung ver-
bundene Aufforderung zur Méngelbeseitigung (§§ 634 Nr. 4, 281 BGB) entbehrlich (vgl. BGHZ 181, 317 = NJW
2009, 2674 Rn. 9 m.w.N.; Kniffka/Krause-Allenstein, BauvertragsR [Stand: 2012], § 636 BGB Rn. 42; OLG
Hamm, NJOZ 2006, 4207).“ (OLG Hamm aaO)
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V.

VL.

VIL.

Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden

Die Schlechterfullung des Werkvertrags musste fir den Kaufentschluss der Kl. kausal ge-
worden.

,Nach dem Ergebnis der Erérterungen im Termin vor dem LG vom 22.08.2012 hétte die KI. das Pferd nicht ge-
kauft, wenn sie gewusst hétte, dass es seinerzeit erst gut zwei Jahre alt war. Diese Angaben hat die Bekl.
nicht (mehr) bestritten (§ 138 Il ZPO). Ungeachtet dessen ist bei der Priifung des hypothetischen Kausalverlaufs
grundsétzlich auf die Entscheidung eines ,,verniinftigen“ Kédufers abzustellen. Die Urséchlichkeit der Pflicht-
verletzung fiir die Kaufentscheidung wird danach vermutet (vgl. BGH, NJW 2004, 1868 [1869] m.w.N.; OLG
Hamm, NJW-RR 1996, 736 [737] m.w.N.). Anhaltspunkte, die diese Vermutung erschiittern oder widerlegen wiir-
den, sind weder vorgetragen oder sonst ersichtlich.“ (OLG Hamm aaO)

Verantwortlichkeit

Die Bekl. musste fur ihre Pflichtverletzung auch verantwortlich sein.

,GemaR § 280 | 2 BGB wird das Verschulden der Bekl. bzw. ihres Gesellschafters Dr. M, welches sie sich analog
§ 31 BGB zurechnen lassen muss (vgl. bspw. BGH, NJW 2003, 1445 [1446 f.]; NJW 2007, 2490 [2491] m.w.N.),
vermutet. Gegenteilige Anhaltspunkte sind nicht ersichtlich.” (OLG Hamm aaO)

Die Bekl. hat durch ihre Allgemeinen Vertragsbedingungen ihre Haftung auch nicht wirk-
sam auf Falle grober Fahrlassigkeit beschrankt.

,Dem steht nicht entgegen, dass die mallgebliche Klausel den Anforderungen des § 309 Nr. 7 BGB formal ent-
spricht. Eine Haftungsfreizeichnung bzw. -beschrédnkung ist nédmlich nach der stdndigen Rechtsprechung des
BGH (vgl. u.a. NJW 1993, 335 = NJW-RR 1993, 564 L m.w.N.), der der Senat folgt, gem. § 307 I, Il Nr. 2 BGB
insbesondere dann unwirksam, wenn die verwendete Klausel wesentliche Pflichten (,,Kardinalpflichten”), die
sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrédnkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefédhrdet ist.
Dabei kommt es fiir die Frage, ob die Klausel wirksam ist oder nicht, naturgema0 nicht auf den Einzelfall an, vor-
liegend also die Frage, ob insbesondere die Altersbestimmung anhand des Zahnstatus oder Feststellungen zur
Eignung des Pferdes als Reitpferd eine Kardinalpflicht waren. Abzustellen ist vielmehr auf die abstrakte Formu-
lierung der Klausel.

Danach hat die Bekl. ihre Haftung generell, ohne nach einzelnen Pflichten zu differenzieren, auf grobes Ver-
schulden beschrénkt, sofern nicht ein Anspruch aus Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit
von Menschen betroffen ist. Sie erfasst mithin ohne jede Einschrénkung Schédigungen des Auftraggebers bei
der Erbringung einer geschuldeten Leistung der Bekl. und schlie8t dadurch die Haftung der Bekl. auch fiir den
Fall einer etwaigen schuldhaften Verletzung vertraglicher Hauptleistungspflichten aus. Eine so weitgehende Ein-
schrédnkung selbst der Hauptleistungspflichten der Bekl. gefédhrdet zweifellos die Erreichung des Vertragszwecks,
weil die Bekl. nach der Formulierung der Klausel auch bei der Erbringung ihrer Hauptleistungspflichten die hierbei
gebotene Sorgfalt bis zur Grenze der groben Fahrldssigkeit sanktionslos vernachléssigen durfte (vgl. BGH, NJW
1993, 335 = NJW-RR 1993, 564 L).“ (OLG Hamm aaO)

Schaden

Der K. ist in Folge der Pflichtverletzung der Bekl. ein Schaden in der zuerkannten Hohe ent-
standen. Erflllt der Tierarzt seine ihm im Rahmen der Ankaufsuntersuchung obliegenden
Pflichten nicht, haftet er gem. §§ 634 Nr. 4, 280 | BGB auf Ersatz desjenigen Schadens, der
der KIl. dadurch entstanden ist, dass sie das Pferd auf Grund des fehlerhaften Befunds er-
worben hat (vgl. BGH, NJW 2012, 1070 Rn. 14; BGHZ 192, 182 = NJW 2012, 1071 Rn. 14).

,Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH (vgl. NJW 1992, 228 [230]; NJW 2004, 1868 [1869f.] jeweils
m.w.N.), der der Senat folgt, muss der Schuldner, durch dessen Pflichtverletzung der Gldubiger zum Abschluss
eines ihm nachteiligen Vertrags veranlasst worden ist, den Gldubiger so stellen, als hétte dieser die nachteili-
ge Disposition nicht getroffen. Ist — wie hier — infolge der Pflichtverletzung ein nachteiliger Vertrag lber den
Erwerb eines Gegenstands abgeschlossen worden, so kann der Geschédigte wéhlen, ob er an dem Geschéft
festhalten und dariiber hinaus zusétzliche VermédgenseinbulRen ersetzt verlangen, oder ob er den so genannten
,groBen” Schadensersatz unter Ubereignung der Kaufsache geltend machen, also Ersatz des fiir den Kauf auf-
gewandten Betrags und etwaiger Folgeschdden Zug um Zug gegen Ubertragung des erworbenen Gegenstands
verlangen will (vgl. BGH, NJW-RR 2009, 603 Rn. 10 m.w.N.).

Da die Ki. vorliegend als Schaden im Wesentlichen ,nur” digjenigen Unterbringungs-, Verpflegungs- und Behand-
lungskosten beansprucht, die fiir denjenigen Zeitraum ,nutzlos” angefallen sind, in dem die erworbene Stute al-
ters- und entwicklungsbedingt noch nicht geritten werden durfte, jedoch gerade nicht die Erstattung (auch) des
Kaufpreises, sondern das Pferd grundsétzlich behalten méchte, hat die Bekl. ihrerseits keinen Anspruch auf Her-
ausgabe und Ubereignung des Pferdes (vgl. BGHZ 192, 182 = NJW 2012, 1071 Rn. 25).“ (OLG Hamm aaO)

Danach hat die Bekl. der KI. diejenigen abgesehen vom Kaufpreis angefallenen Vermdégenseinbulen zu erset-
zen, die sie nicht gehabt hétte, wenn sie den Kaufvertrag mit dem Zeugen F nicht bereits im Juli 2010 abge-
schlossen hétte, sondern erst zu einem Zeitpunkt, als das Pferd tatséchlich — wie vertraglich vereinbart — vier
Jahre alt war. Eine grundsétzliche Begrenzung dieses Anspruchs auf die Héhe des Kaufpreises (vgl. bspw.
BGH, NJW 2004, 1868 [1870] m.w.N. zu der Frage, ob der Schadensersatzanspruch wegen Verletzung eines
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VIIL.

Beratungsvertrags liber den Erwerb von Eigentumswohnungen zu Anlagezwecken auf einen angemessenen
Ausgleich des Minderwerts der Kaufsache zu beschrdnken ist) oder eine Subsidiaritédt der Haftung der Bekl. ge-
genliber derjenigen des Verkédufers F vermag der Senat dabei nicht zu erkennen.” (OLG Hamm aaO)

Verhaltnis zur Haftung des Verkaufers
Die Bekl. haftet nicht lediglich subsidiar.

,Die Verpflichtung des Verkédufers F zur Riickabwicklung des Kaufvertrags und der bekl. Tierarztpraxis auf
Ersatz des der Ki. infolge des Abschlusses des Kaufvertrags entstandenen Vermédgensschadens stehen viel-
mehr gleichstufig nebeneinander [wird ausgefiihrt]. Die KI. war danach weder gem. §§ 242, 254 Il 1 BGB noch
aus sonstigen Griinden gehalten, zundchst den Zeugen F als Verkéufer in Anspruch nehmen, was sie aber im
Ubrigen — wenn auch letztlich erfolglos — getan hat. Es stand ihr vielmehr grundsétzlich frei, welchen Gesamt-
schuldner sie in Anspruch nimmt (vgl. BGH, NJW 2012, 1070 Rn. 17 bis 19; BGHZ 192, 182 = NJW 2012, 1071
Rn. 15 bis 19).“ (OLG Hamm aaO)

Ergebnis

Die KI. hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 634 Nr. 4, 280 | BGB
in Verbindung mit den Grundsatzen Uber den Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte (§ 328
BGB analog).
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BGH: No6tigung durch anwaltliches Mahnschreiben § 240 StGB

StGB
§ 240

Notigung StGB
Anwaltliches Mahnschreiben

(BGH in NJW 2014, 401; Beschluss vom 05.09.2013 — 1 StR 162/13)

Die Androhung einer Strafanzeige in einem anwaltlichen Mahnschreiben ist nicht ledig-
lich eine Warnung, sondern eine Drohung mit einem empfindlichen Ubel, die auch dann als
verwerflich i. S. v. § 240 Il StGB anzusehen ist, wenn dem Rechtsanwalt der betrlgerische
Hintergrund der Forderungen nicht positiv bekannt war.

Fall:

Gegenstand des Verfahrens sind anwaltliche Mahnschreiben an die Kunden sog. Gewinnspieleintragungs-
dienste. Diesen war Uber ein Callcenter angeboten worden, sie gegen einen Teilnehmerbeitrag in Gewinn-
spiele einzutragen. Dies geschah aber nicht. Nachdem es bei Einzug der Teilnehmerbetrage mittels Last-
schrifteinzug immer haufiger zu Riicklastschriften kam, entschloss sich der gesondert verurteilte Verantwortli-
che des Gewinnspieleintragungsdienstes dazu, die Kunden Uber einen Rechtsanwalt mahnen zu lassen, um
so auf sie Druck auszutiben und dadurch zur Zahlung der unberechtigten Forderungen zu veranlassen. Er
konnte den Angekl. als «Inkassoanwalt» gewinnen und beauftragte ihn mit der Erstellung mehrerer Entwiirfe
fir Mahnschreiben. Dass der Angekl. bei deren Erstellung Kenntnis von der fehlenden Eintragung der Kunden
in die Gewinnspiele hatte, konnte das LG nicht feststellen.

Die entsprechend den Entwirfen gefertigten Mahnschreiben erweckten den Anschein, der Angekl. habe die
Forderungen aus den Gewinnspieleintragungen gepriift. Tatsachlich wurden die Namen der Empfanger vom
Verantwortlichen des Gewinnspieleintragungsdienstes selbst eingesetzt. Der Angekl. kiimmerte sich weder
darum, an wen die Briefe versandt wurden, noch darum, ob der Gewinnspieleintragungsdienst tatsachlich ei-
ne Forderung gegen den jeweiligen Empfanger des Schreibens hatte.

Im Gegensatz dazu behauptete der Angekl. in den Mahnschreiben, er sei mit der Durchsetzung der berechtig-
ten Forderungen gegen den jeweiligen Empfanger beauftragt worden und werde dies auch konsequent tun.
Seine Mandantin behalte sich vor, bei nicht fristgerechter Zahlung den Sachverhalt der Staatsanwaltschaft zur
Uberpriifung wegen des Verdachts des Betruges vorzulegen. Tatsachlich war zwischen dem Auftraggeber
und dem Angekl. aber vereinbart worden, dass tatsachlich keinesfalls eine gerichtliche Geltendmachung der
Forderungen oder aber die Erstattung von Strafanzeigen erfolgen sollte. Vielmehr sollten bei Beschwerden
oder «Kundigungen» seitens der Kunden diesen ohne weitere Prifung stets samtliche etwa bereits geleistete
Zahlungen zurlckerstattet werden.

Aufgrund der Mahnaktionen gingen fast 860.000 EUR ein, von denen ca. 140.000 EUR an den Angekl. ge-
zahlt wurden.

Zu prufen ist, ob der Versand der anwaltlichen Mahnschreiben den Tatbestand des § 240
StGB erfiillt.

Eine NGtigung setzt voraus, dass mit einem Ubel gedroht wird, wobei das Ubel empfind-
lich sein und die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck gem. § 240 Il StGB
als verwerflich anzusehen sein muss.

1.

Bei einem Ubel handelt es sich um eine kiinftige nachteilige Verinderung der Au-
Renwelt (vgl. Fischer, StGB, 60. Aufl., § 240 Rn 32; NK-StGB/Toepel, 4. Aufl., § 240
Rn 103).

,Dies trifft fiir eine Strafanzeige zu, weil daraus zumindest ein Ermittlungsverfahren mit seinen vielfaltigen

nachteiligen Folgen erwachsen kann (vgl. Kudlich/Melloh JuS 2005, 912; MiiKo-StGB/Sinn, 2. Aufl., § 240
Rn 78 m. w. Nachw.).“ (BGH aaO)

Der Titer droht mit einem Ubel, wenn er (sei es zutreffend oder nicht) behauptet, er
habe auf dessen Eintritt Einfluss (vgl. BGH NStZ 2012, 347; zusammenfassend Fi-
scher, § 240 Rn 31 m. w. Nachw.).

Soll das Ubel von einem Dritten verwirklicht werden, muss er also die Vorstellung
erwecken wollen, er kénne den Dritten in der angekiindigten Richtung beeinflus-
sen und wolle dies fur den Fall der Verweigerung des verlangten Verhaltens auch tun
(vgl. BGH NStZ 2009, 692; LK-StGB/Trager/Altvater, 11. Aufl., § 240 Rn 56; insoweit
vergleichbar zur Erpressung BGH NStZ-RR 2007, 16; BGHSt 7, 197 = NJW 1955, 719
jew. M. w. Nachw.). Andernfalls lage lediglich eine nicht von § 240 StGB erfasste War-
nung vor (vgl. BGH NStZ 2009, 692; BGH NJW 1957, 596).

Allerdings kann auch eine scheinbare Warnung eine Drohung enthalten (LK-
StGB/Vogel, 12. Aufl., § 253 Rn 8). Die Abgrenzung von Warnung und Drohung ist
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§ 240 StGB BGH: No6tigung durch anwaltliches Mahnschreiben

ebenso aus der Sicht des Empfangers zu bestimmen wie die Frage, ob das, was ange-
kindigt ist, ein empfindliches Ubel ist (vgl. hierzu BGH NStZ 2012, 347; LK-StGB/Vogel,
12. Aufl.,, § 253 Rn 7).

L,Der Angekl. hat in dem Schreiben mitgeteilt, die rechtlichen Interessen der Mandantin wiirden nunmehr von
ihm wahrgenommen. Die Forderung der Mandantin sei berechtigt und er werde sie konsequent durchset-
zen. Zahlungen seien auf sein Konto zu leisten. Dieser Gesamtzusammenhang des Briefes ergibt, dass
der Angekl. mit der von ihm gewdéhlten Formulierung, die ,Mandantin“ behalte sich die Erstattung einer
Strafanzeige vor, zwar vordergriindig lediglich gewarnt hat, aber dennoch hinreichend deutlich zum Aus-
druck gebracht hat, er habe auf die Erstattung einer Strafanzeige maBgeblichen Einfluss. Daher ist
nicht ersichtlich, dass die Strafkammer mit der Annahme, der Angekl. habe sich selbst Einfluss auf die Er-
stattung einer Strafanzeige zugeschrieben, die Grenzen mdglicher tatrichterlicher Auslegung (liberschritten
haben kénnte (vgl. speziell zur Ankiindigung eines Rechtsanwalts, der Mandant werde Strafanzeige erstat-
ten, Kudlich/Melloh JuS 2005, 912).“ (BGH aaO)

Empfindlich i. S. v. § 240 | StGB ist ein angedrohtes Ubel, wenn der in Aussicht ge-
stellte Nachteil so erheblich ist, dass seine Ankiindigung den Bedrohten im Sinne des
Taterverlangens motivieren kann (vgl. Fischer, § 240 Rn 32 a m. w. Nachw.).

L,Die Androhung einer Strafanzeige ist im Grundsatz geeignet, den Bedrohten zur Begleichung geltend ge-
machter Geldforderungen zu motivieren.

Besonderheiten des Einzelfalls, die dazu fiihrten, dass die Empfindlichkeit des Ubels — auch unter Bertick-
sichtigung normativer Gesichtspunkte — gleichwohl zu verneinen wére, sind hier nicht zu erkennen.

Derartige Besonderheiten kénnen insbes. dann vorliegen, wenn und soweit gerade von dem Bedrohten in
seiner (haufig: beruflichen) Lage erwartet werden kann, dass er der Drohung in besonnener Selbstbehaup-
tung standhélt (BGH NStZ 1992, 278; BGHSt 26, 267 = NJW 1976, 760; in vergleichbarem Sinne [zu § 105
StGB] auch BGHSt 32, 165 = NJW 1984, 931; vgl. auch SK-StGB/Horn/Wolters, 59. Lfg., § 240 Rn 10).

Vergleichbare Besonderheiten liegen hier nicht vor: Die Empfdnger der Schreiben befanden sich in keiner
Lage, die das Gewicht der Bedrohung mit einer gegen sie gerichteten Strafanzeige verringern kénnte. Viel-
mehr erlangte fiir sie die Drohung durch das Mahnschreiben eines Rechtsanwalts ein besonderes Gewicht,
wie dies auch beabsichtigt war. Ebenso wie die Position des Bedrohten das Gewicht einer Drohung
mindern kann, kann es sich — wie hier — durch die berufliche Stellung des Drohenden erhéhen.

Der Senat teilt auch nicht die Auffassung der Revision, wonach hier deshalb nicht mit einem empfindlichen
Ubel gedroht sei, weil Verbraucher ein ,besonderes Interesse” daran hétten, sich einem Straf- oder Zivilver-
fahren zu stellen, in dem es um die von ihnen bestrittene Inanspruchnahme von Leistungen geht (so miss-
versténdlich OLG Karlsruhe NStZ-RR 1996, 296). Ein derartiger Rechts- oder Erfahrungssatz besteht nicht.“
(BGH aaO)

Rechtswidrig i. S. v. § 240 Il StGB ist die Androhung eines Ubels, wenn sie im Ver-
héltnis zum jeweilig angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist.

a) Dies ist dann der Fall, wenn die Verquickung von Mittel und Zweck mit den
Grundsatzen eines geordneten Zusammenlebens unvereinbar ist, sie also ,so-
zial unertraglich® ist (so schon BGHSt 18, 389 = NJW 1963, 1629; vgl. auch LK-
StGB/Trager/Altvater, 11. Aufl.,, § 240 Rn 69, 86; die in diesem Zusammenhang
auch verwendete, inhaltlich identische Formulierung, wonach verwerflich sei, was
,hach richtigem allgemeinem Urteil sittlich zu missbilligen“ sei, geht auf noch altere
Rspr. [BGH [GSSt], BGHSt 2, 194 = NJW 1952, 593] zurick).

b) Die Besonderheit des vorliegenden Falls besteht darin, dass die objektive Lage
und die Kenntnis des Angekl. auseinanderfielen.

,Objektiv hat der Angekl. O darin unterstiitzt, Geld fiir nicht erfolgte Eintragungen in Gewinnspiele ein-
zutreiben. Es bedarf keiner Darlegung, dass dies im aufgezeigten Sinne verwerflich ist.

Demgegeniiber hat die Strafkammer aber nicht festgestellt, dass der Angekl. Betriigereien oder sons-
tiges unseriéses Gebaren von O fiir méglich hielt.

Waére nicht schon bei dem Sachverhalt, den der Angekl. sich vorstellte, die Drohung mit der Strafan-
zeige als verwerflich anzusehen, lage letztlich ein Tatbestandsirrtum vor, der den Vorsatz ausschliel3t
(vgl. schon BGH LM § 240 StGB Nr. 3; NK-StGB/Toepel, § 240 Rn 195).

So verhélt es sich hier nicht: Wie dargelegt, gingen die Vereinbarungen zwischen O und dem Angekl.
dahin, jede Befassung von StA und/oder Gericht mit den Vorgéngen zu vermeiden. Eigene Anspriiche
sollten dort nicht geltend gemacht, geltend gemachte Anspriiche von Kunden sollten ohne Weiteres
umgehend voll erfiillt werden. Dies kann den Angekl. jedenfalls nicht in der Auffassung bestérkt haben,
die Forderungen O’s seien ordnungsgeméaf zu Stande gekommen, sondern belegt, dass ihm die zivil-
rechtlichen Beziehungen zwischen O und seinen Kunden gleichgiiltig waren. Dem entspricht, dass

-10 -

PR 02/2014 ©Juridicus GbR



BGH: No6tigung durch anwaltliches Mahnschreiben § 240 StGB

Kundenbeschwerden ohne irgendeine Uberpriifung immer Erfolg hatten. Da aber diese zivilrechtlichen
Beziehungen von der Frage, ob und inwieweit sich die Kunden in irgendeiner Weise strafbar gemacht
haben kdnnen, nicht zu trennen ist, war ihm auch dies gleichgliltig. Hierauf hebt die Strafkammer zu
Recht ab. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Strafkammer eine gebotene Erérterung gegenlédufiger
Gesichtspunkte (vgl. BGH NStZ 2012, 347) unterlassen hétte. Vielmehr verfasste er auch dann noch
weitere, im Kern unverénderte Entwiirfe, die er O uneingeschrénkt zur Verfligung stellte, nachdem die
erwarteten Beschwerdeschreiben von Kunden und Strafanzeigen kurz nach Versendung der ersten
Mahnschreiben im Juni 2009 eingegangen waren.

Ebenso wenig ist unter diesen Umsténden ersichtlich, dass die Strafkammer gehalten gewesen wére,
aus den nur schwer nachvollziehbaren rechtlichen Erwdgungen des Angekl. (sie gingen von Haus-
tlirwiderrufsgeschéften aus, obwohl Fernabsatzvertrdge vorlagen) auf Vorstellungen des Angekl. zu
schlie3en, die — tréfen sie zu — sein Verhalten nicht als verwerflich erscheinen lief3en.

Dies gilt auch, soweit die Revision geltend macht, die Strafkammer hétte nédher bezeichnete Méglich-
keiten von rechtlichen Detailliberlegungen des Angekl. liber formale Fragen des Widerrufsrechts er-
wégen miissen. Naheliegende und damit erérterungsbediirftige Méglichkeiten zeigt sie damit nicht auf
(vgl. BGH wistra 2013, 67).

Vielmehr hat der Angekl. es O erméglicht, seine Berufsbezeichnung als Anwalt einzusetzen, um
dadurch generell die Position der Adressaten als faktisch aussichtslos erscheinen zu lassen.
Letztlich sollten auf diese Weise juristische Laien durch die Autoritédt eines Organs der Rechtspflege
zur Hinnahme der nur scheinbar vom Angekl. stammenden Wertungen veranlasst werden. Der Angekl.
wollte, dass sie sich lediglich noch vor die Wahl gestellt sahen, entweder — als kleineres Ubel — die
Forderungen des O sofort zu erfiillen, ohne dass es aus seiner Sicht darauf ankam, ob die Forderun-
gen berechtigt waren oder nicht, oder andernfalls mit gréBeren Ubeln rechnen zu miissen (vgl. hierzu
schon OLG Karlsruhe Justiz 1981, 212). Dies waren neben einer zivilrechtlichen Verurteilung, Konten-
und Gehaltspfdndungen, Negativeintrdgen in Kreditauskunfteien und — teilweise — einer &ffentlichen
Erérterung der Teilnahme an Gewinnspielen ,nicht jugendfreien Inhalts“ auch die Erstattung einer
Strafanzeige wegen Betrugs.

Auf dieser Grundlage hat die Strafkammer die Verquickung von Mittel und Zweck im Ergebnis zutref-
fend als verwerflich i. S. v. § 240 Il StGB bewertet.“ (BGH aaO)

II. Ergebnis: Durch den Versand der anwaltlichen Mahnschreiben ist der Tatbestand des § 240
| StGB verwirklicht worden.
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StGB Untreue StGB
§ 266 | Vermogensbetreuungspflicht eines Rechtsanwalts

(BGH in StV 2014, 95; Beschluss vom 05.03.2013 — 3 StR 438/12)

1. Die zivilrechtlich als Geschiftsbesorgungsvertrag einzuordnende Rechtsbeziehung
zwischen einem mit der Flhrung eines burgerlichen Rechtsstreits beauftragten Rechts-
anwalts und seinem Auftraggeber kann grds. fiir den Rechtsanwalt Treuepflichten i. S.
des § 266 | StGB begriinden.

2. Die Erhebung einer von vornherein aussichtslosen Widerklage begriindet flir sich
genommen keine Untreue des Rechtsanwalts zum Nachteil seines Mandanten.

Fall: Der Angekl. ist Rechtsanwalt. Als solcher war er tUber mehrere Jahre wiederholt fiir die Sparkasse (S) tatig.
Im konkreten Fall war er von S mit der Erhebung einer Widerklage in einem Zivilrechtsstreit beauftragt wor-
den, den diese mit zwei ehemaligen Vorstanden fiihrte. Die Auftragserteilung war auf der Grundlage eines
von S zuvor eingeholten Gutachtens einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft erfolgt, das zu dem Ergebnis kam,
unter den betreffenden Vorstédnden seien Verluste in Millionenhéhe entstanden. In seiner Widerklageschrift
Ubernahm der Angekl. die Ausflihrungen aus dem Gutachten weitgehend wortlich. Ein danach von der Ge-
genseite unterbreitetes Vergleichsangebot lehnte S ohne Mitwirkung von A ab. Das zustandige Zivilgericht
wies die Widerklage als unbegriindet ab.

Nach den Feststellungen der Strafkammer hat der Angekl. gewusst, dass die Widerklage keine Aussicht auf
Erfolg gehabt hat und zudem selbst im Falle eines Obsiegens nicht die Mdglichkeit bestanden habe, die gel-
tend gemachte Forderung Uber den von einer Versicherung abgedeckten Betrag hinaus zu realisieren. Dem
Angekl. ging es dabei darum, Geblhreneinkiinfte zu erzielen, auf die er in seiner duf3erst schwierigen finanzi-
ellen Situation dringend angewiesen gewesen sei.

Der Angekl. kdnnte sich wegen Untreue gem. § 266 | StGB strafbar gemacht haben.

I.  Voraussetzung des Treuebruchstatbestands gem. § 2661 StGB ist die tatsachliche
Einwirkungsmacht auf fremdes Vermégen, der ein besonders schiitzenswertes Ver-
trauen in die Wahrnehmung fremder Vermégensinteressen zu Grunde liegt.

1. Wegen der Weite des Tatbestands sind die durch § 266 | StGB strafrechtlich geschitzten
Treueverhaltnisse auf die Falle zu beschranken, in denen fir den Betreuenden eine be-
sonders qualifizierte Pflichtenstellung in Bezug auf das fremde Vermodgen begriin-
det wird.

,Diese muss (iber allgemeine vertragliche Sorgfalts- und Riicksichtnahmepflichten ebenso hinausgehen wie
liber eine rein tatsdchliche Einwirkungsméglichkeit. Erforderlich ist, dass sich die Vermdgensfiirsorge als
Hauptpflicht, also als zumindest mitbestimmende und nicht nur beildufige Verpflichtung darstellt. Es
muss hinzukommen, dass dem Téter die ihm lbertragene Tétigkeit nicht durch ins Einzelne gehende Wei-
sungen vorgezeichnet ist, sondern ihm Raum fiir eigenverantwortliche Entscheidungen und eine gewisse
Selbststéndigkeit belassen wird. Hierbei ist nicht nur auf die Weite des dem Té&ter eingerdumten Spielraums
abzustellen, sondern auch auf das Fehlen von Kontrolle, also auf seine tatsdchlichen Méglichkeiten, ohne ei-
ne gleichzeitige Steuerung und Uberwachung durch den Treugeber auf dessen Vermégen zuzugreifen (BVer-
fGE 126, 170 = NJW 2010, 3209 = NStZ 2010, 626; BGH, wistra 2008, 427 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

2. Der nahere Inhalt des so umschriebenen Treueverhaltnisses ergibt sich, wenn er — wie
hier allein in Betracht kommend — auf einem Rechtsgeschaft beruht, regelmafig aus dem
allgemeinen Zivil- oder Gesellschaftsrecht (BGH NStZ 2010, 632).

Dabei kann eine vertragliche Beziehung, die sich insgesamt als Treueverhaltnis i. S. des
§ 266 | StGB darstellt, Verpflichtungen enthalten, deren Einhaltung nicht vom Un-
treuetatbestand geschiitzt wird. MalRgebend flir die Abgrenzung sind insoweit Inhalt
und Umfang der Treueabrede, wie sie sich aus den Vertragsvereinbarungen bei sachge-
rechter Auslegung ergibt (BGH NStZ 1986, 361; BGH NJW 1991, 1069; BGH NStZ 1994,
35).

II. In Anwendung dieser Grundsatze hat die Rspr. die zivilrechtlich als Geschéaftsbesorgungs-
vertrag gem. § 675 BGB einzuordnende Rechtsbeziehung zwischen einem mit der Fiih-
rung eines biirgerlichen Rechtsstreits beauftragten Rechtsanwalt und seinem Auf-
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traggeber grds. als Rechtsverhaltnis angesehen, das fir den Rechtsanwalt Treuepflichten
i.S. des § 266 | StGB begriinden kann.

Sie hat jedoch ausdriicklich offengelassen, ob dies immer der Fall ist und im Zusammenhang mit der Beauftra-
gung des Rechtsanwalts zur Einziehung und Durchsetzung von Forderungen auf den Einzelfall abgestellt (BGH,
NJW 1960, 1629; BGHSt 15, 372 = NJW 1961, 931; BGH, NJW 1983, 461 = NStZ 1983, 168). Danach wurde ei-
ne strafbewehrte Pflicht zur Betreuung fremden Vermdgens etwa unter der Voraussetzung angenommen, dass
der Rechtsanwalt eine Geldforderung von betrachtlicher Héhe geltend zu machen hatte, er damit wegen seiner
besonderen Sachkunde betraut war, es ihm Uberlassen war, wie er die Forderung durchsetzte, er an besondere
Weisungen oder Beschrankungen nicht gebunden und zum Abschluss eines Vergleichs ermachtigt war (BGH,
NJW 1983, 461 = NStZ 1983, 168).

Ausgehend von diesen Malistdben kann die Verletzung einer selbststiandigen Pflicht des
Angekl., das Vermégen der S. zu betreuen, nicht angenommen werden.

,Die Urteilsgriinde teilen bereits Néheres zu Zustandekommen, Inhalt und Ausgestaltung des Mandatsverhéltnis-
ses zwischen dem Angekl. und der S. nicht mit. Ihnen ist daher nicht zu entnehmen, dass dem Angekl. die Ent-
scheidung (lber das ,ob“ und ,wie“ der Widerklage zur selbstverantwortlichen Umsetzung nach eigener Beurtei-
lung lbertragen worden war. Eine derartige Selbststéndigkeit ergibt sich auch nicht aus ihrem Zusammenhang.
Der festgestellte Kontext der Widerklageerhebung spricht im Gegenteil eher dagegen, dass der Angekl. im Zu-
sammenhang hiermit (ber einen Freiraum verfligte, der ausreichte, um eine Vermégensbetreuungspfilicht i. S.
des § 266 StGB begriinden zu kénnen. So holte die S. vor Erhebung der Widerklage ein Gutachten einer Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft ein. Der Inhalt der Widerklage beruhte sodann nicht auf Vorgaben des Angekl.,
sondern folgte ganz weitgehend den dortigen Ausfiihrungen. Hinzu kommt, dass die S. mit den Widerbeklagten
wéhrend des erstinstanzlichen Zivilverfahrens liber eine einverstdndliche Beendigung des Rechtsstreits verhan-
delte, ohne dass der Angekl. hiervon (berhaupt wusste und in die Vergleichsverhandlungen eingebunden war.

Demgegendtiber tragen die vom LG fiir eine selbststdndige Vermbgensbetreuungspflicht des Angekl. angefiihrten
Argumente nicht: Der Umstand, dass der Angekl. bis Ende 2004 in zumindest acht weiteren Verfahren fiir die S.
tétig war und dort als ,Haus- und Hofanwalt“ angesehen wurde, verliert vor dem Hintergrund des herausragenden
Umfangs und der besonderen Bedeutung der hier in Rede stehenden Widerklage sowie der konkreten Um-
stidnde ihres Zustandekommens, Inhalts und der Betreibung des Verfahrens durch die S. entscheidend an
Bedeutung. Mit Blick hierauf wird auch weder eine enge Einbindung des Angekl. in die Ablédufe vor der Erhebung
der Widerklage noch gar eine Selbststéndigkeit allein dadurch belegt, dass der Angekl. an einem Gespréch teil-
nahm, in dem die ausreichende Bevollméchtigung der Wirtschaftspriifungsgesellschaft diskutiert wurde. Ein ei-
gener Freiraum des Angekl. bei der Verfolgung der widerklagend geltend gemachten Schadensersatzanspriiche
ldsst sich auch nicht damit begriinden, dass der Zeuge Dr. Sch die Vollmacht fiir die Erhebung der Widerklage
nur deshalb unterzeichnete, weil der gesondert verfolgte L ihm erklarte, dies sei nicht mit besonderen Kosten
verbunden, denn es ist nicht einmal festgestellt, dass dem Angekl. — der an diesem Gespréch nicht teilnahm —
diese Aussage (berhaupt bekannt war, geschweige denn, dass sie auf seine Initiative hin getétigt wurde.
Schliellich belegt auch der nach Auffassung der Strafkammer unzutreffende Hinweis des Angekl. auf eine dro-
hende Verjdhrung der Schadensersatzanspriiche dessen selbststdndigen Beurteilungsspielraum nicht. Die-
sem Umstand lasst sich eher entnehmen, dass die Entscheidung liber das Ob der Widerklage in der Sache von
den Verantwortlichen der S. getroffen wurde. Sollte der Hinweis des Angekl. tatséchlich inhaltlich unrichtig gewe-
sen sein, ist dieser Umstand gegebenenfalls in erster Linie bei der Beurteilung von Bedeutung, ob das Verhalten
des Angekl. als pflichtwidrig anzusehen ist.“ (BGH aaO)
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§§ 39 1ll, 26 NdsGO OVG Liineburg: Entscheidungsbefugnis liber Mitwirkungsverbot

NdsGO Teilausschluss von der Gemeinderatssitzung GO
§§ 39111, 26 keine Entscheidungsbefugnis des Biirgermeisters

(OVG Liineburg in DOV 2014, 130; Urteil vom 31.10.2013 — 10 LC 72/12)

1. Der Gemeinderatsvorsitzende kann grundsatzlich nicht fir den Rat Uber die Befangenheit
eines Ratsmitgliedes entscheiden.

2. Ein Ratsmitglied kann auch bei einem vermeintlich zu Unrecht erfolgten Ausschluss den
in der Sache folgenden Ratsbeschluss nicht erfolgreich angreifen.

Fall: Der Klager wendet sich als Mitglied des beklagten Rates der Stadt Celle gegen dessen Verfahrensweise bei der
Umbenennung von drei Stralen, insbesondere gegen den Umfang seines - seiner Ansicht nach erfolgten - Aus-
schlusses von der Beratung und Beschlussfassung lber die Aufhebung der bisherigen Strakennamen.

Der im Streitzeitraum 43 Personen umfassende Beklagte beschloss am 25.09.2007 und am 29.05.2008 die Stra-
Rennamen "Ernst-Meyer-Allee" und "Kurt-Blanke-Strafe" umzubenennen. Beide friihere Oberblrgermeister sei-
en aktiv an Verfolgungsmaflnahmen des NS-Regimes beteiligt gewesen. In der Ratssitzung vom 29.05.2008
wurde die Stadtverwaltung beauftragt, weitergehende Uberpriifungen der Biographien u.a. der Personen vorzu-
nehmen, nach denen ab dem Jahr 1945 Stralen benannt worden waren. Nach Vorarbeiten der Stadtverwaltung
und durch ein Gutachten des Historikers Dr. Strebel wurde eine extern besetzte Kommission eingesetzt. Sie
schlug vor, (nur) die Benennung der Agnes-Miegel-StralRe, des Hanna-Fuess-Weges und des Helmuth-
Horstmann-Weges aufzuheben. Beim Namensgeber des letztgenannten handelt es sich um den von 1973 bis
1985 als Celler Oberblirgermeister tatigen, 1993 verstorbenen Vater des Klagers.

Dieser Vorschlag war Gegenstand der Ratssitzung vom 10.02.2011. In der Sitzung erklarte der Ratsvorsitzende,
dass der Klager bei dem Tagesordnungspunkt, der die Durchfiihrung einer Biirgerbefragung zu den geplanten
Strallenumbenennungen beinhalte, und auch spater beim Tagesordnungspunkt 13 unter die Regelungen des
§ 26 NGO (Mitwirkungsverbot) falle. Der Klager habe auch bei der 1999 erfolgten Benennung der Stral3e nach
seinem Vater nicht mitgewirkt. Bei mdglichen Neubenennungen diirfe der Klager wieder mitwirken. Nach der
Niederschrift begab sich der Klager daraufhin in den Zuschauerbereich und nahm an der weiteren Beratung und
Beschlussfassung nicht teil. Der Ratsvorsitzende stellte laut Niederschrift abschlieBend fest, dass - der Klager
gemal § 26 NGO bei der Beratung und Beschlussfassung zu den Punkten 1 bis 3 des Beschlussvorschlags der
Erganzungsvorlage BV/0570/10-1-1 nicht mitwirken darf. Der Klager hat daraufhin den Saal verlassen.

Der Rat hat dann mehrheitlich beschlossen, dass zur Umbenennung des "Helmut-Horstmann-Weg" keine Blr-
gerbefragung durchgefiihrt wird und die Benennung der betreffenden Straflen aufzuheben.

Mit der am 24.03.2011 erhobenen Klage hat der Klager, der weiterhin dem Beklagten angehort, geltend gemacht,
die Klage sei im Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits als Feststellungsklage zulassig. Der Klager hat be-
antragt, festzustellen, dass der Beschluss des Beklagten in der Sitzung vom 10.02.2011 uber den Ausschluss
des Klagers von der Beratung und Beschlussfassung des Tagesordnungspunktes 13.1 rechtswidrig gewesen ist.
Zudem beantragt er festzustellen, dass die unter Tagesordnungspunkt 13.1 gefassten Beschlisse des Beklagten
in der Sitzung vom 10.02. 2011 rechtswidrig gewesen sind. Wird die Klage Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrindet ist.
I. Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ausschlusses
1. Zulassigkeit

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO ist ohne weiteres eréffnet. Als Klageart
kommt die Feststellungsklage nach § 43 | Alt. 1 VwGO in Betracht

LDer Streit (iber konkrete Rechtsbeziehungen zwischen kommunalen Organen oder Organteilen ist ein
solcher liber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses. Der Begriff des Rechtsverhélt-
nisses im Sinne des § 43 | VwGO ist nicht auf AuBenrechtsverhéltnisse beschrénkt, sondern umfasst eben-
so die Rechtsbeziehungen innerhalb von Organen einer juristischen Person (vgl. nur OVG Nordrhein-
Westfalen, Urt. v. 02.05.2006 - 15 A 817/04 -, juris, Rn. 42 f.).“ (OVG Luneburg aaO)

Dem Klager fehlt insoweit auch nicht die entsprechend § 42 11 VwGO allgemein erforder-
liche Klagebefugnis.

.Bei der vom Kléger als verletzt geriigten Rechtsposition muss es sich um ein durch das Innenrecht ein-
gerdumtes, dem klagenden Organ oder Organteil zur eigenstdndigen Wahrnehmung zugewiesenes wehr-
fahiges subjektives Organrecht handeln. Geht es - wie hier - um die Verletzung organschaftlicher Mitwir-
kungsrechte, setzt die Klagebefugnis voraus, dass ein subjektives Organrecht des klagenden Organs oder
Organteils unmittelbar nachteilig betroffen wird.

Bei dem hier vom Kldger geltend gemachten Recht, als (weiterhin aktuelles) Ratsmitglied an allen Beratun-
gen und Beschlussfassungen des Beklagten teilnehmen zu diirfen, handelt es sich grundsétzlich um eine
solche wehrfdhige Innenrechtsposition (vgl. zuletzt etwa OVG Rheinland- Pfalz, Beschl. v. 04.09.2013 -
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OVG Liineburg: Entscheidungsbefugnis iliber Mitwirkungsverbot §§ 39 1ll, 26 NdsGO

10 A 10525/13 -, juris, Rn. 4), in die durch den - nach den Vortrag des Klédgers - vom Beklagten zu verant-
wortenden Ausschluss unmittelbar nachteilig eingegriffen worden sein soll.“ (OVG Lineburg aaO)

Der Klager ist auch nicht deshalb mit seiner Klage ausgeschlossen, weil er sich in der
Sitzung dem Ausschluss gebeugt hat.

~Soweit in dhnlichen Fallgestaltungen angenommen worden ist, dass eine solche an sich wehrféhige Innen-
rechtsposition als Ratsmitglied durch Untétigkeit gegeniiber einer Eingriffshandlung mit der Folge be-
reits einer Unzuldssigkeit der Feststellungsklage untergehen kbénne (insbesondere OVG Nordrhein-
Westfalen, etwa Beschl. v. 16.05.2013 - 15 A 785/12 -, juris, Rn. 39 f., sowie v. 12.09.2008 - 15 A 2129/08 -,
juris, Rn. 11, m.w.N., = NWVBI 2009, 221 ff.), greift dieser Gesichtspunkt jedenfalls hier nicht durch.

Das stets erforderliche Rechtsschutzbed(lirfnis fehlt nur dann, wenn dem Betroffenen weiterhin eine einfa-
chere und effektivere Moglichkeit zur Realisierung des Rechtsschutzes zur Verfiigung steht (vgl. nur
Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl., vor § 40, Rn. 48). Die vom Beklagten angefiihrte Mbglichkeit, eine aus-
driickliche Entscheidung des Beklagten (iber den Ausschluss wegen Befangenheit herbeizufiihren, besteht
jedoch nach dem Ende der Sitzung des Rates nicht mehr. Zudem macht der Kldger gerade geltend, eine
solche Entscheidung sei bereits zu seinen Lasten ergangen. Ob ein solcher Beschluss tatséchlich ergangen
ist, ist eine Frage der Begriindetheit. Deshalb kann die Klage auch nicht wegen einer vermeintlichen Oblie-
genheitsverletzung durch fehlende Anrufung des Beklagten unzuldssig sein (vgl. Schwind, KVR Nds, Stand:
Juli 2013, § 66 NKomVG, Rn. 73).“ (OVG Lineburg aa0)

Ob allgemein oder jedenfalls bei Erledigung der geltend gemachten Verletzung vor einer
gerichtlichen Entscheidung zusatzlich noch ein besonderes Feststellungsinteresse er-
forderlich ist (vgl. Wefelmeier, KVR Nds, § 54 NKomVG, Stand: Juli 2013, Rn. 33), kann
hier offen bleiben.

~Ein evtl. erforderliches Feststellungsinteresse ergibt sich vorliegend jedenfalls aus der bei fortdauernder
Ratsmitgliedschaft des Kldgers zu bejahenden Wiederholungsgefahr. Zwar diirfte nicht nochmals mit der
Umbenennung einer nach einem nahen Verwandten des Kldgers benannten Stralle zu rechnen sein. Es
kann sich indes zukiinftig erneut die hier erhebliche allgemeine Frage stellen, in welcher Form genau liber

eine umstrittene Befangenheit eines Ratsmitgliedes zu entscheiden ist und in welchem Umfang eine
solche Befangenheit ggf. besteht.” (OVG Lineburg aaO)

Die Feststellungsklage ist zulassig.
2. Begriindetheit

Die Feststellungsklage ist begriindet, wenn ein Ausschluss des Klagers von der Mitwir-
kung bei den betreffenden Beschlissen zu Unrecht erfolgt ist.

a) Beschluss iiber den Ausschluss des Klagers durch den Rat

Dies setzt jedoch voraus, dass ein entsprechender Beschluss Gber den Ausschluss
des Klagers von der Mitwirkung Uberhaupt erfolgt ist. Das Eingreifen von Mitwir-
kungsverboten ist grundsatzlich von dem Kollegialorgan zu beschlieBen, um
dessen Entscheidung es geht. Ein entsprechender Ratsbeschluss iber das Eingrei-
fen eines Mitwirkungsverbotes wurde hier jedoch von der Beklagten gar nicht ge-
fasst.

b) Zurechnung der Feststellung des Ratsvorsitzenden tliber den Ausschluss

Der Ausschluss wurde einzig vom Ratsvorsitzenden festgestellt. Fraglich ist jedoch,
ob der Rat sich dies zurechnen lassen muss.

~Soweit sich der Kldger sinngemal3 darauf beruft, dass dem beklagten Rat die entsprechende Fest-
stellung des Ratsvorsitzenden zugerechnet werde, fehlt die daftir erforderliche Zurechnungsnorm
(vgl. auch OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 03.05.2013 - 4 L 209/12 -, juris, Rn. 13). Der Ratsvorsit-
zende leitete nach der Niedersédchsischen Gemeindeordnung (NGQ), die hier im Zeitpunkt der in Rede
stehenden Ratssitzung vom Februar 2011 noch galt und deshalb noch mal3gebend ist (vgl. Senats Urt.
v. 27.06.2012, aaO., Rn. 26), die Sitzungen (§ 44), stellte die Beschlussfahigkeit fest (§ 46 Abs. 1 Satz
2) und unterzeichnete Niederschriften lber die Ratssitzungen (§ 49 Abs. 2 Satz 1 NGO). Weiterge-
hende Befugnisse wéhrend der Ratssitzung hatte er nicht; weder konnte er stellvertretend fiir den
Rat wéhrend seiner Sitzungen Erkldrungen abgeben noch - etwa als Teil der Sitzungsleitung - (ber
den Ausschluss von Ratsmitgliedern wegen Befangenheit entscheiden. Dies oblag nach § 26 IV 2
NGO vielmehr ausdriicklich dem Rat als der Stelle, “in der die ehrenamtliche Tétigkeit® als Ratsmit-
glied “ausgelibt wurde”, (OVG Liineburg aaO)

c) Vorliegen eines konkludenten Ratsbeschlusses

Es kdnnte aber vom Vorliegen eines konkludenten Ratsbeschlusses ausgegangen
werden.
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§§ 39 1ll, 26 NdsGO OVG Liineburg: Entscheidungsbefugnis liber Mitwirkungsverbot

2Wie der Beklagte zu Recht darlegt, diirften einer solchen Annahme schon die u. a. in den §§ 46 f.
NGO enthaltenen Regelungen iiber eine Abstimmung entgegenstehen, nach denen ein Beschluss
mit der Mehrheit der auf Ja oder Nein lautenden Stimmen gefasst wird; konkludent, etwa durch
Schweigen, ist eine solche Form der Beschlussfassung nur schwer hinreichend eindeutig méglich.

Jedenfalls mangelt es hier auch an einem entsprechenden Verhalten des Beklagten. Er hat auf den
Antrag des Ratsherren Dr. A. mehrheitlich vielmehr gerade beschlossen, méglichst ein Verfahren zu
wéhlen, dass den Klédger nicht umfassend von der Mitwirkung am TOP 13.1 ausschlie3t, sondern ihm
eine solche Mitwirkung hinsichtlich der librigen beiden Strallen/Wege weiterhin ermégliche. Der Rats-
vorsitzende hat zwar eingewandt, dass eine solche Verfahrensweise nicht (mehr) méglich sei. Darauf-
hin gab es aber Widerspriiche des Ratsherren Dr. A. sowie des Beigeordneten B.. Es kann also auch
nicht angenommen werden, der beklagte Rat habe sich (insgesamt oder mehrheitlich?) damit still-
schweigend die Ansicht des Ratsvorsitzenden zu Eigen gemacht. Dies ist auch durch den am Ende
des TOP 13.1 gefassten Beschluss (ber die Anhérung des “ausgeschlossenen” Kléagers erfolgt. Der
Rat hat damit nur die Folgen der vorherigen Abwesenheit des Kldgers gemildert und ihm wenigstens
eine persénliche Stellungnahme ermaéglicht, nicht aber nachtréglich Uber einen Ausschluss befunden.
Vielmehr hétte es bei dieser Sachlage dem Klédger obldgen, rechtzeitig vor dem erneuten Verlassen
der Sitzung zum TOP 13.1 eine Kldrung lber den Umfang seines Ausschlusses durch eine Entschei-
dung des Beklagten herbeizufiihren. Dies hat er jedoch unterlassen.” (OVG Liineburg aaO)

Allenfalls kénnte hilfsweise angenommen werden, der beklagte Rat habe den ,Aus-
schluss® des Klagers gebilligt, soweit er die Beratung und Beschlussfassung Uber
die Namensaufhebung des nach seinem Vater benannten Weges betroffen hat.

LDieser ,Ausschluss” war jedoch nach § 26 Abs. 1 Satz 1 NGO gerechtfertigt. Denn jedenfalls diese

Entscheidung war geeignet, die Ehre seines verstorbenen Vaters zu beeintrdchtigten. Sie war also fiir
den Kléger als Verwandter ersten Grades unmittelbar nachteilig.“ (OVG Liineburg aaO)

3. Zwischenergebnis

Die Feststellungklage ist zwar zulassig, aber unbegrundet.

Il. Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der gefassten Beschliisse

1.

2.

Zulassigkeit

Der Klager konnte mit diesem Antrag sowohl seine eigenen Rechte als Ratsmitglied als
auch die Wahrung von Rechten als Sohn des vormaligen Namensgebers der umbe-
nannten Strale stellen.

a)

b)

Berufung auf Stellung als Ratsmitglied

Der Klager kann sich — wie festgestellt - mit der Feststellungsklage gegen den be-
klagten Rat erfolgreich nur auf die unmittelbare Verletzung eigener Rechte als ge-
wahltes Ratsmitglied berufen.

,Der folgende Beschluss in der Sache erging unabhéngig hiervon und beriihrt das nicht teilnehmende
Ratsmitglied nur noch mittelbar. Einem (vermeintlich) zu Unrecht wegen Befangenheit ausge-
schlossenen Ratsmitglied steht als solchem daher nicht das weitergehende Recht zu, die Ausfiih-
rung des ohne seine Mitwirkung gefassten Ratsbeschlusses zu verhindern bzw. dessen Rechtswidrig-
keit feststellen zu lassen (vgl. VG Miinster, Beschl. v. 29.01.2010 - 1 K 1807/08-, juris, Rn. 24, m.w.N.;
Behrens, KVR Nds, § 26 NGO, Rn. 84). Eine solche Feststellung wiirde auf eine objektive Rechtma-
Bigkeitskontrolle des Sachbeschlusses hinauslaufen, die im Kommunalverfassungsstreit unzulassig
ist (Rennert, JuS 2008, 118, 124; vgl. Senatsbeschl. v. 03.09.1991 - 10 M 5462/91 -, juris, Rn. 9).“
(OVG Liineburg aa0)

Berufung auf die Rechts als Sohn des vormaligen Namensgebers

,Ob der Kléager zur “Verteidigung des familidren Andenkens*” bzw. des postmortalen Persénlichkeits-
rechts seines Vaters, als Biirger gegen die Aufhebung der Strallenbenennung nach seinem Vater kla-
gebefugt waére (vgl. verneinend Bayr. VGH, Urt. v. 02.03.2010 - 8 BV 08/3320 -, juris = BayVBI 2010,
599 ff.; bejahend Schoch, JURA 2011, 344, 350), kann offen bleiben. Eine solche Klage wére als An-
fechtungsklage gegen die Stadt Celle zu richten gewesen, sei es hinsichtlich des Ratsbeschlusses
(vgl. Bad.-Wiirtt. VGH, Urt. v. 22.07.1991 - 1 S 1258/90 -, NVwZ 1992, 196 ff; Schoch, aaO., 348, Fn.
52, 54, m.w.N.) oder gegen den Umsetzungsakt (vgl. Senatsbeschl. v. 13.01.2011 - 10 LA 158/10 -, ju-
ris = NdsVBI. 2011, 143 f.). Hiervon hat der Kldger bewusst abgesehen.”“ (OVG Liineburg aa0)

Ergebnis

Die Klage gerichtet auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ratsbeschlusses ist
unzulassig.
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VGH Mannheim: Anforderungen an praventives Versammlungsverbot § 151 VersammlIG

VersammiIG Praventives Versammlungsverbot POR
§151 Anforderungen an Allgemeinverfiigung

(VGH Mannheim in DOV 2014, 129; Urteil vom 06.11.2013 — 1 S 1640/12)

Eine Versammlung ist die ortliche Zusammenkunft mehrerer Personen zur gemein-
schaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Er-
orterung oder Kundgebung

Ein praventives Versammlungsverbot in Gestalt einer Allgemeinverfligung, welches auch
friedliche Versammlungen erfasst, darf nur unter den Voraussetzungen des polizeilichen
Notstands erlassen werden.

Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen eines polizeilichen Notstands liegt bei
der Versammlungsbehdrde.

Fall: Mit einer auf § 15 | VersammIG und § 35 S. 2 LVWVfG gestltzten Allgemeinverfigung vom 08.02.2011 untersag-

te die Beklagte - unter Anordnung der sofortigen Vollziehung - Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziige
fir den Zeitraum vom 15.02.2011, 0.00 Uhr bis zum 16.02.2011, 24.00 Uhr (l. der Verfligung). Der raumliche Gel-
tungsbereich des Versammlungsverbots wurde in den Anlagen 1 und 2 zur Allgemeinverfligung festgelegt (ll. der
Verfugung). Er umfasste einen Korridor von jeweils 50 m Breite beidseits der Gleise entlang der Schienentrans-
portstrecke des beabsichtigten Transports von HAW-Glaskokillen in Castor-Behéltern sowie im Einzelnen be-
zeichnete StraRen und Stra3enabschnitte einschlieflich der dazwischen liegenden Flachen auf dem Gebiet der
Beklagten. Nach lll. der Verfligung wurden in diesem Bereich auch Sitzblockaden, andere Blockaden des HAW-
Transports oder das Bereiten jedweder sonstiger Hindernisse verboten. Fiir den Fall der Zuwiderhandlung gegen
Ziffer | oder Il wurde die Anwendung von unmittelbarem Zwang angedroht (IV. der Verfligung). Unter VI. wurde
bestimmt, dass die Allgemeinverfiigung ab dem der 6&ffentlichen Bekanntmachung folgenden Tag als bekannt
gegeben gilt.

Die Allgemeinverfigung wurde am 11.02.2011 im Amtsblatt der Stadt Karlsruhe ohne Begriindung bekannt ge-
macht. In der Bekanntmachung wurde darauf hingewiesen, dass die Begriindung wahrend der Offnungszeiten
beim Ordnungs- und Blrgeramt der Beklagten eingesehen werden kdnne. In der Begriindung wurde ausgefihrt,
der Beklagten lagen fur den Zeitraum des Castortransports durch das Stadtgebiet bislang lediglich zwei Anmel-
dungen flr Mahnwachen vor. Es sei jedoch mit weiteren Demonstrationen zu rechnen. Trotz diverser bundeswei-
ter Demonstrationsaufrufe verschiedener Organisationen sei es der Versammlungsbehorde nicht mdglich, an
Verantwortliche im Sinn von § 14 1l VersammIG Einzelverfligungen zu adressieren, da keine Anmeldung im Sinn
von § 14 | VersammIG erfolgt sei. Aus diesem Grund bleibe nur die gewahlte Form der Allgemeinverfiigung. Die
Gefahrenprognose stiitze sich auf Erfahrungen bei vergangenen Atomtransporten und auf aktuelle Aufrufe zu
Protest- und Blockadeaktionen im Internet. Funf Vorfalle aus den Jahren 2004 - 2010 wurden ausdriicklich ange-
fuhrt. Auf verschiedene Protest- und Blockadeaufrufen im Internet wurde Bezug genommen.

Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse kam die Beklagte zu dem Schluss, dass im Zusammenhang mit dem am
15./16.02.2011 stattfindenden Castortransport mit massiven Stérungen des Zuglaufs durch Blockadeaktionen
bzw. Einwirkungen auf den Schienenstrang oder den Transportzug selbst gerechnet werden misse. Wie viele
Personen sich an den Protesten beteiligen werden, sei nicht absehbar. Vor dem Hintergrund der zuvor beschlos-
senen Laufzeitverlangerung von Atomanlagen sowie der Zwischen- und Endlagerproblematik sei jedoch von ei-
nem erheblichen Mobilisierungsgrad auszugehen. Unmittelbaren lokalen Bezug entfalte zudem der Riickkauf der
EnBW-Aktien durch das Land Baden-Wirttemberg. Dass lediglich zwei Mahnwachen angemeldet worden seien,
im Internet jedoch aktiv zu Protesten aufgerufen werde, lasse auf eine mangelnde Kooperationsbereitschaft der
Veranstalter schlief3en.

Die Allgemeinverfligung sei das mildeste Mittel, welches in Anbetracht der Gefahrenprognose die Transportsi-
cherung noch mit hinreichender Sicherheit gewahrleiste. Der rAumliche Geltungsbereich musse in der Breite so
gestaltet sein, dass das Durchsickern von Demonstranten zur Transportstrecke sowie das Erreichen des Zuges
mit Wurfgeschossen nicht mdéglich sei. In zeitlicher Hinsicht bedlrfe es aufgrund der Erfahrungen aus der Ver-
gangenheit eines ausreichenden Zeitpuffers, um etwaige Transportverzégerungen aufzufangen.

Am 14.02.2011 erhob der Klager Widerspruch gegen die Allgemeinverfiigung und beantragte gleichzeitig beim
Verwaltungsgericht Karlsruhe, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs wiederherzustellen. Diesen Antrag
lehnte das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 14.02.2011 (- 3 K 394/11 - juris) ab. Die hiergegen eingelegte
Beschwerde wies der Senat mit Beschluss vom 15.02.2011 - 1 S 361/11 - zurlick. Der Widerspruch wurde nicht
mehr beschieden.

Am 05.07.2011 erhob der Klager Fortsetzungsfeststellungsklage zum Verwaltungsgericht Karlsruhe unter Beru-
fung auf eine Wiederholungsgefahr. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage

Die Klage ist zulassig, wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen.
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§ 151 VersammlIG VGH Mannheim: Anforderungen an praventives Versammlungsverbot

1.

Verwaltungsrechtsweg, § 40 | 1 VwWGO

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | VwWGO ist in allen &ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten nichtverfassungsrechtlicher Art eréffnet. Die Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich,
wenn die streitentscheidenden Normen dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Hier ist
mafgeblich das Versammlungsrecht als Teil des Polizei- und Ordnungsrechts und damit
um klassisches o6ffentliches Recht. Da keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht
streiten (sog. Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit) ist die Streitigkeit auch
nicht verfassungsrechtlich und damit der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO
eroffnet.

statthafte Klageart

Die Fortsetzungsfeststellungklage ist nach § 113 | 4 VwGO statthaft, wenn sich ein Ver-
waltungsakt, der mit der Anfechtungsklage angegriffen wird, wahrend des Klageverfah-
rens erledigt.

,Bei dem streitgegensténdlichen Versammlungsverbot handelte es sich um einen Verwaltungsakt in der
Form einer Allgemeinverfiigung (§ 35 S. 2 LVWVfG). Anlass der Allgemeinverfligung war der beabsichtig-
te Castortransport. Da es sich um einen einzelnen und konkret erkennbaren Lebenssachverhalt handel-
te, nahm der Umstand, dass sich das Versammlungsverbot auf eine Vielzahl von Versammlungen und von
Versammlungsteilnehmern ausgewirkt hat, der Allgemeinverfiigung nicht den Charakter eines einzelfallbe-
zogenen Verwaltungsakts (Nds. OVG, Urt. v. 29.05.2008 - 11 LC 138/06 - DVBI 2008, 987).“ (VGH Mann-
heim aaO)

Insofern ist die Allgemeinverfigung grundsétzlich mit der Anfechtungsklage angreifbar
ist, allerdings ist diese durch Zeitauflauf schon vor der Klageerhebung erledigt.

,Erledigt sich der Verwaltungsakt - wie hier - bereits vor Klageerhebung, findet § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO
entsprechende Anwendung (st. Rspr., vgl. BVerwG, Urt. v. 24.11.2010 - 6 C 16.09 - BVerwGE 138, 186
[190]; Senatsurteile vom 14.12.2010 - 1 S 338/10 - VBIBW 2011, 155, vom 30.06.2011 - 1 S 2901/10 -
VBIBW 2012, 61 und vom 02.08.2012 - 1 S 618/12 - VBIBW 2012, 473, jeweils m.w.N.).“ (VGH Mannheim
aa0)

Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage entsprechend § 113 | 4 VwGO statthaft.

Vorliegen der besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen der an sich ein-
schlagigen Anfechtungsklage

Da hier zunachst fristgerecht Widerspruch eingelegt wurde, zu dessen Bescheidung es
dann aber wegen der Erledigung nicht mehr kam, sind keine weiteren Sachentschei-
dungsvoraussetzungen der Anfechtungsklage zu prifen.

,Die Durchfiihrung des mit Einlegung des Widerspruchs eingeleiteten Vorverfahrens war nicht erforder-
lich, da dieses seine Aufgabe (Selbstkontrolle der Verwaltung, ZweckméRigkeitspriifung) nicht mehr hétte
erfiillen kénnen (vgl. BVerwG, Urt. v. 09.02.1967 - | C 49.64 - BVerwGE 26, 161) und eine Widerspruchs-

entscheidung in der Sache unzuldssig gewesen wére (vgl. BVerwG, Urt. v. 12.04.2001 - 2 C 10.00 - NvwZ
2001, 1288; Senatsurteil vom 02.08.2012 -1 S 618/12 - aaO. m.w.N.).

Die sogenannte nachgezogene Fortsetzungsfeststellungsklage ist nicht an die Klagefristen der §§ 74 I;
58 Il VwGO gebunden und in zeitlicher Hinsicht nur durch eine Verwirkung - woftir hier bei einer Klageerhe-
bung binnen Jahresfrist nichts spricht - begrenzt (BVerwG, Urt. v. 14.07.1999 - 6 C 7.98 - BVerwGE 109,
203 [208 f.]; Senatsurteil vom 02.08.2012 - 1 S 618/12 - aa0.).“ (VGH Mannheim aaO)

Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Allerdings ist die Zulassigkeit der Fortsetzungsfeststellungklage dariber hinaus noch
davon abhangig, ob der KI. ein besondere Interesse daran hat, trotz des Eintritts der Er-
ledigung noch das Verwaltungsgericht mit der Angelegenheit zu befassen und die Fest-
stellung zu begehren, dass die Allgemeinverfligung rechtswidrig war.

,Die diesbeziiglichen Anforderungen entsprechen weitgehend jenen der allgemeinen Feststellungsklage
nach § 43 VWGO (vgl. BVerwG, Urt. v. 14.07.1999 - 6 C 7.98 - aaO. und Urt. v. 28.03.2012 - 6 C 12.11 -

BVerwGE 143, 74 [76] Rn. 15; Senatsurteile vom 30.06.2011 - 1 S 2901/10 - aaO. und vom 02.08.2012 - 1
S 618/12 - aa0.).“ (VGH Mannheim aaO)

Bei der Beurteilung des Vorliegens eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses sind die
Besonderheiten der Versammlungsfreiheit zu bericksichtigen. Zwar begrindet nicht je-
der Eingriff in die Versammlungsfreiheit ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse.

+Ein solches Interesse besteht jedoch dann, wenn die angegriffene MaBnahme die Versammlungsfreiheit
schwer beeintrdachtigt, wenn die Gefahr einer Wiederholung besteht oder wenn aus Griinden der Reha-

-18 -

PR 02/2014 ©Juridicus GbR



VGH Mannheim: Anforderungen an praventives Versammlungsverbot § 151 VersammlIG

bilitierung ein rechtlich anerkennenswertes Interesse an der Kldrung der RechtméBigkeit angenommen
werden kann (BVerfG, Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvR 461/03 - BVerfGE 110, 77 [89 ff.]; Senatsurteil vom
02.08.2012 - 1 S 618/12 - aa0.). Das Erfordernis der Wiederholungsgefahr setzt dabei zum einen die Még-
lichkeit einer erneuten Durchfiihrung einer vergleichbaren Versammlung durch den Betroffenen vo-
raus, zum anderen, dass die Behérde voraussichtlich an ihrer Rechtsauffassung festhalten wird (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvR 461/03 - aaO. S.90;, BVerfG [Kammer], Beschl. v. 08.02.2011 - 1
BVR 1946/06 - NVwZ-RR 2011, 405).

Danach ist hier ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr
gegeben.

Ein Versammlungsverbot in Gestalt einer Allgemeinverfiigung stellt stets eine schwere Beeintrédchti-
gung des Grundrechts der Versammlungsfreiheit dar. Da der Protest der Atomkraftgegner sich nicht nur
gegen den Betrieb von Atomkraftwerken an sich richtet, sondern auch gegen den Umgang mit den radioak-
tiven Abfallprodukten, werden Castortransporte und andere Transporte radioaktiver Abfallprodukte trotz des
inzwischen beschlossenen Atomausstiegs auch in Zukunft Anlass zu Versammlungen und auch zu nicht
von der Versammlungsfreiheit gedeckten Protestaktionen wie etwa Blockaden der Transportstrecke bieten.
Der Kléger hat hinreichend dargelegt, auch anlédsslich kiinftiger Atommiilltransporte durch Karlsruhe
Versammlungen unmittelbar an der Transportstrecke veranstalten zu wollen. Es ist zu erwarten, dass die
Beklagte, die an ihrer Rechtsauffassung festhélt zur Sicherung solcher Transporte wiederum der streit-
gegensténdlichen Verfiigung vergleichbare Allgemeinverfiigungen erlassen wird. Sie hat nicht zu erkennen
gegeben, von diesem Instrument kiinftig in vergleichbaren Situationen keinen Gebrauch mehr machen zu
wollen.” (VGH Mannheim aaO)

Zwischenergebnis
Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist zulassig.

Begriindetheit der Fortsetzungsfeststellungsklage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist analog § 113 | 4 VwWGO begriindet, wenn das streit-
gegenstandliche Versammlungsverbot in der Form einer Allgemeinverfigung rechtswidrig
war und den Klager in seinen Rechten verletzte.

1.

Ermachtigungsgrundlage

Als Erméachtigungsgrundlage fur ein Versammlungsverbot kommt hier § 15 | VersammIG
in Betracht.

formelle Rechtswidrigkeit

Das Versammlungsverbot in Form einer Allgemeinverfigung nach § 35 S. 2 LVwWVIG
kdnnte schon formell rechtswidrig sein.

a) Ordnungsgemale Bekanntgabe

Bedenken gegen die formelle Rechtmaligkeit der Allgemeinverfligung kénnten
schon hinsichtlich der Bekanntgabe bestehen, da diese 6ffentlich erfolgt ist. Nach
§ 41 lll 2 LVwVFG darf eine Allgemeinverfigung auch dann offentlich bekannt ge-
geben werden, wenn eine Bekanntgabe an die Beteiligten untunlich ist.

y2Untunlich bedeutet, dass die individuelle Bekanntgabe wegen der Natur des in Rede stehenden
Verwaltungsakts nicht méglich oder jedenfalls mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden wére, et-
wa weil nicht mit Sicherheit feststellbar ist, wer betroffen ist (Kopp/Ramsauer, VwWVIG, 12. Aufl., § 41
Rn. 46). Diese Voraussetzungen lagen hier vor. Aufgrund der Aufrufe im Internet zu verschiedenen
Formen des Protestes, die nicht mit entsprechenden Anmeldungen von Versammlungen korres-
pondierten, war es nicht méglich, jedem einzelnen potentiellen Veranstalter oder Teilnehmer die All-
gemeinverfiigung oder gar eine Einzelverfiigung bekannt zu geben.“ (VGH Mannheim aaO)

Fraglich ist allerdings, ob die o6ffentliche Bekanntgabe ordnungsgemal’ erfolgte.
Nach § 41 IV 1 LVwWVfG wird die 6ffentliche Bekanntgabe eines schriftlichen oder
elektronischen Verwaltungsakts dadurch bewirkt, dass sein verfigender Teil ortstb-
lich bekannt gemacht wird.

,Diese Voraussetzung wurde mit der Bekanntgabe des verfiigenden Teils der Allgemeinverfligung
am 11.02.2011 im Amtsblatt der Stadt Karlsruhe erfiillt. In Ubereinstimmung mit § 41 IV 2 LVwVfG
wurde in der Bekanntmachung darauf hingewiesen, dass die vollstindige Begriindung wéhrend der
Offnungszeiten beim Ordnungs- und Biirgeramt der Beklagten eingesehen werden kénne. Abwei-
chend von § 41 IV 3 LVwVfG, wonach der Verwaltungsakt zwei Wochen nach der ortsiiblichen Be-
kanntmachung als bekannt gegeben gilt, wurde geméaf3 Satz 4 dieser Vorschrift bestimmt, dass die
Allgemeinverfiigung ab dem der 6ffentlichen Bekanntmachung folgenden Tag als bekannt gegeben
gilt.
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b)

Fiir einen Verstol3 dieser Bekanntgabevorschriften oder ihrer Handhabung im Einzelfall gegen héher-
rangiges Recht ist nichts ersichtlich. Der Umstand, dass es dem Kldger méglich war, bereits am
14.02.2011 Widerspruch gegen die Allgemeinverfligung einzulegen und um Eilrechtsschutz nachzusu-
chen, belegt, dass die Mébglichkeiten, effektiven Rechtsschutz zu erlangen, nicht unzumutbar er-
schwert wurden.” (VGH Mannheim aaO)

hinreichende Bestimmtheit

Eine Allgemeinverfligung muss — wie auch ein Verwaltungsakt nach § 35 S. 1
LVwWVfG sowohl inhaltlich als auch hinsichtlich des Adressatenkreises hinreichend
bestimmt sein (vgl. § 37 | LVWVFG).

LFur die inhaltliche Bestimmtheit genligt es, dass aus dem gesamten Inhalt des Verwaltungsakts
und aus dem Zusammenhang, vor allem aus der von der Behérde gegebenen Begriindung und aus
den Beteiligten bekannten ndheren Umstédnden des Erlasses im Wege einer an den Grundsétzen von
Treu und Glauben orientierten Auslegung hinreichende Klarheit gewonnen werden kann (vgl.
Kopp/Ramsauer, aaO., § 37 Rn. 12 m.w.N.; BVerwG, Beschl. v. 03.02.1989 - 7 B 18.89 - NJW 1989,
1624). Hierbei ist entsprechend § 133 BGB auf den erkldrten Willen aus der Sicht eines versténdigen
Empféngers abzustellen (Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl., § 35 Rn. 71).“ (VGH
Mannheim aaO)

Fraglich ist, ob die Allgemeinverfigung daran gemessen inhaltlich hinreichend be-
stimmt war. Durch die Angabe des § 15 | VersammIG als Rechtsgrundlage und die
Verwendung der auch im Versammlungsgesetz verwendeten unbestimmten
Rechtsbegriffe der Versammlung unter freiem Himmel und des Aufzugs war hinrei-
chend klar, welche Verhaltensweisen von dem Versammlungsverbot erfasst sind.
,Der Versammlungsbegriff ist in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bun-
desverfassungsgerichts hinreichend konturiert (vgl. BVerwG, Urt. v. 16.05.2007 - 6 C 23.06 -
BVerwGE 129, 42 [Fuckparade 2001]; BVerfG, Beschl. v. 24.10.2001 - 1 BvR 1190/90 u. a. - BVerfGE
104, 92 [Blockadeaktion]; Beschl. v. 12.07.2001 - 1 BvQ 28/01, 1 BvQ 30/01 - NJW 2001, 2459 [Love
Parade]). Eine Versammlung ist danach die értliche Zusammenkunft mehrerer Personen zur ge-
meinschaftlichen, auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung gerichteten Erérterung
oder Kundgebung. Individuelle Meinungsbekundungen etwa durch das Tragen von Ansteckern und
auch die Anreise zu einer Versammlung wurden danach von der Allgemeinverfiigung nicht erfasst.
Gleiches gilt fiir 6ffentliche Messungen der Radioaktivitét, soweit sie nicht mit einer kollektiven Mei-
nungskundgabe einhergehen.” (VGH Mannheim aaO)

Allerdings ist in der Allgemeinverfligung kein Adressatenkreis benannt. Dies ist al-
lerdings unschadlich, da dieser sich ohne weiteres aus dem Regelungsinhalt des
Versammlungsverbots ergab. Adressat war danach jede Person, die innerhalb des
Geltungsbereichs der Allgemeinverfligung an einer Versammlung unter freiem
Himmel oder einem Aufzug teilnehmen wollte.

,Der Adressatenkreis war damit - wie dies fiir eine personenbezogene Allgemeinverfiigung kenn-
zeichnend ist - nach allgemeinen Merkmalen bestimmbar. Dem entsprechend wurde die Anwen-
dung von unmittelbarem Zwang unter IV. der Verfiigung ,den Versammlungsteilnehmern® ange-
droht. Eine weitere Konkretisierung des Adressatenkreises war nicht méglich, da die Allgemeinverfii-

gung auf eine unbestimmte Vielzahl von Versammlungen und von Versammlungsteilnehmern zielte.“
(VGH Mannheim aaO)

sonstige formelle Anforderungen

Bedenken hinsichtlich der Einhaltung der sonstigen formellen Anforderungen, ins-
besondere bezliglich der Zustandigkeit und des Verfahrens bestehen nicht.

Die Allgemeinverfligung war formell rechtmafig.

materielle Rechtswidrigkeit

Die Allgemeinverfigung kénnte aber materiell rechtswidrig sein. Eine Rechtswidrigkeit
koénnte sich aus dem Fehlen der tatbestandlichen Voraussetzungen oder aus fehlerhaf-
ten Ermessenserwagungen ergeben.

a)

Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen

Versammlungsbeschrankende MalRnahmen dirfen nach § 15 | VersammIG nur er-
griffen werden, wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Verfigung erkennbaren
Umstanden die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung der Ver-
sammlung unmittelbar gefahrdet ist.
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b)

L,Der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit umfasst den Schutz zentraler Rechtsgiiter wie Leben, Ge-
sundheit, Freiheit, Ehre, Eigentum und Vermoégen des Einzelnen sowie die Unversehrtheit der
Rechtsordnung und der staatlichen Einrichtungen, wobei in der Regel eine Gefdhrdung der &éffent-
lichen Sicherheit angenommen wird, wenn eine strafbare Verletzung dieser Schutzgtiter droht
(BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81 - BVerfGE 69, 315 [Brokdorf Il]). Eine
unmittelbare Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit setzt eine konkrete Sachlage voraus, die bei
ungehindertem Geschehensablauf mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fiir die der
Versammlungsfreiheit entgegenstehenden Rechtsgliter fiihrt (BVerfG [Kammer], Beschl. v. 21.04.1998
- 1 BvR 2311/94 - NVwZ 1998, 834; Beschl. v. 19.12.2007 - 1 BvR 2793/04 - BVerfGK 13, 82). Unter
Beriicksichtigung der Bedeutung der VVersammlungsfreiheit sind bei Erlass beschrdnkender Verfiigun-
gen keine zu geringen Anforderungen an die Gefahrenprognose zu stellen, die grundsétzlich der voll-
sténdigen gerichtlichen Uberpriifung unterliegt. Eine das Versammlungsrecht beschrénkende Verfii-
gung darf nur ergehen, wenn bei versténdiger Wiirdigung sémitlicher erkennbarer Umsténde die
Durchfiihrung der Versammlung so wie geplant mit hoher Wahrscheinlichkeit eine unmittelbare Ge-
féhrdung der éffentlichen Sicherheit verursacht (Nds. OVG, Urt. v. 29.05.2008 - 11 LC 138/06 - DVBI
2008, 987 m.w.N.).“ (VGH Mannheim aaQ)

Diese Voraussetzungen sieht das Gericht trotz bestehender Untersicherheiten im
Einzelnen mit ausfihrlicher Begriindung als gegeben an.

Rechtsfolge

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, so muss die handelnde Behorde
ihr Ermessen pflichtgemal ausliben und insbesondere den Verhaltnismaligkeits-
grundsatz beachten.

aa) legitimer Zweck

Mit dem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen liegt ohne weiteres ein le-
gitimer Zweck fur ein Tatigwerden vor.

bb) Geeignetheit

Das Versammlungsverbot in Form der Allgemeinverfligung ist auch grundsatz-
lich geeignet, die Gefahren, die abgewendet werden sollen, zu reduzieren. Eine
solche Férderung des angestrebten Zwecks reicht aus, um eine Eignung anzu-
nehmen.

cc) Erforderlichkeit

Das Versammlungsverbot ist aber nur verhaltnismafig, wenn es in Art und
Ausmalfd erforderlich ist, um die Gefahr abzuwehren. Dies ist nicht der Fall,
wenn es mildere Mittel gibt, die gleich geeignet erscheinen. Hierbei ist zu be-
ricksichtigen, dass mit der Allgemeinverfligung alle Versammlungen verboten
wurden, auch solche, die friedlich gewesen waren.

,Da die streitgegensténdliche Allgemeinverfiigung auf ein vollstdndiges Verbot auch von friedli-
chen Versammlungen gerichtet war, wére sie nur rechtméflig, wenn die Voraussetzungen des
polizeilichen Notstands vorgelegen hétten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81,
1 BvR 341/81 - aaO. S. 360 f.; BVerfG [Kammer], Beschl. v. 20.12.2012 - 1 BvR 2794/10 - NVwZ
2013, 570 m.w.N.). Denn insoweit wurde durch die Allgemeinverfiigung auch die Versamm-
lungsfreiheit von Veranstaltern und Versammlungsteilnehmern beschrdnkt, die nicht die
Absicht hatten, sich an durch Art. 8 GG nicht gedeckten Verhinderungsblockaden oder an-
deren rechtswidrigen Aktionen, etwa Beschédigungen der Gleisanlagen, zu beteiligen.” (VGH
Mannheim aaO)

(1) Begriff des polizeilichen Notstands

,Die Rechtsfigur des polizeilichen Notstands setzt voraus, dass die Gefahr auf andere
Weise nicht abgewehrt und die Stérung auf andere Weise nicht beseitigt werden kann und
die Versammlungsbehdérde nicht liber ausreichende eigene, eventuell durch Amts- und
Volizugshilfe ergéanzte, Mittel und Kréfte verfiigt, um die Rechtsgliter wirksam zu schiit-
zen (BVerwG, Beschl. v. 01.10.2008 - 6 B 53.08 - Buchholz 402.44 VersG Nr. 16; Diet-
el/Gintzel/Kniesel, aaO. § 15 Rn. 41 f.; Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Po-
lizeirechts, 5. Aufl., Kap. D Rn. 138 ff.). Soweit Rechtsgliter durch Dritte, die nicht im Rah-
men der angemeldeten Versammlung handeln, gefdhrdet werden, hat die Behérde zu-
néchst gegen diese vorzugehen (vgl. BVerfG [Kammer], Beschl. v. 26.03.2001 - 1 BvQ
15/01 - NJW 2001, 1411 [1412] u. v. 26.06.2007 - 1 BvR 1418/07 - NVwZ-RR 2007,
641[642] m.w.N.).

Voraussetzung des Einschreitens gegen eine friedliche Versammlung ist eine hohe
Wahrscheinlichkeit in der Gefahrenprognose sowie die vorherige Ausschépfung aller
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(2)

Ergebnis

anwendbaren Mittel, um eine Grundrechtsverwirklichung der friedlichen Demonstranten zu
ermoéglichen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 - 1 BvR 233/81, 1 BvR 341/81 - aaO. S.
360 ff., vgl. auch Beschl. v. 18.08.2000 - 1 BvQ 23/00 - NJW 2000, 3053 und BVerwG, Urt.
v. 23.03.1999 - 1 C 12.97 - NVwZ 1999, 991 [992]). Dies setzt voraus, dass die Versamm-
lungsbehérde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit anderenfalls wegen der Erfiillung vor-
rangiger staatlicher Aufgaben und trotz des Bemiihens, gegebenenfalls externe Polizei-
kréfte hinzuzuziehen, zum Schutz des Castortransports nicht in der Lage wére; eine pau-
schale Behauptung dieses Inhalts reicht dabei nicht aus. Die Darlegungs- und Beweislast
flir das Vorliegen eines polizeilichen Notstands liegt bei der Versammlungsbehérde
(BVerfG [Kammer], Beschl. v. 20.12.2012 - 1 BvR 2794/10 - aaO. Rn. 17 m.w.N.).“ (VGH
Mannheim aaO)

Erbringen der Darlegungs- und Beweislast

Fraglich ist, ob die Bekl. dieser Darlegungs- und Beweislast durch ihre
Ausfiihrungen entsprochen hat.

,Daran gemessen kann hier nicht festgestellt werden, dass die Voraussetzungen eines poli-
zeilichen Notstands vorlagen. Zwar stellt die Begleitung eines Castortransports ange-
sichts der regelméaflig langen Transportstrecke (hier von Karlsruhe nach Lubmin) und der
grolBen Zahl angemeldeter und unangemeldeter Versammlungen und sonstiger ,Aktions-
formen“ mit zum Teil vielen, aber teilweise auch wenigen Teilnehmern, die gerade deshalb
(bei unangemeldeten Veranstaltungen) entlang der langen Strecke schwer zu ,orten® und
polizeilich zu begleiten sind, eine auBergewdhnlich komplexe polizeiliche Aufgabe dar.
Allein dies vermag jedoch noch keinen polizeilichen Notstand zu begriinden. Zu berticksich-
tigen ist, dass die Mobilisierung der Castor-Gegner, von denen Stérungen der éffentlichen
Sicherheit zu erwarten sind, entlang der langen Transportstrecke regional héchst unter-
schiedlich ist. Zu Situationen, die die Annahme eines polizeilichen Notstands rechtfertigten,
kam es in der Vergangenheit vor allem im Wendland. Bei den von der Beklagten der Ge-
fahrprognose zugrunde gelegten Vorféllen konnten Stérungen iiberwiegend durch ein ge-
zieltes Vorgehen gegen die Stérer (Platzverweise, Ingewahrsamnahmen) beseitigt wer-
den, ohne dass es zu nennenswerten Verzégerungen des jeweiligen Castortransports ge-
kommen wére. Lediglich bei dem Transport am 06.11.2010, als im Bereich Berg (Rhein-
land-Pfalz) bis zu 1.000 Demonstranten gleichzeitig die Transportstrecke blockierten,
spricht einiges dafiir, dass dort die Voraussetzungen eines polizeilichen Notstands vorgele-
gen haben kénnten. [wird ausgefiihri].

Da die Beklagte bereits nicht dargelegt hat, in welcher Zahl ihr Polizeikréfte zur Siche-
rung des Castortransports in ihrem Zustdndigkeitsbereich zur Verfligung standen und wie
viel Polizeibeamte voraussichtlich erforderlich gewesen wéren, um ohne ein préventi-
ves allgemeines Versammlungsverbot Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit im Zusam-
menhang mit dem Castortransport zu verhindern, muss vorliegend eine Beweislastent-
scheidung getroffen werden. Ansatzpunkte fiir eine weitere Sachaufkldrung sind nicht ge-
geben, nachdem der Vertreter der Beklagten in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
ausdriicklich erklart hat, dass der Beklagten bei Erlass der Allgemeinverfiigung keine Er-
kenntnisse zur Zahl der voraussichtlich benétigten und der zur Verfiigung stehenden Poli-
zeikréfte vorgelegen hétten.“ (VGH Mannheim aaQ)

Das Versammlungsverbot kann in der erlassenen Art und Weise daher
nicht als erforderlich angesehen werden und ist damit wegen Verstolies
gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz rechtswidrig.

Die zu erwartenden Gefahrdungen bzw. Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit rechtferti-
gen jedenfalls nicht den Erlass eines raumlich beschrankten praventiven Versamm-
lungsverbots unter Einbeziehung samtlicher angemeldeter und unangemeldeter Ver-
sammlungen, wie die Beklagte es in Gestalt der streitgegenstandlichen Allgemeinverfi-
gung erlassen ha. Denn ein solches Versammlungsverbot darf nur unter den Vorausset-
zungen des polizeilichen Notstands erlassen werden und mangels entsprechender Dar-
legungen der Beklagten kann nicht festgestellt werden, dass ein solcher Notstand gege-
ben war. Erweist sich das Versammlungsverbot als rechtswidrig, so gilt dies auch fiir die
darauf bezogene Zwangsmittelandrohung.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

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.

BGB Titulierter Mietzahlungsanspruch BGB
§§ 242, 368, 371 Verwirkung

(BGH in MDR 2014, 51 = NZM 201, 78; Urteil vom 09.10.2013 — XIl ZR 59/12)

Der Glaubiger verwirkt einen rechtskréaftig ausgeurteilten Zahlungsanspruch nicht allein dadurch, dass er uber
einen Zeitraum von 13 Jahren keinen Vollstreckungsversuch unternimmt.

,Bei dem Rechtsgedanken der Verwirkung kommt es in erster Linie auf das Verhalten des Berechtigten an. Mit der Verwirkung soll
die illoyal verspitete Geltendmachung von Rechten gegeniiber dem Verpflichteten ausgeschlossen werden. Dabei ist das
Verhalten des Berechtigten nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen. Mal3gebend ist insoweit, ob bei objektiver Beurteilung der
Verpflichtete dem Verhalten des Berechtigten entnehmen durfte, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, ob er sich
also darauf einrichten durfte, dass er mit einer Rechtsausiibung durch den Berechtigten nicht mehr zu rechnen brauche (BGHZ 25,
47 = NJW 1957, 1358, RGZ 155, 152).

Nach gefestigter Rspr. des BGH miissen daher zu dem reinen Zeitablauf besondere, auf dem Verhalten des Berechtigten beruhende
Umsténde hinzutreten, die das Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen Anspruch nicht mehr geltend
machen (BGHZ 105, 290 = NJW 1989, 836; BGH NJW 2001, 1649; BGH NJW 2003, 824, BGH NZM 2010, 212 = NJW 2010, 1074).
Der Vertrauenstatbestand kann nicht durch bloBen Zeitablauf geschaffen werden (BGHZ 43, 289 = NJW 1965, 15632, BGH WM
1969, 182; BGH NJW 1984, 1684; BGH NJW 2001, 2535 = NZV 2001, 464, BGH NJW 2003, 824).

Hinzu kommt, dass es sich hier um titulierte Anspriiche handelt. L&sst ein Glaubiger seinen Anspruch durch Gerichtsurteil titulieren,
gibt er bereits dadurch zu erkennen, dass er die Forderung durchsetzen will und sich dazu eines Weges bedient, der ihm dies grund-
sétzlich fiir die Dauer von 30 Jahren erméglicht. Bei dieser Ausgangslage liegt die Annahme, ein anschlieBendes Ruhen der Angele-
genheit kénne bedeuten, der Gldubiger wolle den Anspruch endgliltig nicht mehr durchsetzen, umso ferner.” (BGH aaO)

BGB Nacherfiillungskosten BGB
§439 1 Einrede der UnverhéltnismaRigkeit

(BGH in DB 2014, 81 = MDR 2014, 26; Urteil vom 16.10.2013 - VIIl ZR 273/12)

Ein Verkaufer, der vorprozessual nur das Vorhandensein von Mangeln bestreitet und aus diesem Grund die Nacher-
fullung insgesamt verweigert, ist i. d. R. nicht daran gehindert, sich auf die UnverhaltnismaRigkeit der Nacherfiil-
lungskosten erst im Rechtsstreit liber den Nacherfiillungsanspruch zu berufen.

.Verweigert der Verkdufer die Nacherfiillung zu Unrecht mit der Begriindung, dass keine Méngel vorhanden seien, so stehen dem
Kéufer die sekundédren Kéuferrechte aus § 437 Nrn. 2 und 3 BGB zu. Der Kéufer kann aber auch — wie hier — den Anspruch auf
Nacherfiillung aus §§ 437 Nr. 1, 439 BGB klageweise geltend machen mit der Folge, dass dem Verk&ufer unter den Voraussetzun-
gen des § 439 Ill BGB das Recht zusteht, gerade die vom Kéufer gewdhite Art der Nacherfiillung wegen unverhéltnisméiger Kosten
zu verweigern. Die Einschrdnkung dieses Rechts kann aus der gesetzlichen Regelung nicht hergeleitet werden.

Die Berufung auf das Verweigerungsrecht aus § 439 Ill BGB ist entgegen der in der Revisionserwiderung vertretenen Auffassung
des Kil. auch nicht ,verfristet”. Es kann dahingestellt bleiben, ob sich der Verkadufer auf die Einrede aus § 439 lll BGB dann nicht
mehr berufen kann, wenn der Kdufer bereits wirksam vom Vertrag zuriickgetreten ist (so OLG Celle NJW-RR 2007, 353; vgl. dazu
Lorenz NJW 2007, 1). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Der KI. ist nicht vom Vertrag zuriickgetreten, sondern begehrt weiterhin
Nacherfiillung in Form der Ersatzlieferung.

Soweit der KI. meint, der Verkéufer sei bereits dann mit der Einrede der UnverhéltnisméRigkeit ausgeschlossen, wenn er sie nicht vor
Ablauf der ihm gesetzten Frist zur Nacherfiillung erhoben habe (ebenso Palandt/Weidenkaff, BGB, 72. Aufl., § 439 Rn 14 unter Be-
zugnahme auf OLG Celle NJW-RR 2007, 353), kann dem nicht gefolgt werden: Der Anspruch des Kéaufers auf Nacherfiillung ist
nicht von einer Fristsetzung des Kadufers gegeniiber dem Verkéaufer abhédngig. Ebenso wenig schreibt § 439 Ill BGB vor, dass
der Verkéufer sich nur dann auf die Einrede berufen kann, wenn er diese innerhalb einer vom Kéufer gesetzten Frist zur Nacherfiil-
lung erhebt. Der Verkéaufer ist deshalb i. d. R. nicht daran gehindert, sich auf die UnverhéltnisméRigkeit der Kosten der vom Kéufer
gewdbhlten Art der Nacherfiillung erst im Rechtsstreit tiber den Nacherfiillungsanspruch zu berufen, auch wenn er vorprozessual nur
das Vorhandensein von Méngeln bestritten und aus diesem Grund die Nacherfiillung verweigert hatte. Insoweit gilt nichts anderes
als fiir die Verjdhrungseinrede, die ebenfalls auch dann noch im Rechtsstreit geltend gemacht werden kann, wenn vorprozessual
der Anspruch insgesamt bestritten worden war.“ (BGH aaO)

BGB Riickgabe des Mietobjekts BGB
§ 546a Verwahrloster Zustand des Mietobjekts

(OLG Brandenburg in ZMR 2014, 28; Urteil vom 16.07.2013 - 6 U 11/12)

Auch wenn der Mieter dem Vermieter das Mietobjekt in verwahrlostem Zustand oder mit von ihm zu beseitigen-
den Einrichtungen versehen iiberlasst, ist darin keine Vorenthaltung der Mietsache zu sehen.

,Vorenthalten bedeutet die Nichterfiillung der Riickgabepflicht aus § 546 | BGB gegen den Willen des Vermieters. Die Riick-
gabepflicht erfiillt der Mieter, wenn er die Mietsache rdumt und die Verfligungsgewalt liber sie vollstandig aufgibt, bei Rdumen in der
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Regel durch Schliisseliibergabe und vollstdndiger Entfernung der Sachen des Mieters. In welchem Zustand sich die Mietsache bei
der Riickgabe befindet, ist fiir die Riickgabe selbst grds. ohne Bedeutung. Deshalb kann allein darin, dass der Mieter dem Ver-
mieter die Raume in verwahrlostem Zustand oder mit von ihm zu beseitigenden Einrichtungen versehen (iberldsst, keine Vorenthal-
tung gesehen werden (vgl. BGH WM 1974, 260; BGHZ 86, 204; BGHZ 104, 285). Hat die Rdumung stattgefunden, befindet sich die
Mietsache aber nicht in vertragsgerechtem Zustand, gerét der Vermieter in Annahmeverzug, wenn er die Rilicknahme verweigert (vgl.
BGH WM 1974, 260; OLG Diisseldorf NZM 2002, 742, OLG Diisseldorf ZMR 2003, 23). Nur ausnahmsweise kann der Umstand,
dass der Mieter Einrichtungen in der Mietsache nicht entfernt, der Annahme einer Riickgabe entgegenstehen und damit eine Vorent-
haltung begriinden, wenn wegen des Belassens der Einrichtungen nur eine teilweise Rdumung des Mietobjektes anzunehmen ist
(vgl. BGHZ 104, 285). Einer Vorenthaltung der Mietsache steht dies nur gleich, wenn hierdurch eine anschlieBende Nutzung durch
den Vermieter vollstdndig verhindert wird (vgl. Brandenburgisches OLG ZMR 1997, 584). Da die Nutzungsentschédigung als Aus-
gleich fiir die nachvertragliche Leistung des Vermieters der Mdglichkeit der weiteren Nutzung durch den Mieter dienen soll und gera-
de keinen Schadensersatzanspruch darstellt, muss eine nicht nur unerhebliche Weiternutzung durch den Mieter vorliegen. Andern-
falls liegt nur eine Schlechterfiillung der Riickgabepflicht vor, die zu Schadensersatzanspriichen fiihren kann, den Vermieter jedoch
nicht zur Ablehnung der Riicknahme berechtigt (vgl. Schmidt-Futterer/Schreyl, Mietrecht, 10. Aufl., § 546 a, Rn 40 und § 546 Rn 48;
MiiKo-BGB/Bieber, 6. Aufl., § 546 a Rn 6; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Gewerberaummietrecht, 16. Kapitel, Rn 84).

Gemessen an diesen Mal3stében ist hier eine Vorenthaltung durch den Bekl. nicht gegeben. Vielmehr ist von einer - wenn auch nicht
ordnungsgemaél’ vorgenommenen - Rdumung der Mietrdume durch den Bekl. auszugehen. Zwar hat der Bekl. unstreitig die auf seine
Veranlassung eingezogenen Zwischenwénde und die eingebauten B&der/WC's nicht entfernt und damit gegen seine vertragliche
Riickbaupflicht verstoBen. Auch ist zutreffend, dass der Riickbau Kosten in nicht unerheblicher Hbéhe erfordert. Dennoch ist im Streit-
fall anders als in den von dem KI. zur Begriindung seiner Rechtsansicht herangezogenen Entscheidungen nicht von einer nur teilwei-
sen Rdumung auszugehen. Denn durch den unterlassenen Riickbau wird der KI. nicht daran gehindert, das Mietobjekt in Besitz zu
nehmen, zu nutzen und aus dieser Nutzung Einnahmen zu erzielen. Dagegen hat der Bekl. seinen Besitz an den Mietrdumen voll-
sténdig aufgegeben. Es lasst sich auch nicht feststellen, dass der unterlassene Riickbau einer Weitervermietung in einem Ausmalle
entgegenstehen wiirde, dass dies einer Vorenthaltung der Mietsache gleich kommen wiirde.“ (OLG Brandenburg aaO)

InsO Prognose drohender Zahlungsunfahigkeit InsO
§§17111,1811 Einbeziehung nicht filliger Zahlungspflichten

(BGH in BB 2014, 193; Urteil vom 05.12.2013 - IX ZR 93/11)

In die Prognose, die bei der Prifung drohender Zahlungsunfahigkeit vorzunehmen ist, sind auch Zahlungs-
pflichten einzubeziehen, deren Falligkeit im Prognosezeitraum nicht sicher, aber liberwiegend wahrscheinlich
ist.

LDer Begriff der Zahlungsunféahigkeit beurteilt sich im gesamten Insolvenzrecht und darum auch im Insolvenzanfechtungsrecht
nach § 17 InsO. Zahlungsunféhig ist der Schuldner, wenn er nicht in der Lage ist, die fdlligen Zahlungspflichten zu erfiillen (§
17 1l 1 InsO). Zahlungsunfahigkeit droht, wenn der Schuldner voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungs-
pflichten im Zeitpunkt ihrer Félligkeit zu erfiillen (§ 18 Il InsO). In die Prognose, die bei der Priifung drohender Zahlungsunféhigkeit
anzustellen ist, muss die gesamte Finanzlage des Schuldners bis zur Félligkeit aller bestehenden Verbindlichkeiten einbezogen wer-
den. Der vorhandenen Liquiditdt und den Einnahmen, die bis zu diesem Zeitpunkt zu erwarten sind, miissen die Verbindlichkei-
ten gegeniiber gestellt werden, die bereits féllig sind oder die bis zu diesem Zeitpunkt voraussichtlich féllig werden. Ergibt die Prog-
nose, dass der Eintritt der Zahlungsunfédhigkeit wahrscheinlicher ist als deren Vermeidung, droht Zahlungsunféhigkeit (Begriin-
dung zu § 22 RegE-InsO, BT-Drucks. 12/2443 S. 115; Jaeger/Miiller, InsO, § 18 Rn 8 ff). Die der Prognose innewohnende Unge-
wissheit kann sich dabei auf die kiinftig verfiigbaren liquiden Mittel, ebenso aber auch auf den Umfang der kiinftig féllig werdenden
Verbindlichkeiten beziehen. Verbindlichkeiten aus einem Darlehen kénnen deshalb nicht nur dann drohende Zahlungsunféhigkeit
begriinden, wenn der Anspruch auf Riickzahlung durch eine bereits erfolgte Kiindigung auf einen bestimmten in der Zukunft liegen-
den Zeitpunkt féllig gestellt ist (vgl. HK-InsO/Kirchhof, 6. Aufl., § 18 Rn 6), sondern auch dann, wenn aufgrund gegebener Umstédnde
tiberwiegend wahrscheinlich ist, dass eine Félligstellung im Prognosezeitraum erfolgt (vgl. BGH WM 2013, 88; K. Schmidt, InsO,
18. Aufl., § 18 Rn 24, Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 1998, § 18 Rn 8).“ (BGH aaO)

StGB . Kinderpornographie StGB
§184bINr. 1,2 Offentliches Zuganglichmachen im Internet

(BGH in NStZ-RR 2014, 47; Beschluss vom 12.11.2013 - 3 StR 322/13)

Ein o6ffentliches Zugédnglichmachen kinderpornographischer Schriften im Internet nach § 184 b | Nr. 2 StGB liegt
vor, wenn eine Datei zum Lesezugriff ins Internet gestellt und dem Internetnutzer so die Mdglichkeit des Zugriffs auf
die Datei er6ffnet wird.

»Ein ,6ffentliches Zugénglichmachen® ist ndmlich bereits zu bejahen, wenn dem Adressaten die Méglichkeit des Zugriffs eréffnet wird
(BGHSt 47, 55 = NJW 2001, 3558 = NStZ 2001, 596; Fischer, § 184 Rn 34), was vorliegend durch die Zurverfiigungstellung der Da-
teien gegeben ist. Dass tatsédchlich ein (Lese-)Zugriff des Adressaten erfolgt ist, erfordert die Erfiillung des Tatbestands da-
gegen nicht (BGHSt 47, 55 = NJW 2001, 3558 = NStZ 2001, 596).” (BGH aaO)

StGB Fremdniitzige Untreue StGB
§§ 266 11, 263 Il 2 Nr. 1 GewerbsmaRigkeit

(BGH in NStZ 2014, 85; Urteil vom 09.07.2013 - 5 StR 181/13)

Das Veruntreuen von Geld ist nicht nur bei eigen-, sondern auch bei fremdniitziger Verwendung als gewerbsma-
Rig anzusehen, wenn der Tater auf die Einzelbetrage unmittelbar selbst zugreifen und iber ihre Verwendung
nach eigenen selbstbestimmten Vorstellungen verfiigen kann.
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,Gewerbsmélig handelt, wer sich durch eine wiederholte Tatbegehung eine nicht nur voriibergehende Einnahmequelle von
einigem Umfang und einiger Dauer verschafft (BGHSt 49, 177). Dem steht nicht entgegen, dass der Angekl. auch wesentliche Be-
trdge der veruntreuten Gelder dritten Personen hat zukommen lassen. Dadurch entféllt die Eigenniitzigkeit seines Handelns
nicht. Denn der Angekl. hat auf alle Einzelbetrdge unmittelbar selbst zugreifen und iber die Verwendung des Geldes — ob fiir sich
oder fiir andere, aus welchen Griinden auch immer — nach eigenen selbstbestimmten Vorstellungen verfiigen kénnen (vgl. BGH
wistra 2011, 462).” (BGH aaO)

AMG Inverkehrbringen falsch gekennzeichneter Arzneimittel 6ffR
§§ 4,951 Nr. 2a u. 3a Vollendung bei Postversand

(BGH in NJW 2014, 326; Urteil vom 18.09.2013 — 2 StR 535/12)

Vollendetes Inverkehrbringen von Arzneimitteln durch Abgabe an andere setzt bei einer Versendung voraus,
dass die Sendung in den Zugriffsbereich des Empfangers gelangt.

LAbgabe i. S. d. § 4 XVIl AMG ist die kérperliche Ubergabe an einen anderen durch den Inhaber der Verfiigungsgewalt in einer
Weise, dass der Empfénger tatséchlich in die Lage versetzt wird, sich des Arzneimittels zu beméchtigen und mit ihm nach seinem
Belieben umzugehen, insbesondere es zu konsumieren oder weiterzugeben (vgl. Horn NJW 1977, 2329; fiir das Inverkehrbringen
von Falschgeld BGHSt 35, 21 = NJW 1988, 79 = NStZ 1988, 452; BGH NStZ 2013, 465 m. w. Nachw.). Zur Vollendung der Tat ist es
im Falle einer Versendung daher stets erforderlich, dass das Arzneimittel in den Zugriffsbereich des Adressaten gelangt. Erst
dadurch kommt es zu einer Gesundheitsgefédhrdung, der das Arzneimittelgesetz mit seinen Straftatbestdnden begegnen will (vgl. BT-
Drs. 13/9996, 13; BGH NStZ 2012, 218). Nur ein Versuch liegt deshalb vor, wenn der Téter ein Arzneimittel verschickt, es aber
bei dem Adressaten nicht ankommt, weil Zollbeamte die Sendungen am Zielflughafen der Luftfracht in Empfang genommen und in
staatlichen Gewahrsam (iberfiihrt haben.” (BGH aaO)

HSOG Gefahrverdacht 6ffR
§§ 64, 65 Entschadigungsanspruch des als Storer in Anspruch genommenen Eigentiimers

(OLG Karlsruhe in VBIBW 2014, 33; Urteil vom 03.07.2013 — 22 U 1/13)

Wer als Eigentiimer aufgrund eines Gefahrenverdachts rechtméaBig als Storer in Anspruch genommen wird,
kann fir die dadurch erlittenen Nachteile wie ein Nichtstérer Entschadigung verlangen,

* wenn sich nachtraglich herausstellt, dass die Gefahr in Wirklichkeit nicht bestand und
« wenn er die Verdacht begriindenden Umstéande nicht zu verantworten hat.

,Nach § 64 | HSOG ist demjenigen ein angemessener Ausgleich zu gewéhren, der infolge einer Inanspruchnahme als Nichtverant-
wortlicher einen Schaden erleidet. Bei der Inanspruchnahme eines Nichtverantwortlichen handelt es sich um einen zielgerichte-
ten hoheitlichen Grundrechtseingriff, der dem Betroffenen, weil er fiir das Bestehen der Gefahrenlage keine Verantwortung trégt,
ein Sonderopfer auferlegt. Es handelt sich dabei um den klassischen und rechtlich nicht problematischen Fall einer Ausgleichsver-
pflichtung auf der Grundlage des Aufopferungsgedankens (vgl. Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012,
S. 1326). Hingegen gilt der Grundsatz, dass der polizeirechtlich Verantwortliche (Stérer) keinen Ausgleichsanspruch hat, wenn er
durch rechtméBige Inanspruchnahme einen Schaden erleidet (vgl. BGHZ 5, 144). Wird allerdings der Eigentiimer einer Sache
rechtméaflig als Stérer in Anspruch genommen, weil der durch Tatsachen begriindete Verdacht besteht, dass von der Sache eine
Gefahr ausgeht, so kann er fiir die dadurch erlittenen Nachteile gleichwohl wie ein Nichtverantwortlicher (Nichtstérer) Entschéadigung
verlangen, wenn sich nachtréglich herausstellt, dass die Gefahr in Wirklichkeit nicht bestand, und wenn er die Verdacht begriinden-
den Umsténde nicht zu verantworten hat (vgl. BGH NJW 1996, 3151). Abzustellen ist insoweit nicht auf den Zeitpunkt des Eingriffs.
Entscheidend sind vielmehr die tatsédchlichen Umsténde, wie sie sich bei spéterer riickschauender Betrachtung objektiv darstellen.
Denn bei der Frage der Entschédigung geht es nicht um die Méglichkeit des Eingriffs zur Verhlitung von Gefahren, sondern um einen
sachgerechten Ausgleich der erbrachten Opfer (vgl. BGH NJW 1992, 2639).“ (OLG Karlsruhe aaO)

PartG Parteieigenschaft offR
Influssnahnme aur politische Willensbildung aes Voikes
211 Einfl h f politische Willensbildung des Volk

(BVerfG in BayVBI 2014, 80; Beschluss vom 23.07.2013 — 2 BvC 4/13)

Vereinigungen, die offensichtlich nicht dazu imstande sind, auf die politische Willensbildung des Volkes Ein-
fluss zu nehmen, kdnnen nicht als ernsthaft eingestuft werden und sind daher nicht als Partei anzuerkennen.

,Parteien miissen auch in der Griindungsphase mindestens ansatzweise in der Lage sein, die ihnen nach § 2 | 1 PartG in Uberein-
stimmung mit dem Grundgesetz zugedachten Aufgaben wirksam zu erfiillen. Allein der Wille, ,,Partei zu sein, ist nicht ausrei-
chend. Im Blick auf die bei der Zulassung zur Wahl zu stellenden Anforderungen hat der Senat festgestellt, sie sollten gewéhrleisten,
dass sich nur ernsthafte politische Vereinigungen und keine Zufallsbildungen von kurzer Lebensdauer um Wéhler bewerben (vgl.
BVerfGE 89, 266). Daraus folgt, dass es gewisser objektiver, im Lauf der Zeit an Gewicht gewinnender Voraussetzungen bedarf, um
einer politischen Vereinigung den Status einer Partei zuerkennen zu kénnen.

Wegen der den Parteien um der Offenheit des politischen Prozesses willen verfassungsrechtlich verbiirgten Griindungsfreiheit ist
bei politischen Vereinigungen, die am Beginn ihres Wirkens als Parteien stehen, zu beriicksichtigen, dass der Aufbau einer Organisa-
tion, die sie zur Wahrnehmung ihrer Funktionen beféhigt, eine gewisse Zeit erfordert. Entscheidend ist das ,Gesamtbild der tatséchli-
chen Verhéltnisse®. Die in § 2 1 1 PartG angesprochenen, nicht trennscharf voneinander abzugrenzenden objektiven Merkmale sind
Indizien fiir die Ernsthaftigkeit der politischen Zielsetzung. Keines ist fiir sich genommen ausschlaggebend, und nicht alle miissen von
der Partei stets im gleichen Umfang erfiillt werden. Vielmehr bleibt es der Partei grds. (iberlassen, wie sie die Ernsthatftigkeit ihrer
Zielsetzung unter Beweis stellt. Ihr ist es unbenommen, in ihrer politischen Arbeit Schwerpunkte zu setzen, sei es etwa im Bereich
der Mitgliederwerbung und -aktivierung, der Offentlichkeitsarbeit zwischen den Wahlen oder der Wabhiteilnahme. Zuriickhaltung in
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einem Bereich kann durch verstérkte Bemiihungen auf anderen Gebieten in gewissen Grenzen ausgeglichen werden (BVerfGE 91,
262).

Insgesamt kommt es darauf an, ob die Gesamtwiirdigung der tatsédchlichen Verhiéltnisse einer Partei - unter Einschluss der Dau-
er ihres Bestehens - den Schluss zuldsst, dass sie ihre erklédrte Absicht, an der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwirken,
ernsthaft verfolgt. Daraus ergibt sich, dass Vereinigungen, die nach ihrem Organisationsgrad und ihren Aktivitdten offensichtlich
nicht imstande sind, auf die politische Willensbildung des Volkes Einfluss zu nehmen, bei denen die Verfolgung dieser Zielset-
zung erkennbar unrealistisch und aussichtslos ist und damit nicht (mehr) als ernsthaft eingestuft werden kann, nicht als Parteien
anzusehen sind (BVerfGE 91, 262).“ (BVerfG aaO)

SaarlStrG Sondernutzung offR
§§ 181, Vi Aufstellen von Altkleidercontainern

(VG Saarlouis in NVWZ-RR 2014, 127; Beschluss vom 08.07.2013 — 10 L 828/13)

Das Aufstellen von Altkleidercontainern auf Privatgrundstiicken stellt eine Sondernutzung i.S. von § 18 | 1
SaarlStrG dar, wenn eine Befiillung nur vom 6ffentlichen StraBenraum aus méglich ist.

,Das Aufstellen von Altkleidercontainern auf Offentlichen StralBenfldchen stellt eine erlaubnispflichtige Sondernutzung i.S. von
§ 181 1 SaarlStrG dar. Sondernutzung i. S. von § 18 | 1 SaarlStrG ist die Benutzung der Stral8en liber den Gemeingebrauch hinaus.
Nach der Legaldefinition des Gemeingebrauchs in § 14 | 1 SaarlStrG ist der Gebrauch der éffentlichen StralBen jedermann im
Rahmen der Widmung und der StraBenverkehrsvorschriften innerhalb der verkehrsiiblichen Grenzen gestattet. Gewidmet sind 6ffent-
liche Stralen, Wege und Plédtze zu Verkehrszwecken, d. h. zum Fahrzeug- bzw. Ful3géngerverkehr. Dieser Widmungszweck bein-
haltet nicht das Abstellen von Gegenstdnden und damit auch nicht die Aufstellung von Altkleidercontainern im 6ffentlichen Stral3en-
raum. Dies geht iiber den Gemeingebrauch hinaus und ist als Sondernutzung zu werten (vgl. etwa: OVG Miinster BeckRS 2013,
45105; OVG Lineburg NVwWZ-RR 1998, 728 = NVwZ 1998, 1212; VGH Miinchen NuR 2006, 714 m. w. Nachw.).

Entsprechendes gilt aber auch fiir solche Altkleidercontainer, die auf privaten Fldchen so aufgestellt sind, dass sie nur vom &ffentli-
chen StralBenraum aus zu benutzen sind. Personen, die zum Befiillen eines Altkleidercontainers im éffentlichen StralBenraum ihr
Fahrzeug anhalten und verlassen miissen und/oder eine éffentliche Stral3enflache betreten miissen, handeln nicht mehr im Rahmen
des nach § 14 | 1 SaarlStrG zugelassenen Gemeingebrauchs. Die mit dem Befiillen eines solchermal3en aufgestellten Altkleidercon-
tainers verbundenen Handlungen, wie etwa Lektiire einer Gebrauchsanweisung, Offnen einer Klappe, Einwerfen von Schuhen oder
Kleidung, sind keine Vorgénge, die iiberwiegend dem Verkehr dienen, sondern der gewerblichen Betétigung des Aufstellers
zuzurechnen (ebenso OVG Miinster NVwZ-RR 2000, 429; VG Neustadt a. d. W. BeckRS 2013, 47957; VG Diisseldorf BeckRS
2012, 56132).” (VG Saarlouis aaO)

aftsfiuhru u 6
BGB Geschaiftsfiihrung ohne Auftrag ffR
§§ 677, 679, 683 Trager offentlicher Verwaltung

(OVG Miinster in NJOZ 2014, 223; Urteil vom 12.09.2013 — 20 A 433/11)

Die Vorschriften liber die Geschaftsfiuhrung ohne Auftrag gem. §§ 677 ff. BGB kdnnen auch dann Anwendung
finden, wenn ein Trager offentlicher Verwaltung die Aufgaben eines anderen Tragers offentlicher Verwaltung
erfiillt und dieser nicht bereit oder nicht in der Lage ist, seine Aufgabe selbst wahrzunehmen. Dies gilt auch
dann, wenn das Geschéft in der Vornahme einer MalRnahme besteht, die der ordnungsrechtlichen Verantwortlich-
keit des anderen Tréagers offentlicher Verwaltung unterfallt.

,Die Vorschriften der §§ 677 ff. BGB (liber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag finden im éffentlichen Recht grds. entsprechende
Anwendung. Das ist in der Rspr. anerkannt (vgl. BVerwG BeckRS 2003, 30313917, BVerwGE 80, 170 = NJW 1989, 922).

An der fiir die entsprechende Anwendung der §§ 677 ff. BGB erforderlichen planwidrigen Liicke fehlt es, wenn und soweit gesetz-
liche Sonderregelungen das Verhéltnis zwischen Geschéftsfiihrer und Geschéftsherr abschlieRend regeln.

Eine solche Sonderregelung besteht hier nicht: Eine abschlieBende Regelung der Frage, wer ein bestimmtes Geschéft vorzunehmen
hat, existiert nicht bereits dann, wenn die Zustéandigkeit fiir eine Aufgabe durch das éffentliche Recht generell einem bestimmten Tré-
ger offentlicher Verwaltung zur Wahrnehmung zugewiesen ist. Die Festlegung der Zustédndigkeiten regelt die Aufgabenbereiche un-
terschiedlicher Tréger 6ffentlicher Verwaltung, hindert aber nicht stets die Erfiillung einer (auch) fremden Aufgabe im Wege der be-
rechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag. Denn Kennzeichen einer Geschéftsfiihrung ohne Auftrag ist vor allem, dass ein Ge-
schift fiir den Geschiftsherrn und mit dessen wirklichen oder mutmaBlichen Willen gefiihrt wird (§§ 677 f. BGB). Eine solche
Situation kann angesichts von § 679 BGB gerade bei der Wahrnehmung einer Aufgabe in fremder Zusténdigkeit gegeben sein, weil
nach dieser Vorschrift ein der Geschéftsfiihrung entgegenstehender Wille des Geschéftsherrn unbeachtlich ist, wenn ohne die
Geschéftsfiihrung eine Pflicht des Geschéftsherrn, deren Erfiillung im 6ffentlichen Interesse liegt, nicht rechtzeitig erfiillt wiirde. Da-
nach kénnen die §§ 677 ff. BGB auch dann anzuwenden sein, wenn ein Tréger éffentlicher Verwaltung die Aufgaben eines anderen
Trégers offentlicher Verwaltung erfiillt und dieser nicht bereit oder nicht in der Lage ist, seine Aufgabe selbst wahrzunehmen (vgl.
BVerwGE 80, 170 = NJW 1989, 922; BVerwG NJW 1986, 2524 = ZfW 1986, 357; OVG Miinster NVwZ-RR 2013, 759 = ZBR 2013,
274;MiiKo-BGB/Seiler, 6. Aufl. [2012], vor § 677 Rn 24).

Entsprechendes trifft zu, wenn das von einem Tréger Offentlicher Verwaltung gefiihrte Geschéft in der Vornahme einer MaBnahme
besteht, die der ordnungsrechtlichen Verantwortlichkeit des Geschiftsherrn unterféllt (vgl. BGHZ 156, 394 = NJW 2004, 513;
MiiKo-BGB/Seiler, vor § 677 Rn 31; Ossenblihl/Cornils, StaatshaftungsR, 6. Aufl. [2013], S. 414 1f.).“ (OVG Minster aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Zweijahrige Sperrfrist fiir Vermoégensauskunft ZPO
§ 802d Geltung in Altfillen

(LG Kéln in NJW-RR 2014, 127, Beschluss vom 10.09.2013 — 39 T 121/13)

Die zweijahrige Sperrfrist, die § 802 d ZPO fir die Abgabe einer erneuten Vermdégensauskunft
vorsieht, gilt auch flr noch unter Geltung des alten Rechts (§ 903 ZPO aF) abgegebene eides-
stattliche Versicherungen. Die dreijahrige Sperrfrist gem. § 903 ZPO aF ist nicht mehr an-
wendbar. (Leitsatz der Redaktion)

Fall: Der Bf. (nachfolgend nur: Glaubiger) begehrt die Abnahme der Vermdgensauskunft gegen den Schuldner, der
zuletzt am 07.12.2010 die eidesstattliche Versicherung abgegeben hat. Der Vollstreckungsauftrag wurde unter
dem 24.01.2013 erteilt. Der Gerichtsvollzieher sendete den Auftrag unter dem 13.03.2013 als erledigt zurlick und
verwies auf die eidesstattliche Versicherung des Schuldners vom Dezember 2010. Die weitere Aufforderung des
Glaubigers, den Auftrag durchzufiihren, da nunmehr die in § 802 d | ZPO statuierte zweijahrige Frist zur Abgabe
der Vermdgensauskunft gem. § 802 ¢ ZPO malRgeblich sei, lehnte der Gerichtsvollzieher ab mit der Begriindung,
dass die dreijahrige Sperrfrist nach § 903 ZPO aF entgegenstiinde. Diese — und nicht die lediglich zweijahrige
Sperrfrist gem. § 802d ZPO nF — sei auf nach altem Recht abgegebene eidesstattliche Versicherungen weiter
anwendbar. Zu Recht?

Wahrend flhr die frihere Eidesstattliche Versicherung eine Sperrfrist von 3 Jahren (§ 903
ZPO aF) galt, wahrend derer der Schuldner sich auf die bereits erfolgte Abgabe berufen konnte
und der Glaubiger nur bei dargelegter Anderung der maRgeblichen Verhaltnis eine erneute Ab-
nahme verlangen konnte, sieht die Neuregelung zur Vermégensauskunft in § 802d ZPO vor,
dass lediglich eine Sperrfrist von 2 Jahren gilt. Es stellt sich daher die Frage, ob in Fallen, in de-
nen jemand nach alter Rechtslage eine eidesstattliche Versicherung abgegeben hat, dieser sich
auch auf die alte Sperrfrist berufen kann oder ob fur alle Falle die neue, kirzere Sperrfrist gilt.
Dies ist umstritten.

Im EGZPO zu den Anderungen findet sich in § 39 Nr. 4 EGZPO zwar eine Ubergangsvorschrift
betreffend das Verhaltnis eidesstattlicher Versicherungen nach altem Recht gegentiber der Ver-
mdgensauskunft.

~Aus dieser Vorschrift geht zunéchst lediglich hervor, dass eine eidesstattliche Versicherung im Rahmen von § 802 d
ZPO ebenso Sperrwirkung zukommt wie einer Vermdégensauskunft nach neuem Recht. Uber die konkret anwendbare
Sperrfrist enthélt die Norm keine Aussage.“ (LG Koln aaO)

I.  Anwendbarkeit der dreijahrige Sperrfrist gem. § 903 ZPO aF

Teilweise wird die dreijahrige Sperrfrist gem. § 903 ZPO aF fir weiterhin ma3geblich gehal-
ten, sofern die eidesstattliche Versicherung nach altem Recht abgegeben worden war
(so etwa AG Berlin-Charlottenburg, Beschl. v. 28.03.2013 — 38 M 8030/13, BeckRS 2013,
06265; Beschl. v. 9.04.2013 — 34 M 8013/13, BeckRS 2013, 07061; AG Hanau, Beschl. v.
22.04.2013 — 81 M 1479/13, BeckRS 2013, 09709).

LInsoweit wird insbesondere auf die Gesetzesbegriindung verwiesen, aus der nicht ersichtlich sei, dass man
durch die erst spat im Gesetzgebungsverfahren erfolgte Verklirzung der Sperrfrist von (weiterhin) drei auf zwei
Jahre auch die Sperrfrist fiir eidesstattliche Versicherungen habe verkiirzen wollen (AG Hanau, Beschl. v.
22.4.2013 — 81 M 1479/13, BeckRS 2013, 09709). Der Schuldner miisse auf die Fortgeltung der dreijéhrigen
Sperrfrist vertrauen kénnen, was sich entsprechend auch aus der Fortgeltung der §§ 915, 915 a ZPO (aF) ergebe
(AG Berlin-Charlottenburg, Beschl. v. 28.3.2013 — 38 M 8030/13, BeckRS 2013, 06265).“ (LG KdIn aaO)

Il. Anwendbarkeit der zweijahrigen Sperrfrist gem. § 802 d ZPO

Uberwiegend wird hingegen fiir die Berechnung der Sperrfrist allein § 802d ZPO als maR-
geblich angesehen und § 903 ZPO aF fiir nicht mehr anwendbar erachtet (vgl. hierzu LG
Duisburg, Beschl. v. 27.05.2013 — 7 T 74/13, BeckRS 2013, 10007; LG Bayreuth, Beschl. v.
26.04.2013 — 42 T 54/13, BeckRS 2013, 08409; LG Landshut, Beschl. v. 07.05.2013 - 34 T
869/13, BeckRS 2013, 10460; AG Osnabrick, Beschl. v. 15.02.2013 — 27 M 59/13, BeckRS
2013, 03911; AG Bad Segeberg, Beschl. v. 25.06.2013 — 6 M 430/13, BeckRS 2013, 10728;
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BeckOK ZPO/Utermark/Fleck, Stand 01.04.2013, § 802d Rn. 1a; wohl auch Vollkommer
NJW 2012, 3861 [3864]).

Auffassung des LG Koin

Das LG KolIn hat sich dieser Auffassung angeschlossen.

1.

Auslegung der Ubergangsvorschrift

-Eine Weitergeltung von § 903 ZPO aF ergibt sich aus § 39 Nr. 4 EGZPO nicht. Nach dieser Vorschrift
steht im Rahmen des § 802d 11 ZPO die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung der Abgabe einer
Vermdégensauskunft gleich. Daraus ergibt sich — lediglich —, dass der Schuldner sich auf die bereits erfolg-
te Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung gegeniiber der Aufforderung zur Abgabe der Vermé-
gensauskunft grundsétzlich stiitzen kann. Eine Aussage dariiber, ob eine bestimmte weitere Sperrwir-
kung erhalten bleiben soll und damit§ 903 ZPO aF ausdriicklich zur Anwendung berufen werden sollte, ist §
39 Nr. 4 EGZPO nicht zu entnehmen.” (LG Kdln aaO)

Entstehungsgeschichte

Allerdings konnte die Entstehungsgeschichte ergeben, dass es sich hierbei nur um ein
redaktionelles Versehen handelt.

<Zwar sah der Gesetzesentwurf zunéchst auch fiir die Vermégensauskunft eine dreijéhrige Sperrfrist vor
(BT-Drs. 16/10069, 25f), was vor dem Hintergrund des Aktualitédtsbediirfnisses des Gléubigers, der
schutzwiirdigen Belange des Schuldners und der Belastung der Justiz fiir angemessen erachtet wurde. Die
Beschlussempfehlung begriindet schliellich die Herabsetzung auf zwei Jahre gegeniiber dem Entwurf, ,an-
gesichts moderner, schnell wechselnder Lebensumsténde” erscheine die bisherige Zeitspanne von drei
Jahren heute zu lang. Keinerlei Anzeichen bestehen dafiir, dass fiir Altfille etwas Abweichendes gelten
sollte. Im Gegenteil spricht die Begriindung der Beschlussempfehlung gerade fiir die Anwendung der zwei-
Jéhrigen Sperrfrist auch auf Altfélle, denn die weitere Anwendung der dreijéhrigen Sperrfrist widerspréche
der gleichzeitigen Feststellung, diese sei auf Grund der tatséchlichen Umsténde als liberholt anzusehen.*
(LG Koln aa0)

Verbot der Riickwirkung

Fraglich ist jedoch, ob vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Verbots der
Ruckwirkung nicht Bedenken dahingehend bestehen, die Sperrfrist gegeniber Schuld-
nern nach Abgabe der Eidesstattlichen Versicherung zu verkurzen.

»,Es handelt sich um einen Fall der unechten Riickwirkung, denn die belastenden Folgen — ndmlich die
Verpflichtung zur Abgabe der Vermbgensauskunft bereits nach zwei Jahren — treten erst nach der Verkiin-
dung des Gesetzes ein. Eine solche Regelung ist nicht grundsétzlich unzuldssig.

Die unechte Rlickwirkung ist mit den grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Grundséatzen des Vertrau-
ensschutzes jedoch nur vereinbar, wenn sie zur Férderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforder-
lich ist und wenn bei einer Gesamtabwéagung zwischen dem Gewicht des enttduschten Vertrauens und
dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsdnderung rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumut-
barkeit gewahrt bleibt (BVerfGE 127, 1 =NJW 2010, 3629). Vor diesem Hintergrund bestehen verfassungs-
rechtliche Bedenken nicht, denn eine iiberméBige Belastung schutzwiirdiger Belange ist mit der Verkiir-
zung der Sperrfrist nicht verbunden, zumal die Beschlussempfehlung bereits vom 17.06.2009 datiert. Insbe-
sondere besteht auch vor dem Hintergrund von § 903 ZPO aF bzw. § 802 d | ZPO nF kein grundsétzliches
schutzwiirdiges Interesse des Schuldners, wahrend der gesamten Dauer der Sperrfrist keinesfalls eine
erneute Erkldrung abgeben zu miissen, denn bereits im Rahmen des § 903 ZPO aF war die erneute Ab-
gabe innerhalb der Frist bei Glaubhaftmachung spéteren Vermbgenserwerbes mdglich. Demgegeniiber
liberwiegt im Sinne der Beschlussempfehlung der legitime Gesetzeszweck der Anpassung der Frist an
die heutigen modernen, schnell wechselnden Lebensumstédnde.” (LG KdIn aaO)

IV. Ergebnis

Die dreijahrige Sperrfrist des § 903 ZPO aF steht der Abnahme der Vermdgensauskunft vor-
liegend nicht entgegen, da nunmehr die Frist des § 802 d ZPO Anwendung findet. Die malf3-
gebliche Sperrfrist von zwei Jahren gem. § 802 d ZPO war zum Zeitpunkt der Erteilung des
Vollstreckungsauftrags abgelaufen. Der Gerichtsvollzieher ist daher zur Abnahme der Ver-
madgensauskunft verpflichtet.
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ZPO Widerklage in zweiter Instanz ZPO
§§ 52211, 524 IV Berufungszuriickweisung durch Beschluss

(BGH in NJW 2014, 151; Urteil vom 24.10.2013 — Ill ZR 403/12)

Wird die den erstinstanzlichen Streitgegenstand betreffende Berufung durch einstimmigen
Beschluss gem. § 522 |l ZPO zuriickgewiesen, verliert eine im Berufungsverfahren erhobene
Widerklage entsprechend § 524 IV ZPO ihre Wirkung.

Fall: Die KI. hat die mit ihr durch einen Treuhandvertrag verbundenen Bekl. auf quotale Zahlung wegen Darlehensfor-
derungen der B-Bank AG und der A-GmbH in Anspruch genommen, denen sich die KI. als persénlich haftende
Gesellschafterin der A-OHG (geschlossener Immobilienfonds, an dem sich die Bekl. beteiligt haben) ausgesetzt
sieht. Die Bekl. haben hilfsweise mit Schadensersatzanspriichen gegen die KI. wegen Verletzung von Aufkla-
rungspflichten aufgerechnet.

In erster Instanz wurde der Klage stattgegeben (LG Landshut, Urt. v. 03.02.2011 — 73 O 1575/09, BeckRS 2013,
19881). Die Bekl. haben gegen dieses Urteil Berufung eingelegt und fiir den Fall, dass die von ihnen hilfsweise
erklarte Aufrechnung unzuldssig sein sollte, Hilfswiderklage erhoben. Die KI. hat gegen das Urteil des LG An-
schlussberufung eingelegt. Das BerGer. hat die Berufung der Bekl. gem. § 522 |l ZPO zurlickgewiesen; zugleich
hat es die Anschlussberufung der KI. und die Hilfswiderklagen der Bekl. fur wirkungslos erklart (OLG Munchen,
Beschl. v. 26.11.2012 — 20 U 919/11, BeckRS 2013, 19880). Zu Recht?

Eine gesetzliche Regelung zu den Auswirkungen der einstimmigen Berufungszuriickweisung
durch Beschluss auf die Widerklage des Berufungsklagers findet sich im Gesetz nicht. Geht es
um eine erstinstanzlich erhobene Widerklage des Beklagten des Ausgangsprozesses, so ist die-
se ohne weiteres von den Wirkungen der Zurlickweisung der Berufung umfasst. Fraglich ist al-
lerdings, ob das auch fir eine Widerklage oder Hilfswiderklage gilt, die erst in zweiter Instanz er-
hoben wurde.

Eine gesetzliche Regelung findet sich in § 524 IV ZPO nur fur das Schicksal der Anschlussberu-
fung. Ob in entsprechender Anwendung dieser Regelung auch die zweitinstanzlich erhobene Wi-
derklage ihre Wirkung verliert, ist umstritten.

.  Wirkungslosigkeit der zweitinstanzlichen Widerklage bei Beschluss nach § 522 Il ZPO

Nach der tiberwiegend vertretenen Auffassung werden mit dem Beschluss gem. § 522 ||
ZPO eine zweitinstanzlich erhobene Widerklage, eine zweitinstanzliche Klageerweite-
rung und ein zweitinstanzlicher Hilfsantrag entsprechend § 524 IV ZPO wirkungslos (OLG
Rostock, NJW 2003, 3211; OLG Frankfurt a. M., NJW 2004, 165 [167] sowie NZG 2004,
419; KG, NJW 2006, 3505; OLG Dusseldorf, OLG-Report 2007, 465; OLG Nirnberg [2. Zi-
vilsenat], MDR 2007, 171; Rimmelspacher, in: MiKo-ZPO, 4. Aufl.,, § 522 Rn. 35; Mu-
sielak/Ball, ZPO, 10. Aufl., § 522 Rn. 28 a; Wulf, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK-ZPO, Stand:
01.04.2013, § 522 Rn. 16; Vossler, MDR 2008, 722 [724]; Zdller/HeRler, ZPO, 30. Aufl.,
§ 522 Rn. 37.

1. Fehlen einer ausdriicklichen Regelung

Die ZPO enthalte fir diese Verfahrenssituation keine ausdriickliche Regelung. Auch
bestehe kein Vorrang der §§ 263, 533 ZPO bzw. des § 264 1l ZPO vor der Verfahrens-
regelung des § 522 ZPO (OLG Nurnberg, MDR 2007, 171).

LKlageerweiterung und Hilfswiderklage seien in zweiter Instanz in gleicher Weise von einer zuldssigen
und erfolgversprechenden Berufung abhéngig wie die Anschlussberufung, so dass sich die Regelung
des § 524 1V ZPO auf diese beiden Konstellationen (libertragen lasse (OLG Rostock, NJW 2003, 3211; OLG
Frankfurt a. M., NJW 2004, 165 [167 f.]).“ (BGH aaO)

2. Gesetzessystematik

Die Systematik des § 522 Il ZPO lasse keinen Raum fir die Wahrung der verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen einer Entscheidung liber einen nach den §§ 263, 533
ZPO bzw. nach § 264 Il ZPO geanderten Streitgegenstand (OLG Nirnberg, MDR
2007, 171).

~Prozesshandlungen, die nach diesen Vorschriften zu einer Anderung des Streitgegenstands fiihrten, be-
dirften gem. § 297 ZPO einer Antragstellung in der miindlichen Verhandlung. Die Bestimmung des
§ 5622 Il ZPO sehe dagegen vollstdndig vom Miindlichkeitsgrundsatz ab. Eine Verhandlung sei ausge-
schlossen. Damit sei in diesem Verfahren der Zugang zu solchen Prozesshandlungen versperrt, die vor der
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Entscheidung der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung bediirften (OLG Niirnberg, MDR 2007, 171;
OLG Frankfurt a. M., NJW 2004, 165 [168]; Vossler, MDR 2008, 722).“ (BGH aaO)

Teleologische Auslegung

Es werde zudem der Normzweck des § 522 Il ZPO einer zlgigen Erledigung des
Rechtsstreits sowohl im 6ffentlichen wie im Interesse des Berufungsbeklagten unterlau-
fen, wenn in die Prufung der Erfolgsaussicht gem. § 522 Il 1 Nr. 1 ZPO auch die Frage
einbezogen werde, ob eine Widerklage nach § 533 ZPO zulassig und — bejahendenfalls
— begriindet sei.

»,Nach der Zivilprozessrechtsreform sei die Berufung im Wesentlichen als Instrument der Fehlerkontrolle
ausgestaltet. Der Beschluss gem. § 522 Il ZPO beschrénke sich daher auf die Nachpriifung des erstinstanz-
lichen Urteils, soweit es vom Berufungskléger angegriffen werde (OLG Rostock, NJW 2003, 3211). Der
Normzweck des § 522 Il ZPO werde erst recht verfehlt, wenn der Berufungskldger im Wege einer — gege-
benenfalls geringfligigen — Klageerweiterung oder Hilfswiderklage eine miindliche Verhandlung (auch)
liber seine (Haupt-)Berufung erzwingen kénne, obwohl diese keine Erfolgsaussicht biete (OLG Rostock,
NJW 2003, 3211; KG, NJW 2006, 3505; OLG Diisseldorf, OLG-Report 2007, 465, OLG Frankfurt a. M.,
NZG 2004, 419; Rimmelspacher, in: MiiKo-ZPO, § 522 Rn. 21; Zbller/HeBler, § 522 Rn. 37; Wulf, in:
BeckOK-ZPO, § 522 Rn. 16; Vossler, MDR 2008, 722).“ (BGH aaO)

Eine Weiterverhandlung nach abschlieBender Erledigung des erstinstanzlichen
Streitstoffs durch Beschluss gem. § 522 Il ZPO kdnne nicht Zweck der Berufungs-
verhandlung sein, denn diese setze eine fortbestehende Beschwer des Rechtsmittelflih-
rers voraus (OLG Rostock, NJW 2003, 3211 [3212]; OLG Frankfurt a. M., NZG 2004,
419; Vossler, MDR 2008, 722).

LAllein sachgerecht sei es daher, eine erweiterte Klage oder Hilfswiderklage des Berufungsklagers als
wirkungslos zu betrachten, wenn die Berufung gem. § 522 || ZPO als unbegriindet zuriickgewiesen wer-
de. Dem Berufungsklédger bleibe es unbenommen, die mit der Hilfswiderklage begehrte Feststellung zum
Gegenstand eines gesonderten Prozesses zu machen (OLG Rostock, NJW 2003, 3211; KG, NJW 2006,
3505; Vossler, MDR 2008, 722).” (BGH aaO)

Wirksamkeit der zweitinstanzlichen Widerklage bei Beschluss nach § 522 Il ZPO

Ein Teil der Rechtsprechung und der Literatur sieht demgegenuber eine erst in zweiter In-
stanz erhobene Widerklage und eine zweitinstanzliche Klageerweiterung im Fall einer Be-
schlusszurlickweisung gem. § 522 Il ZPO nicht als wirkungslos an (OLG Kéln, NJOZ 2004,
3831; OLG Nurnberg [13. Zivilsenat], MDR 2003, 770; OLG Koblenz, NJOZ 2004, 778; OLG-
Report 2008, 837 [838]; Bub, MDR 2011, 84 [85ff.]). Es fehle schon an den Voraussetzun-
gen flr einen Analogieschluss.

1.

keine planwidrige Regelungsliicke

Eine entsprechende Anwendung von § 524 |V ZPO komme schon deshalb nicht in Be-
tracht, weil eine planwidrige Liicke fehle.

,Die Berufung i. S. von § 522 Il ZPO, die durch Beschluss zuriickgewiesen werden kénne, beziehe sich auf
den durch die Berufungsantrdge bestimmten Berufungsgegenstand. Danach sei auch (ber die erwei-
terte Klage oder die neue Widerklage zu entscheiden. Dagegen kénne eine Beschrdnkung des Beschlusses
nach § 522 Il ZPO auf die Nachpriifung des erstinstanzlichen Urteils weder dem Wortlaut der Bestimmung
noch der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Zivilprozessreform entnommen werden (Bub, MDR 2011,
84).” (BGH aa0)

keine vergleichbare Interessenlage

Zudem fehle es fiir eine entsprechende Anwendung von § 524 IV ZPO auf zweitinstanz-
liche Klageerweiterungen und Widerklagen an einer Vergleichbarkeit der geregelten
Prozesslage.

Wéhrend die Wirkungslosigkeit der Anschlussberufung in ihrem unselbststindigen, akzessorischen
Charakter begriindet sei, handele es sich bei Erweiterungen der Klage und bei Widerklagen um selbst-
stdndige und unbedingte Angriffe (Bub, MDR 2011, 84).

Der Berufungsklédger habe es auch nicht in der Hand, durch eine Klageerweiterung oder eine neue Wi-
derklage eine miindliche Verhandlung und damit das Urteilsverfahren zu erzwingen, jedenfalls nicht ohne
anerkennenswerten Grund. Ldgen die Voraussetzungen des § 533 ZPO nicht vor, kénne die Nichtzulas-
sung mit einer Berufungszuriickweisung im Ubrigen verbunden werden. Seien Klageerweiterung oder
Widerklage zuzulassen, aber nicht begriindet, so sei gleichfalls die Berufung mit dem Beschluss nach § 522
Il ZPO ohne miindliche Verhandlung insgesamt zuriickzuweisen (OLG Kéin, NJOZ 2004, 3831; OLG Niirn-
berg, MDR 2003, 770; jew. zu unzuldssigen Klagednderungen und Widerklagen; OLG Koblenz, NJOZ 2004,
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778 = OLG-Report 2004, 17 [18] und OLG-Report 2008, 837 [838] fiir eine unbegriindete Klageerweiterung,
offengelassen fiir Antragsénderung, Klageénderung, Aufrechnung und Widerklage ,im Ubrigen*: Bub, MDR
2011, 84 [851f.]). Die Notwendigkeit einer Antragstellung in miindlicher Verhandlung (§ 297 ZPO) stehe
dem nicht entgegen, da § 297 ZPO allein das auf Grund miindlicher Verhandlung ergehende Urteil be-
treffe, wéhrend § 522 Il ZPO eine Entscheidung in einem schriftlichen Verfahren ermégliche (Bub, MDR
2011, 84).“ (BGH aa0)

Koénnten Klageerweiterung oder neue Widerklage nicht nach der Aktenlage nicht ab-
schlielend als unbegriindet beurteilt werden, so flhrt die dann gegebene Notwendig-
keit, eine mindliche Verhandlung anzuberaumen und im Urteilsverfahren zu entschei-
den, nicht zu einem Widerspruch zu dem Anliegen des Gesetzgebers nach einer starke-
ren Ausrichtung der Berufung zu einem Instrument der Fehlerkontrolle und -
beseitigung.

,Denn der Gesetzgeber habe mit der Beibehaltung der Méglichkeit zur Klageédnderung, Klageerweiterung

und zur Erhebung der Widerklage in § 533 ZPO dieses Ziel gerade nicht rein verwirklicht (Bub, MDR 2011,
84; so i. Erg. auch OLG Niirberg, MDR 2003, 770).“ (BGH aaO)

lll. Standpunkt des BGH

Der BGH hat in der vorliegenden Entscheidung nunmehr seinen Standpunkt klargemacht
und sich der erstgenannten Auffassung angeschlossen, nach welcher bei Zurlickweisung
der den erstinstanzlichen Streitgegenstand betreffenden Berufung durch einstimmigen Be-
schluss gem. § 522 Il ZPO, eine im Berufungsverfahren erhobene Widerklage entsprechend
§ 524 IV ZPO ihre Wirkung verliert.

1. Bestehen einer Regelungsliicke

Die prozessuale Situation einer (erst) in zweiter Instanz erhobenen Widerklage bei
gleichzeitig offensichtlich fehlender Erfolgsaussicht der gegen das erstinstanzliche Urteil
gerichteten Berufung i. S. von § 522 Il ZPO ist in der ZPO nicht geregelt.

Weder § 522 ZPO noch § 533 ZPO enthalten insofern eine ausdriickliche Bestimmung. Dem Begriff der
L,Berufung® in § 522 Il ZPO ldsst sich nicht entnehmen, ob hiervon samtliche im Berufungsverfahren
gestellte Sachantrdge und damit auch den Streitgegenstand erweiternde Widerklageantrdge i. S. von
§ 5633 ZPO umfasst sind oder ob unter ,Berufung“ ausschliel3lich das Rechtsmittel zu verstehen ist, das
sich gegen das im ersten Rechtszug erlassene Endurteil und die aus ihm folgende Beschwer des Beru-
fungsklagers richtet (vgl. § 511 1 ZPO). In § 533 ZPO ist lediglich allgemein die Zulassigkeit einer im Beru-
fungsverfahren erhobenen Widerklage geregelt. Dagegen ist dort nicht bestimmt, ob die Widerklagean-
trdge auch in die Priifung der Erfolgsaussicht der Berufung gem. § 522 11 1 Nr. 1 ZPO einzubeziehen sind
und ob — verneinendenfalls — (ber die Widerklage nach miindlicher Verhandlung durch (Teil-)Urteil getrennt
zu entscheiden ist, wenn im Ubrigen die Voraussetzungen einer Zuriickweisung der Berufung durch ein-
stimmigen (Teil-)Beschluss gem. § 522 || ZPO vorliegen.” (BGH aaO)

Auch den Gesetzesmaterialien zu §§ 522, 533 ZPO lasst sich nicht entnehmen, wie in
der vorliegenden prozessualen Konstellation zu verfahren ist.

~Soweit eine Beschlusszuriickweisung der Berufung nur unter Beriicksichtigung zuldssiger neuer Angriffs-
und Verteidigungsmittel — gegebenenfalls unter Bertlicksichtigung der Berufungserwiderung und der Replik —
als zuldssig erachtet wird (BT-Dr 14/4722, S. 97), ergibt sich hieraus fiir die Einbeziehung eines in zweiter
Instanz erstmals gestellten Widerklageantrags in den Begriff der ,Berufung®i. S. von § 522 Il ZPO nichts.
Denn ein Widerklageantrag ist kein Angriffs- und Verteidigungsmittel, sondern ein eigensténdiger
Angriff.” (BGH aaO)

Damit besteht bei einer zweitinstanzlich erhobenen Widerklage bei gleichzeitigem Vor-
liegen der Voraussetzungen fur eine Zurickweisung der gegen das erstinstanzliche Ur-
teil gerichteten Berufung gem. § 522 |l ZPO eine planwidrige Regelungsliicke.

2. Vergleichbare Interessenlage

Normzweck und Interessenlage gebieten es nach Auffassung des BGH, diese Rege-
lungsliicke durch eine analoge Anwendung des § 524 IV ZPO zu schlie3en.

a) Bestimmung des Normzwecks

,Mit der am 01.01.2002 in Kraft getretenen Zivilprozessreform wurde die Méglichkeit geschaffen, eine
unbegriindete Berufung durch einstimmigen Beschluss zuriickzuweisen (vgl. § 522 11 ZPOi.d. F.
des Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses v. 27.07.2001, BGBI |, 1887).

Mit der Beschlusszuriickweisung soll verhindert werden, dass durch Berufungen, die nach Uberzeu-
gung des BerGer. keine Aussicht auf Erfolg haben, richterliche Arbeitskraft unnétig gebunden, die
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BGH: Wirkungslosigkeit der zweitinstanzlichen Widerklage bei Berufungszuriickweisung

b)

flir verhandlungsbedlirftige Félle bendtigte Terminzeit verkiirzt und die rechtskréftige Erledigung der
Streitigkeit zu Lasten der in erster Instanz obsiegenden Partei verzégert wird (RegE eines Gesetzes
zur Reform des Zivilprozesses, BT-Dr 14/4722, S. 97). An dieser Zielsetzung hat der Gesetzgeber un-
geachtet der Anderung des § 522 ZPO festgehalten (Beschlussempfehlung u. Bericht des Rechtsaus-
schusses des BT zu dem RegE eines Gesetzes zur Anderung des § 522 der ZPO, BT-Dr 17/6406,
S. 8).

Zugleich wurde die Berufungsinstanz funktionell zu einem Instrument vornehmlich der Fehlerkon-
trolle umgestaltet (RegE eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, BT-Dr 14/4722, S. 1, 58, 61,
97, 101f.).“ (BGH aaO)

Anwendung des Normzwecks auf die zweitinstanzliche Widerklage

Mit dem vorgenannten Normzweck des § 522 1l ZPO und mit der funktionellen Um-
gestaltung der Berufungsinstanz zu einem Instrument vornehmlich der Fehlerkon-
trolle ware es nicht vereinbar, wenn in die Prifung der Erfolgsaussicht gem. § 522 Il
1 Nr. 1 ZPO auch die Frage einbezogen wirde, ob eine zweitinstanzlich erhobene,
nach § 533 ZPO zulassige Widerklage begrindet ist.

sInsbesondere wiirde es der Intention des Gesetzgebers widersprechen, wenn der Berufungskldger
mit einer — gegebenenfalls geringfiigigen — (Hilfs-)Widerklage eine miindliche Verhandlung (iber die
gesamte Berufung erzwingen kénnte, obwohl Letztere in Bezug auf die erstinstanzliche Beschwer
des Berufungskidgers keine Erfolgsaussicht bietet. Das gesetzgeberische Anliegen, offensichtlich
aussichtslose Berufungen im Beschlussweg zuriickzuweisen, liefe leer. Die Erhebung einer Wi-
derklage im Berufungsverfahren hindert einen Beschluss nach § 522 || ZPO daher nicht (so auch
Wéstmann, in: Handkomm-ZPO, 5. Aufl., § 522 Rn. 11; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 34. Aufl., § 522
Rn. 14).“ (BGH aaO)

Damit steht zwar noch nicht fest, ob bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 522
Il ZPO in Bezug auf den erstinstanzlichen Streitgegenstand eine zweitinstanzlich
erhobene Widerklage analog § 524 IV ZPO wirkungslos ist oder ob Uber sie — nach
einem auf den erstinstanzlichen Streitgegenstand bezogenen Teilbeschluss gem.
§ 522 Il ZPO — nach miundlicher Verhandlung mittels Schlussurteil zu entscheiden
ist (zur Zulassigkeit einer Teilzurlickweisung gem. § 522 Il ZPO, soweit die Voraus-
setzungen fur den Erlass eines Teilurteils nach § 301 ZPO vorliegen, vgl. Wost-
mann, in: Handkomm-ZPO, § 522 Rn. 16 m.w.N.; Vossler, MDR 2008, 722 [723f.]
m.w.N.).

LAuch bei einem Teilbeschluss nach § 522 Il ZPO und einer miindlichen Verhandlung (nur) (ber die
Widerklage verbliebe es indes bei einer mit dem Normzweck des § 522 || ZPO und der Funktion des
Berufungsverfahrens nicht in Einklang zu bringenden Verfahrenssituation.

Damit kénnte die Prozesspartei, die zweitinstanzlich eine Widerklage erhebt und zugleich die Voraus-
setzungen eines Teilurteils bestreitet, auch in solchen Féllen erheblichen Druck mit dem Ziel der
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung (liber die gesamte Berufung ausliben, in denen ihre Beru-
fung in Bezug auf die erstinstanzliche Beschwer offensichtlich ohne Aussicht auf Erfolg ist. Dies wider-
spréche indes der gesetzgeberischen Intention, in derartigen Féllen mit der Beschlusszuriickweisung
gem. § 522 Il ZPO im &ffentlichen Interesse wie im Interesse des Berufungsbeklagten eine Méglichkeit
zur ziigigen Beendigung des Berufungsverfahrens zur Verfiigung zu stellen.

Der Funktion des Berufungsverfahrens vornehmlich als Instrument der Fehlerkontrolle entspricht
es, dass im Mittelpunkt des Berufungsverfahrens das erstinstanzliche Urteil und die aus ihm
folgende Beschwer des Berufungskldagers stehen. Die zweitinstanzlich erhobene Widerklage ist
demgegendiiber nur unter engen Voraussetzungen zuléssig (§ 533 ZPO).“ (BGH aa0)

Ergebnis

LAngesichts der vergleichbaren systematischen Zusammenhédnge, in die Anschlussberufung und
zweitinstanzliche Widerklage eingebettet sind, erscheint es folgerichtig, beide — ungeachtet ihrer un-
terschiedlichen Prozessziele — gleich zu behandeln, wenn mit dem Wegfall des Erfordernisses einer
miindlichen Verhandlung (ber die (Haupt-)Berufung zugleich auch die Grundlage fiir die Einbeziehung
von Anschlussberufung und (zweitinstanzlicher) Widerklage in das Berufungsverfahren entféllt.“ (BGH
aa0)

Eine zweitinstanzlich erhobene Widerklage verliert daher entsprechend § 524 IV
ZPO ihre Wirkung, wenn die den erstinstanzlichen Streitgegenstand betreffende Be-
rufung durch einstimmigen Beschluss gem. § 522 1l ZPO zurlickgewiesen wird.
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BGH: Rechtsmittelverzicht nach konkludent-informeller Urteilsabsprache § 30212 StPO

StPO Rechtsmittelverzicht StPO
§30212 Unwirksamkeit nach konkludent-informeller Urteilsabsprache

(BGH in NStZ 2014, 113; Beschluss vom 24.09.2013 — 2 StR 267/13)

2. Erortern Verteidigung und Staatsanwaltschaft in Gegenwart der fir die Entscheidung zu-
standigen Richter Antrage zur Strafart und Strafhéhe nach Teileinstellung des Verfahrens
und Ablegung eines Gestandnisses, verzichtet das Gericht im Anschluss daran nach dem
Vortrag eines Formalgestandnisses auf eine - an sich vorgesehene - Beweisaufnahme,
folgt den Ubereinstimmenden Antragen und erklart der Angekl. einen Rechtsmittelverzicht,
isti. d. R. von einer konkludent geschlossenen Urteilsabsprache auszugehen, die dem
Zweck dient, die Anforderungen und Rechtswirkungen einer Verstindigung rechts-
widrig zu umgehen.

3. Ein Rechtsmittelverzicht ist unwirksam, wenn dem Urteil eine informelle Verstandi-
gung vorausgegangen ist.

Fall: Nach Verlesung des Anklagesatzes wurde der Angekl. vernommen. Dieser erklarte, dass er nicht zu einer
AuRerung bereit sei. Daraufhin wurde die Hauptverhandlung unterbrochen. Danach wurde ,gem. § 243 IV
StPO festgestellt, dass Erorterungen nach den §§ 202a, 212 StPO, deren Gegenstand die Mdglichkeit einer
Verstandigung gem. § 257¢c StPO gewesen ist, stattgefunden haben, aber ohne konkrete Ergebnisse geblie-
ben sind." Die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft erklarte, dass ein weiteres Verfahren wegen des
Vorwurfs des versuchten Betrugs gem. § 154 | StPO eingestellt werde. Im Anschluss an diese Ankiindigung
der Staatsanwaltschaft gab der Wahlverteidiger des Angekl. fir diesen eine Erklarung ab, worauf der Angekl.
erklarte: ,Die gemachten Angaben meines Verteidigers treffen zu". Danach wurden ,die persénlichen Verhalt-
nisse" mit dem Angekl. erértert, und anhand des Auszugs aus dem Bundeszentralregister wurde festgestellt,
dass er nicht vorbestraft sei. Die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft beantragte hinsichtlich der Falle 1
bis 12 und 49 bis 55 der Anklageschrift die Einstellung des Verfahrens gem. § 154 Il StPO. ,Nach Beratung
am Richtertisch" beschloss die Strafkammer dies. Der Vorsitzende erklarte anschlieRend, dass eine ,qualifi-
zierte Absprache gem. § 257c StPO" nicht stattgefunden habe. Daraufhin wurde die Beweisaufnahme ge-
schlossen. Die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft und der Wahlverteidiger beantragten bereinstim-
mend die Verurteilung des Angekl. zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren bei Strafaussetzung zur
Bewahrung und zu einer Gesamtgeldstrafe von 360 Tagesséatzen zu 30 Euro.

Das LG verurteilte den Angekl. zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren mit Strafaussetzung zur Be-
wahrung und einer Gesamtgeldstrafe von 300 Tagessatzen zu je 30 Euro. Nach der allgemeinen Rechtsmit-
telbelehrung erklarten die Verteidiger mit Zustimmung des Angekl. sowie die Sitzungsvertreterin der Staats-
anwaltschaft jeweils Rechtsmittelverzicht.

Gegen dieses Urteil hat der Angekl. durch einen anderen Verteidiger form- und fristgerecht Revision eingelegt
und diese mit der Sachriige begriindet. Er behauptet, der Rechtsmittelverzicht sei wegen einer informellen Ur-
teilsabsprache unwirksam: Nach der Unterbrechung der Hauptverhandlung habe die Staatsanwaltin ihm an-
geklndigt, sie werde im Fall einer gesténdigen Einlassung eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren mit Strafaus-
setzung zur Bewahrung und eine Geldstrafe von 360 Tagessatzen beantragen. Dann sei es zu Erdrterungen
zwischen dem Gericht, der Staatsanwaltschaft und den Verteidigern im Beratungszimmer gekommen. Dort
habe die Staatsanwaltin ihr Angebot wiederholt. AnschlieRend sei ihm in der Gerichtskantine von den Vertei-
digern dazu geraten worden, den Vorschlag anzunehmen, ,da auch das Gericht signalisiert habe, diesem Er-
gebnis nicht entgegen zu treten". Er habe Bedenken geauliert, sei aber von beiden Verteidigern ,relativ
harsch" darauf hingewiesen worden, dass er andernfalls eine zu vollstreckende Freiheitsstrafe zu erwarten
habe. Deshalb habe sein Wahlverteidiger in der Hauptverhandlung fiir ihn ein ,schlankes Gestandnis" formu-
liert, das er bestatigt habe. Schlielllich seien die Ubereinstimmenden Antrage gestellt worden. Nach der
dienstlichen Erklarung des Vorsitzenden der Strafkammer haben sich die Richter bei den Erérterungen im Be-
ratungszimmer zu den StrafmafRvorstellungen der Verfahrensbeteiligten nicht geduflert. Die Strafkammer
selbst habe weder eine Obergrenze noch eine Untergrenze der im Gestandnisfall zu erwartenden Strafen ge-
nannt. Zu einer Verstandigung i. S. von § 257¢ StPO unter Mitwirkung der Strafkammer sei es nicht gekom-
men. Vielmehr habe er, der Vorsitzende, in der Hauptverhandlung betont, dass die Strafkammer ,etwaigen
Strafmalverabredungen anderer Beteiligter" nicht beitrete. Die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft hat
dienstlich erklart, sie erinnere sich zwar nicht an konkrete AuBerungen der Richter. Jedenfalls habe die Straf-
kammer aber nicht erklart, dass sie ihre Einschatzung fir fernliegend halte.

Zu prufen ist, ob der erklarte Rechtsmittelverzicht entsprechend § 30 | 2 StPO unwirksam ist,
weil dem Urteil eine (konkludente) Absprache zugrunde lag.

I. Aus der Gesamtschau der vorliegenden Umsténde ergibt sich, dass eine konkludente
Urteilsabsprache stattgefunden hat.
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§ 30212 StPO BGH: Rechtsmittelverzicht nach konkludent-informeller Urteilsabsprache

,Hierauf deutet schon die besondere Betonung des Fehlens einer ,,qualifizierten Absprache” hin, ebenso die
Tatsache, dass die Strafkammer die von der Staatsanwaltschaft beantragte Teileinstellung des Verfahrens hin-
sichtlich 19 weiterer Félle nur ,am Richtertisch" abstimmte, bevor der Beschluss erging.

Das Gericht hat sich zwar - folgt man der dienstlichen Erkldrung des Vorsitzenden - verbal von den Vorschldgen
und Antrégen distanziert, die (in seinem Beisein) im Beratungszimmer zwischen Verteidigung und Staatsanwalt-
schaft zur Verfahrensbeendigung nach einem Gestédndnis und Teileinstellungen erértert wurden. Es ist ihnen an-
schlieBend aber in der Sache fast vollsténdig gefolgt, ohne dass eine diesbeziigliche Anderung der Sach- und
Rechtslage dies erkldaren kbnnte. Es hat zudem ein diesen Vorschldgen genau entsprechendes Verfahren ge-
wéhlt.

Der Angekl. legte ein Gesténdnis ab, jedoch nur in der Weise, dass sein Verteidiger fiir ihn eine Erkldrung abgab,
deren Inhalt er pauschal als zutreffend bezeichnete. Das Gericht stellte keine Fragen zu den Vorwiirfen der An-
klage und erhob dazu keine Beweise. Von der urspriinglich vorgesehenen umfangreichen Beweisaufnahme wur-
de vollsténdig abgesehen.

Die Antrdge von Verteidigung und Staatsanwaltschaft, die nach Abschluss der Beweisaufnahme gestellt wurden,
sind in ihrer Ubereinstimmung nur damit zu erkléren, dass die Antragsteller Grund zu der Annahme hatten, das
Gericht werde jedenfalls nicht dariiber hinaus gehen. Die Verteidiger hatten keinen Grund, dem Angekl. zur Be-
folgung der Vorschlédge der Staatsanwaltschaft zu raten, wenn sie nicht ihrerseits davon ausgingen, das Gericht
werde im Fall des Gestdndnisses keine héhere als die von dieser vorgeschlagene Strafe verhdngen. Die proto-
kollierte Mitteilung des Vorsitzenden, es hétten Erérterungen ,ohne konkrete Ergebnisse" stattgefunden, traf da-
her nicht zu.* (BGH aaO)

Ein bloRes Schweigen der Richter zu den in ihrer Anwesenheit erfolgten Erérterungen
zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidigern steht der Annahme einer konkludenten
Absprache ebenso wenig entgegen wie eine - von diesem behauptete - AuRerung des
Vorsitzenden, er - oder ,die Strafkammer" - trete den Abreden nicht bei.

,Wenn ein solches Verhalten der Richter fiir die Beteiligten erkennbar nur den Sinn haben sollte, die formellen
Anforderungen an eine Absprache gem. § 257¢ StPO und deren Rechtsfolgen zu umgehen, kam es nicht
auf ein ulBeres Verhalten oder eine ausdriickliche Erklérung, sondern allein darauf an, was nach dem Gesamtzu-
sammenhang und dem Erkenntnishorizont der Beteiligten damit gemeint war.

In einer Konstellation wie der vorliegenden, in der die zuvor angeblich nicht getroffenen Absprachen anschlieBend
fast vollstédndig umgesetzt werden und der Angekl. Rechtsmittelverzicht erklért, ist i. d. R. von einer konkludenten
Einigung der Beteiligten auszugehen, die einerseits Form und Inhalt der Verfahrensbeendigung, andererseits
die stillschweigende Verabredung umfasst, das hierfiir gesetzlich vorgeschriebene (Protokollierungs-) Verfahren in
allseitiger Zustimmung zu umgehen. Eine solche - bewusst rechtswidrige - Verfahrensweise ist von vornhe-
rein nicht geeignet, die verfassungsrechtlichen Grenzen des gesetzlich geregelten Verstédndigungsverfah-
rens zu Lasten des Beschuldigten zu verschieben.”“ (BGH aaO)

Die informelle Absprache gebietet eine entsprechende Anwendung von § 302 | 2 StPO.

1. Nach dem Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren vom 29. Juli 2009
(BGBI. 2009 |, S. 2353) ist fiir informelle Absprachen iiber das Prozessergebnis kein
Raum.

,Nach dem Zweck des gesetzlichen Ausschlusses eines Rechtsmittelverzichts gem. § 302 | 2 StPO
muss diese Regelung fiir informelle Absprachen erst recht gelten (vgl. OLG Celle StV 2012, 141; OLG
Miinchen StV 2013, 495; SK/Frisch, StPO, 4. Aufl., § 302 Rn 32d; offen gelassen von BGH NStZ 2011, 473;
a.A. Nieméller NStZ 2013, 19).“ (BGH aaO)

2. Diese Bewertung der Rechtslage zum Rechtsmittelverzicht nach informellen Urteilsab-
sprachen steht im Einklang mit der Rspr. des BVerfG, das von der Rechtswidrigkeit in-
formeller Verfahrenserledigungen ausgeht und die Effektivitat der revisionsgerichtlichen
Verfahrenskontrolle angemahnt hat (vgl. BVerfG NJW 2013, 1058).

»Ein Angekl., der an Erérterungen der Richter, Verteidiger und Vertreter der Staatsanwaltschaft im Beratungs-
zimmer nicht beteiligt war, dem die fiir das Versténdigungsverfahren vorgesehenen Informationen (iber den
wesentlichen Inhalt der Erorterungen (§ 243 IV 1 StPO) nicht protokolifest (§ 273 | Nr. 1a StPO) erteilt
wurden (vgl. BGH NJW 2013, 3046) und der nach der Urteilsverkiindung vom Gericht nicht qualifiziert tiber
seine Rechtsmittelméglichkeit belehrt wurde (§ 35a S. 3 StPO), ist besonders schutzwiirdig. Er kann un-
mittelbar nach Urteilsverkiindung nicht eigenverantwortlich entscheiden, ob eine Rechtsmittelméglich-
keit noch mit Aussicht auf Erfolg genutzt werden kann oder ein Rechtsmittelverzicht erklédrt werden soll.“
(BGH aa0)
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OVG Miinster: Vollziehungsaussetzung nach Klageabweisung § 80b VWGO

VwWGO Aussetzung der Vollziehung durch Behorde VwGO
§ 80b nach erstinstanzlicher Klageabweisung

(OVG Miinster in NVwZ 2014, 11; Beschluss vom 13.08.2013 — 19 B 433/13)

Die Befugnis der Behdrde, die Vollziehung eines Verwaltungsakts nach erstinstanzlicher
Abweisung der Anfechtungsklage i. S. von § 80 b | 2 Halbs. 2 VWGO bis zur Unanfecht-
barkeit auszusetzen, ergibt sich aus § 80 IV 1 VwGO; sie wird in § 80b | 2 Halbs. 2
VwGO vorausgesetzt.

Die Behdrde kann die Vollziehung i. S. von § 80 b | 2 Halbs. 2 VwWGO auch in den Fallen
des § 80b | 1 Alt. 2 VWGO, also bei vorheriger aufschiebender Wirkung nach § 80 |
VwGO aussetzen.

Fall: Die Ag. hatte der Ast. mit Bescheid vom 18.04.2012 den Doktorgrad entzogen. Hiergegen hat die Ast. geklagt.

lhre Anfechtungsklage wurde erstinstanzlich abgewiesen. Hiergegen ist die Ast. im Berufungsverfahren vorge-
gangen. Die Ast. hat dann nach § 80b Il VWGO einen entsprechenden Antrag an das OVG Minster als Beru-
fungsgericht gerichtet, die Fortdauer der aufschiebenden Wirkung zu beschlief3en. Die Ag. hat dann nach § 80 b |
2 Halbs. 2 VwWGO die Vollziehung bis zur Unanfechtbarkeit des Bescheids ausgesetzt. Anderenfalls ware mit Ab-
lauf der Frist des § 80b | 1 Alt. 2 VwGO am 21.05.2013 die Beendigung der aufschiebenden Wirkung der Klage
(§ 80 I VWGO) eingetreten. Daraufhin haben die Bet. den Rechtsstreit Uibereinstimmend fiir in der Hauptsache er-
ledigt erklart hatten und das Verfahren entsprechend §§ 87 a | und I, 92 11l 1, 125 | VwGO durch den Berichter-
statter eingestellt worden. Uber die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige ist gem. § 161 Il VWGO nach billi-
gem Ermessen unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes zu entscheiden. Wie wird die
Kostenentscheidung des Gerichts aussehen?

Die Ag. misste die Kosten des Verfahrens tragen, wenn sie durch ihre Entscheidung das An-
tragsbegehren entbehrlich gemacht hat. Sie kénnte, indem sie die Vollziehung des Bescheids
vom 18.04. 2012, mit dem sie der Ast. den Doktorgrad entzogen hat, i. S. von § 80 b | 2 Halbs. 2
VwGO bis zur Unanfechtbarkeit des Bescheids ausgesetzt hat, die ansonsten mit Ablauf der Frist
des § 80b I 1 Alt. 2 VWGO mit dem 21. 5. 2013 eintretende Beendigung der aufschiebenden
Wirkung ihrer Klage (§ 80 | VwWGO) verhindert und dadurch bewirkt haben, dass die Ast. als Fol-
ge der aufschiebenden Wirkung den Doktorgrad einstweilen weiter fiihren darf.

Wirksamkeit der Vollziehungsaussetzung

Dann muss sie zu einer solchen Entscheidung aber auch befugt gewesen sein. Zweifel be-
stehen deshalb, weil die Entscheidungsbefugnis Uber die Fortdauer der aufschiebenden
nach § 80b Il VwGO dem Oberverwaltungsgericht zufallt. Fraglich ist daher, ob die Ausset-
zung der Vollziehung bis zur Unanfechtbarkeit des Entziehungsbescheids nach Abweisung
der Anfechtungsklage im ersten Rechtszug wirksam ist.

1. Handeln der zustédndigen Behorde

Die Ag. als Rechtstrager der Behérde (Dekan der Universitat), die den Verwaltungsakt
erlassen hat, ist zu derartigen Entscheidungen berechtigt.

2. Aussetzungsbefugnis der Behorde

Fraglich ist, woraus sich eine Aussetzungsbefugnis der Behorde nach erstinstanzlicher
Klageabweisung ergeben kann. Diese kdnnte zunachst nach § 80b | 2 Halbs. 2 VWGO
gegeben sein (so: OVG Lineburg, NdsVBI 2012, 166 = NVwZ-RR 2011, 920 L =
BeckRS 2011, 53695). Sie kénnte sich aber auch aus § 80 IV 1 VwGO ergeben.

a) Regelungsbereich des § 80 b | 2 Halbs. 2 VwWGO

»Diese Vorschrift ordnet eine Ausnahme (,es sei denn, die Behérde hat die Vollziehung bis zur Unan-
fechtbarkeit ausgesetzt) von der Rechtsfolge des Endens der aufschiebenden Wirkung gem.
§§80b 11 AIt. 2und 80b | 2 Halbs. 1 VwGO (,Dies gilt auch) an und setzt fiir diese Ausnahme die
Aussetzungsbefugnis der Behérde lediglich voraus.” (OVG Minster aaO)

b) Regelungsbereich des § 801V 1 VwWGO

,Demgegeniiber bestimmt § 80 IV 1 VwGO direkt die Befugnis der Behérde, ,in den Féllen des Ab-
satzes 2“ (des § 80 VwGO) die Vollziehung auszusetzen (,kann aussetzen®). Die Vollziehungsaus-
setzung nach erstinstanzlicher Abweisung der Anfechtungsklage, die die aufschiebende Wirkung nach
§ 80 | VwGO entfaltete, erfolgt in einem ,Fall des Absatzes 2“ des § 80 VwGO. Ein Fall des Absatzes
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2, ndmlich nach dessen Satz 1 Nr. 3 (Entfallen der aufschiebenden Wirkung u. a. in anderen durch
Bundesgesetz vorgeschriebenen Fiéllen), liegt der Sache nach auch vor, wenn nach der bundes-
gesetzlichen Regelung des § 80b | 1 Alt. 2, 2 VwGO die aufschiebende Wirkung der Anfechtungs-
klage nach deren erstinstanzlicher Abweisung nach Ablauf der dort bestimmten Frist ,endet” (vgl.
Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: Aug. 2012, § 80b Rn. 36, § 80b | ,kann unschwer
als bundesgesetzlicher Ausschluss der aufschiebenden Wirkung i. S. des § 80 Il 1 Nr. 3 verstanden
werden.”).” (OVG Miinster aaO)

c) Anwendbarkeit auch nach erstinstanzlicher Klageabweisung

Allerdings kénnte diese Aussetzungsbefugnis der Behdrde nach § 80 IV 1 VwWGO in
zeitlicher Hinsicht dahin begrenzt sein, dass die Aussetzung vor Abweisung der An-
fechtungsklage im ersten Rechtszug erfolgen musste.

,Die Behdérde kann ... die Vollziehung auch nach Ergehen des klageabweisenden Urteils ausset-
zen. Gerade in den Féllen des § 80b | 1 Alt 2 VwGO(Enden der aufschiebenden Wirkung ,,des” Wider-
spruchs und ,der” Anfechtungsklage mit Ablauf der dort bestimmten Frist), dessen Anwendungsbe-
reich nur die Fallgestaltung erfasst, in der die aufschiebende Wirkung kraft Gesetzes nach § 80 |
VwGO bestanden hat (vgl. Schoch, § 80b Rn. 16), tritt ein Fall des § 80 Il VwGO, der die Vollzie-
hungsaussetzung durch die Behérde nach § 80 IV 1 VwGO ermdglicht, erst ein mit dem Enden der
aufschiebenden Wirkung nach § 80b | 1 Alt. 2 VwGO.

Indem § 80b | 2 Halbs. 2 VwGO von der Regelung des Halbsatzes 1, der die Rechtsfolge des Endens
der aufschiebenden Wirkung auf die Fallgestaltung erstreckt (,Dies gilt auch”), dass die Vollziehung
durch die Behdrde ausgesetzt oder die aufschiebende Wirkung durch das Gericht wiederhergestellt
oder angeordnet worden ist, die Fallgestaltung der behérdlichen Vollziehungsaussetzung bis zur
Unanfechtbarkeit auch bei (vorheriger) gerichtlicher Vollziehungsaussetzung ausnimmt (,es sei
denn®), setzt die Vorschrift voraus, dass diese Vollziehungsanordnung gerade nach Ergehen des
die Anfechtungsklage abweisenden erstinstanzlichen Urteils erfolgt. Denn bei einer bis zum Er-
gehen des Urteils noch wirksamen gerichtlichen Vollziehungsaussetzung fehlt es notwendig an einer
vorherigen behérdlichen Vollziehungsaussetzung, und erst wegen des Endens der aufschiebenden
Wirkung zufolge des § 80b | 1 Alt. 2, 2 Halbs. 1 VwGO nach Ablauf der dort bestimmten Frist ist Raum
flir eine behérdliche Vollziehungsaussetzung bis zur Unanfechtbarkeit i. S. des § 80b | 2 Halbs. 2
VwGO.“ (OVG Miinster aa0O)

d) Beschriankung der Befugnis auf Falle vorheriger behordlicher oder gerichtli-
cher Vollziehungsaussetzung

Allerdings konnte die Befugnis der Behorde, die Vollziehung auch nach Erlass eines
klageabweisenden erstinstanzlichen Urteils auszusetzen davon abhangig sein, dass
zuvor eine behordlich oder gerichtliche Vollziehungsaussetzung erfolgt ist und kein
Fall des § 80 | VwGO vorliegt, in dem die aufschiebende Wirkung schlicht von Ge-
setzes wegen eintritt und dann nach § 80b | 1 VwWGO wegen Zeitablaufs endet.

,Diese Befugnis ... besteht vielmehr auch in den Féllen des § 80b | 1 VwGO, also bei Bestehen der
aufschiebenden Wirkung kraft Gesetzes nach § 80 | VwGO. Satz 2 bezweckt, beide Fallgestaltun-
gen hinsichtlich des Endens der aufschiebenden Wirkung gleichzustellen. Davon die Ausnahme in
Satz 2 Halbs. 2 auszunehmen, liefe diesem Zweck zuwider.“ (OVG Munster aaO)

Die Behdrde war daher zur Aussetzung befugt, so dass die Vollziehungsaussetzung
bis zur Unanfechtbarkeit wirksam ist.

Auswirkungen auf die Kostenentscheidung

Die Ag. hat mit ihrer Vollziehungsaussetzung zu Recht der Erwdgung Rechnung getra-
gen, das offentliche Interesse erfordere ,nicht zuletzt in Ansehung des langen Zeitab-
laufs seit der Promotion“ keine kurzfristige Vollziehung.

»Sie hat damit dem Interesse der Ast. am Fortdauern der aufschiebenden Wirkung der Sache nach Vorrang
eingerdumt, wie es auch der Senat bei der sonst vorzunehmenden gerichtlichen Interessenabwégung nach
§80b Il VwGO i.V.m. § 80 V 1 VwGO unter Beriicksichtigung der in der Antragsschrift vorgebrachten As-
pekte getan hétte.” (OVG Miinster aaO)

Genau dies war Ziel des Antrags der Ast. nach § 80b Il VwGO auf gerichtliche Anord-
nung des Fortdauerns der aufschiebenden Wirkung. Die Ag. hat so mittelbar dem An-
tragsbegehren entsprochen und die streitige Fortfiihrung des vorliegenden Verfah-
rens entbehrlich gemacht.

,Gegen die Kostenbelastung der Ag. nach billigem Ermessen spricht nicht ihre Erwégung, sie habe zu kei-

nem Zeitpunkt beabsichtigt gehabt, vor Unanfechtbarkeit ,vollzugsrelevante Folgen“ aus dem Bescheid
vom 18.04.2012 zu ziehen. Darauf kommt es nicht an. Es ging der Ast. mit ihrem Antrag nach § 80b Il
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VwGO ersichtlich darum, den Doktorgrad bis zum rechtskréftigen Abschluss des gerichtlichen Verfah-
rens zur Hauptsache befugtermaBBen zu fiihren, um sich von vornherein nicht dem Strafvorwurf nach
§ 132a | Nr. 1 StGB auszusetzen. Sie musste sich auch nicht vor ihrer Antragstellung bei Gericht an die Ag.
mit einem Antrag auf Vollziehungsaussetzung wenden. Die vorherige Antragstellung bei der Behérde ist
Jedenfalls in Fallgestaltungen der vorliegenden Art nicht geboten (vgl. Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3.
Aufl. [2010], § 80 b Rn. 31; Windthorst, in: Gérditz [Hrsg.], VwGO, 2013, § 80b Rn. 31, § 80 Rn. 168). Das
Rechtsschutzbediirfnis der Ast. fiir den vorliegenden Antrag zeichnete sich jedenfalls seit der fristgerechten
Begriindung des Antrags auf Zulassung der Berufung gegen die erstinstanzliche Klageabweisung fiir die

Ag. erkennbar ab.” (OVG Miinster aaO)
lll. Ergebnis: Biligem Ermessen entspricht es hier, die Kosten des Verfahrens der Ag. aufzuer-
legen.
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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.

UWG Unzuldssigkeit der Zwangsvollstreckung UWG
§7IINr.3 Aufrechnung mit Kostenerstattungsanspruch

(BGH in Rpfleger 2014, 28; Urteil vom 18.07.2013 — VII ZR 241/12)

Die Zwangsvollstreckung einer Forderung ist unzuldssig, wenn der Schuldner dieser Forderung mit einem ihm
zustehenden prozessualen Kostenerstattungsanspruch aufgerechnet hat, der in einem rechtskraftig abgeschlos-
senen Kostenfestsetzungsverfahren betragsmafig festgesetzt worden ist.

,Die Kostenerstattungsanspriiche sind spéatestens mit der vorldufigen Vollstreckbarkeit der ergangenen Kostengrundent-
scheidung — auflésend bedingt — féllig geworden (vgl. BGH JR 1976, 332). Auf Grund der vorldufigen Vollstreckbarkeit ist der Kos-
tengldubiger berechtigt, vom Schuldner die Erstattung seiner Prozesskosten zu verlangen und diese im Kostenfestsetzungsverfahren
gem. §§ 103ff. ZPO geltend zu machen. Der Kostenfestsetzungsbeschluss hat keine rechtsgestaltende, anspruchs- oder fél-
ligkeitsbegriindende Funktion (BGH JR 1976, 332). Mit ihm wird lediglich die Héhe der zu erstattenden Kosten betragsméafig fest-
gelegt und der zur Vollstreckung notwendige Titel (vgl. § 794 | Nr. 2 ZPQO) geschaffen (BGH NJW 1988, 3204). Er ist in seiner Wirk-
samkeit vom Bestand der Kostengrundentscheidung abhédngig und wird gegenstandslos, wenn diese entféllt.

Als auflésend bedingter Anspruch ist der als Forderung aus einem gesetzlichen Schuldverhéltnis zu wertende prozessuale Kostener-
stattungsanspruch aufrechenbar (BGH JR 1976, 332). Im Klageverfahren kann die Aufrechnung mit einem Kostenerstattungsan-
spruch aus einem anderen Prozess allerdings wirksam nur erkldrt oder geltend gemacht werden, wenn der Kostenerstat-
tungsanspruch im Kostenfestsetzungsverfahren rechtskriéftig festgesetzt oder — auch der Héhe nach — unbestritten ist (BGH
NJW 1963, 714). Das ProzessGer. kann (ber einen nach Grund und/oder Hbhe streitigen prozessualen Kostenerstattungsanspruch
nicht entscheiden. Einer Entscheidung lber den Grund steht die anderweitige Rechtshdngigkeit entgegen; lber die Héhe des pro-
zessualen Kostenerstattungsanspruchs ist ausschlie8lich in dem gegeniiber dem Streitverfahren véllig selbststédndigen Kostenfest-
setzungsverfahren gem. §§ 103 ff. ZPO zu entscheiden (BGH NJW 1963, 714). Wird die Aufrechnung dementsprechend im Rahmen
einer Vollstreckungsabwehrklage nach §§ 7941 Nr. 2, 795 S. 1, 767 ZPO geltend gemacht, muss der Kostenerstattungsanspruch
betragsmélig durch einen rechtskréftigen Kostenfestsetzungsbeschluss festgestellt sein, wenn sich die Parteien nicht tiber die H6he
des Kostenerstattungsanspruchs einig sind.

Eine Forderung verliert ihre Eignung zur Aufrechnung nicht dadurch, dass sie in einem Prozess eingeklagt worden ist. Dies
gilt selbst dann, wenn die Aufrechnung in einem Prozess erklért und die Forderung in einem anderen Prozess eingeklagt wird (BGHZ
57, 242 = NJW 1972, 450; BGH NJW-RR 2002, 1513; Staudinger/Gursky, § 387 Rn 148 m. w. Nachw.). Die mit einem gegen Si-
cherheitsleistung vorldufig vollstreckbaren Urteil zugesprochene Hauptforderung kann daher ohne Weiteres aufgerechnet werden,
ohne dass die angeordnete Sicherheitsleistung erbracht werden miisste. Auch insoweit ist der Schuldner nicht dadurch geschiitzt,
dass er sich wegen eines eventuellen Schadensersatzanspruchs aus § 717 Il ZPO aus der angeordneten Sicherheit befriedigen
kénnte. Es besteht keine Veranlassung, die Aufrechenbarkeit des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs davon abweichend von
der Erbringung einer fiir den Fall einer zwangsweisen Durchsetzung des Anspruchs angeordneten Sicherheitsleistung abhédngig zu
machen. Soweit in der &lteren Rspr. (OLG Dresden HRR 1937 Nr. 233) und dem folgend (Soergel/Schreiber, BGB, 13. Aufl., § 387
Rn 9; Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl., § 387 Rn 11) eine abweichende Meinung vertreten wird, beruht dies auf der Annahme,
dass der Kostenerstattungsanspruch erst mit Schaffung der Vollstreckungsvoraussetzungen féllig werde. Diese Auffassung ist jedoch
durch die Rspr. des BGH (iberholt.“ (BGH aaO)

ZPO Zwangsversteigerungsverfahren ZPO
§139 Umfang richterlicher Hinweispflicht

(BGH in NJW-RR 2013, 63; Urteil vom 10.10.2013 - V ZB 181/12)

Die zivilprozessuale Hinweispflicht gem. § 139 ZPO gilt auch im Verfahren nach dem Zwangsversteigerungs-
gesetz. Sie kommt in erster Linie dann zum Tragen, wenn das Gericht Anlass zu der Annahme hat, dass ein Beteilig-
ter die Rechtslage falsch einschatzt und ihm deshalb ein Rechtsnachteil droht.

L“Zwar qilt die zivilprozessuale Hinweispflicht gem. § 139 ZPO auch im Verfahren nach dem Zwangsversteigerungsgesetz. Sie erfor-
dert aber nicht allgemeine Ausfiihrungen iiber die Rechte der Beteiligten, sondern kommt in erster Linie zum Tragen, wenn das
Gericht Anlass zu der Annahme hat, dass ein Beteiligter die Rechtslage falsch einschétzt und ihm deshalb ein Rechtsnachteil droht
(vgl. BVerfG NJW-RR 2012, 302; BVerfG NJW-RR 2005, 936). Soweit das BeschwGer. meint, das VollstrG miisse einen Schuldner
dariiber aufkldren, dass das Zwangsversteigerungsgesetz vom Vorrang der Einzelausbietung ausgehe — mithin ein Verzicht auf ein
Einzelausgebot ein Abweichen von diesem Grundsatz bedeute —, iiberspannt es die Aufkldrungsanforderungen. Das VollstrG muss
dem Schuldner vor Abgabe einer Verzichtserkléarung i. S. des § 63 IV ZVG nicht die Systematik der gesetzlichen Regelung erldutern.”
(BGH aa0)

StPO Haftbefehl StPO
§121 Sperrwirkung einer Entscheidung nach § 121 StPO

(OLG Frankfurt a.M. in NStZ-RR 2014, 49; Beschluss vom 02.04.2013 — 1 Ws 28/13)

Hat das OLG einen Haftbefehl mangels Voraussetzungen des § 121 | StPO aufgehoben, so ist weder das OLG
selbst noch das Haftgericht dazu berechtigt, diese Entscheidung wieder abzuédndern.
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,Die Unumkehrbarkeit dieser Entscheidung auch bei einer wesentlichen Anderung der Sach- und Erkenntnislage ergibt sich daraus,
dass bei einem Fehlen der Verldngerungsgriinde des § 121 | StPO der Haftbefehl zwingend aufzuheben ist und ein Verldngerungs-
grund i. S. des § 121 | StPO fiir den Vollzug einer wegen derselben Tat liber die gesetzliche zeitliche Begrenzung von 6 Monaten
hinausreichenden Untersuchungshaft nicht nachtraglich entstehen kann, wenn sein Vorliegen im Priifungsverfahren nach § 121
StPO zuvor verneint wurde. Was sich nach Ablauf der 6 Monate neu ereignet, ist kein Umstand, der auf die Verldngerung des Haft-
vollzugs iiber 6 Monate hinaus Einfluss haben kann. Denn fiir diese Entscheidung darf nur beriicksichtigt werden, was sich bis zum
Ablauf von 6 Monaten Haftvollzug ereignet hat.“ (OLG Frankfurt a.M. aa0O)

StPO Notwendige Verteidigung StPO
§§ 140 11, 257¢c Verstandigung

(OLG Naumburg in NStZ 2014, 116; Beschluss vom 04.12.2013 — 2 Ss 151/13)

Beabsichtigt ein Gericht, Erérterungen mit dem Ziel einer Verstandigung durchzufiihren, ist einem unverteidigten
Angekl. grds. ein notwendiger Verteidiger zu bestellen.

,Das Urteil beruhte auf einer Versténdigung i. S. von § 257 ¢ StPO, was die Rechtslage schwierig i. S. des § 140 Il StPO macht,
weil ein Angekl. sich bei der Erérterung einer solchen Verfahrensweise i. d- R. nicht selbst wirksam verteidigen kann.

Die Entscheidung des BVerfG (NJW 2013, 1058) und zahlreiche Entscheidungen des BGH (z.B. BGHSt 58, 184) zeigen liberdeutlich,
dass die Anwendung der gesetzlichen Vorschriften, die die strafprozessuale Versténdigung regeln, selbst fiir Berufsrichter dul3erst
kompliziert und fehleranféllig ist. Vor diesem Hintergrund ist es unwahrscheinlich, dass ein Angekl., der nicht Volljurist ist, seine Rech-
te im Rahmen des undurchsichtigen Verfahrens, das einer Verstédndigung vorauszugehen hat, ohne juristischen Beistand erkennen
und somit wahrnehmen kann. Deshalb ist bereits die Erbrterung einer Verstédndigung regelmal3ig Anlass zur Beiordnung eines Ver-
teidigers gem. § 140 Il StPO.”“ (OLG Naumburg aaO)

StPO Widerspruch gegen Beweisverwertung StPO
§§ 244 11, 257 11, 261 Préklusion in der Berufungsinstanz

(OLG Celle in NStZ 2013, 118; Beschluss vom 11.07.2013 — 32 Ss 91/13)

Den Widerspruch gegen die Verwertung eines Beweises muss ein Angekl. in dem Zeitpunkt geltend machen, in
dem es ihm erstmals moglich war. Erfolgt der Widerspruch spater (hier: in der Berufungsinstanz), ist er prakludi-
ert und damit unbeachtlich.

~Einen Widerspruch hat der Angekl. spétestens zu dem in § 257 Il StPO genannten Zeitpunkt nach der Einfiihrung des Beweises in
der Hauptverhandlung direkt im Anschluss zu formulieren (vgl. statt vieler BGHSt 38, 214). Es handelt sich insoweit um ein prozessu-
ales Gestaltungsrecht, das ein Angekl. in dem Zeitpunkt geltend machen muss, in dem es ihm erstmals méglich ist (vgl. vor allem
BGHSt 50, 272, OLG Hamburg NJW 2008, 2597). In der Berufungsinstanz besteht keine Mdglichkeit mehr zu einem Widerspruch
nach § 257 StPO, wenn dieser Widerspruch in der 1. Instanz nicht oder verspétet erhoben worden ist. Vielmehr ist das Wider-
spruchsrecht dann prékludiert mit der Folge, dass ein Widerspruch unwirksam und damit unbeachtlich ist (vgl. OLG Stuttgart NStZ
1997, 405;0LG Hamburg NJW 2008, 2597, a. A. LR-Gdssel 26. Aufl., Einl. Abschn. L Rn 32).

Das Recht des Angekl. auf Verteidigung ist dadurch nicht beriihrt, denn es liegt allein in seiner Entscheidung, ob er die Riige im
Rahmen seiner Verteidigerstrategie erheben will oder nicht. Unterlésst er es, so kann er sich spéter nicht mehr darauf berufen.” (OLG
Celle aa0)

AO Rechtsbehelfsbelehrung AO
§ 35711 Umfang

(BFH in BB 2014, 86; Urteil vom 20.11.2013 — X R 2/12)

Es reicht aus, wenn die Rechtsbehelfsbelehrung hinsichtlich der Formerfordernisse fur die Einlegung eines Ein-
spruchs den Wortlaut des § 357 | 1 AO wiedergibt.

,Die Rechtsbehelfsbelehrung muss dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz Rechnung tragen,
soll aber auch so einfach und klar wie méglich sein (BFHE 212, 407). Unrichtig ist eine Belehrung daher erst dann, wenn sie in we-
sentlichen Aussagen unzutreffend oder derart unvollstdndig oder missversténdlich gefasst ist, dass hierdurch --bei objektiver Betrach-
tung-- die Méglichkeit zur Fristwahrung geféhrdet erscheint (BFHE 186, 324 m. w. Nachw.).

Der BFH hat bereits mehrfach entschieden, dass die Rechtsbehelfsbelehrung auch dann noch vollstdndig und richtig ist, wenn sie
hinsichtlich der Form der Einlegung des Rechtsbehelfs nur den Wortlaut des Gesetzes --im Fall der Einlegung des Einspruchs also
den des § 357 | 1 AO-- wiederholt, und zwar auch in Bezug auf die Einlegung des Rechtsbehelfs per E-Mail (BFH BFH/NV 2010, 830;
BFH BFH/NV 2013, 177).

Der I. Senat des BFH [hat sich] dieser Rspr. angeschlossen. Nach dem mal3gebenden objektiven Versténdnishorizont sei bei Wie-
derholung des Wortlautes des § 357 | 1 AO kein unrichtiger bzw. missversténdlicher Hinweis zu den Formerfordernissen erteilt wor-
den. Das FA sei weder gehalten, einen ergdnzenden Hinweis auf § 87a AO (elektronische Form als Alternative zur Schriftlichkeit i. S.
der hergebrachten Schriftform) zu geben, ebenso wie es umgekehrt nicht gehalten sei, angesichts der ergdnzenden Regelung des
§ 87a AO einen Hinweis, der sich auf § 357 | 1 AO beschrédnke, zu unterlassen. Eine Belehrung entsprechend dem Gesetzeswortlaut
des § 357 1 1 AO sei nicht geeignet, bei einem "objektiven" Empfénger die Fehlvorstellung hervorzurufen, die Einlegung eines Ein-
spruchs in elektronischer Form werde den geltenden Formvorschriften nicht gerecht. Der Hinweis auf die "Schriftlichkeit" entspre-
chend § 357 | 1 AO wirke weder irreflihrend noch rechtsschutzbeeintrdchtigend. Der Betroffene werde in die Lage versetzt, sich im
Rahmen seiner verfahrensrechtlichen Mitverantwortung dariiber kundig zu machen, ob das herkémmliche Verstdndnis dessen, was
unter "schriftlich" aufzufassen sei, angesichts der technischen Weiterentwicklungen zu modifizieren sei
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Nach § 356 | AO beginnt die Frist fiir die Einlequng des Einspruchs nur, wenn der Beteiligte tiber den Einspruch und die Finanzbe-
hérde, bei der er einzulegen ist, deren Sitz und die einzuhaltende Frist in der fiir den Verwaltungsakt verwendeten Form (schriftlich
oder elektronisch) belehrt worden ist. Uber die Form des Einspruchs selbst ist hiernach nicht (zwingend) zu belehren

Allerdings muss eine Rechtsbehelfsbelehrung auch Angaben, die nicht zwingend vorgeschrieben sind, richtig, vollstidndig
und unmissverstédndlich darstellen (vgl. BFH BFH/NV 2007, 2064 m. w. Nachw.). Es besteht keine Veranlassung, bei Angaben in
der Rechtsbehelfsbelehrung, die nicht Pflichtangaben nach § 356 | AO sind, héhere Anforderungen an die Detailliertheit der Rechts-
behelfsbelehrung zu stellen als bei solchen Angaben, die notwendiges Element der Rechtsbehelfsbelehrung sind.

Die Frist ist eine solche Pflichtangabe. Wenn es aber selbst zu der --im Einzelfall sehr komplizierten-- Berechnung der Frist aus-
reicht, den Wortlaut der einschlédgigen Bestimmung wiederzugeben, so muss dies erst recht gelten, wenn Angaben zur Form gemacht
werden, die schon dem Grunde nach nicht zwingender Bestandteil der Rechtsbehelfsbelehrung sind. Das bedeutet fiir die Form der
Einspruchseinlegung, dass es gentigt, den Wortlaut der insoweit ma3geblichen Vorschrift, ndmlich des § 357 | AO, wiederzugeben.*
(BFH aaO)

RVG Entscheidungsaufhebung durch Verfassungsgericht RVG
§211 Neuer Rechtszug

(BGH in Rpfleger 2014, 45; Beschluss vom 19.09.2013 - IX ZB 16/11)

Hebt ein Verfassungsgericht die Entscheidung eines Gerichts auf und verweist die Sache an dieses zuriick, ist
das weitere Verfahren vor diesem Gericht ein neuer Rechtszug.

~Soweit eine Sache an ein untergeordnetes Gericht zurlickverwiesen wird, ist das weitere Verfahren vor diesem Gericht nach § 21 |
RVG ein neuer Rechtszug. Die Vorschrift findet auch dann Anwendung, wenn ein Verfassungsgericht die Entscheidung eines ande-
ren Gerichts aufhebt und die Sache zur erneuten Entscheidung an dieses Gericht zuriickverweist (vgl. OVG Liineburg NJW 1966,
468; Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl., § 21 RVG Rn 3; Schneider/Wolf, RVG, 6. Aufl., Vorb. §§ 20, 21 Rn 47 und § 21 Rn 4; Ma-
yer/Kroi8, RVG, 5. Aufl., § 21 Rn 3). Dafiir sprechen Sinn und Zweck der Regelung.

Zwar stehen die Verfassungsgerichte des Bundes und der Lander, denen die Priifung der VerfassungsméBigkeit gerichtlicher Ent-
scheidungen (ibertragen ist, auBerhalb des férmlichen Instanzenzugs (vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl.,
Rn 4). Stellen sie eine Verfassungsverletzung fest, wird die angefochtene Entscheidung jedoch ebenso wie bei einem ordentlichen
Rechtsmittel aufgehoben und die Sache an das Vordergericht zuriickverwiesen, damit der Prozess fortgesetzt und einer abschlie-
Benden Entscheidung zugefiihrt werden kann (vgl. Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 2009, § 95 Rn 21 und 28).
Im Umfang seines auf das Verfassungsrecht bezogenen Priifungsmal3stabs nimmt daher auch das Verfassungsgericht gegeniiber
dem Gericht, das die angefochtene Entscheidung erlassen hat, die Funktion eines libergeordneten Gerichts wahr (vgl. OVG Liine-
burg NJW 1966, 468 = AnwBI 1966, 137 zu § 15 BRAGO).” (BGH aaO)

GVG Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs GVG
§17a Bindung an erstinstanzliche Bejahung des Verwaltungsrechtswegs

(VGH Kassel in BeckRS 2013, 57175; Beschluss vom 28.08.2013 — 6 A 1291/13)

Das Berufungsgericht ist nicht gem. § 17a V GVG an die erstinstanzlich ausgesprochene Bejahung des Verwal-
tungsrechtswegs gebunden, wenn das Verwaltungsgericht keine beschwerdefahige Entscheidung getroffen hat.

.§ 17a V GVG bestimmt, dass das Gericht, das iiber ein Rechtsmittel in der Hauptsache entscheidet, nicht priift, ob der be-
schrittene Rechtsweg zulédssig ist. Das Verwaltungsgericht hat hier in seinem Urteil ausdriicklich den Weg zu den Verwaltungsge-
richten bejaht; es hat die Klage indes als unzuldssig abgewiesen, weil liber das Klagebegehren schon durch das OLG rechtskréftig
entschieden worden sei. Flir die Niederschlagung der Geblihr stehe dem Kl. zudem kein Rechtsschutzinteresse zu. Eine solche
Entscheidung ist i. S. des § 17a V GVG eine Entscheidung in der Hauptsache, weil das Gericht damit nach einer Entscheidung (ber
die Rechtswegfrage eine Entscheidung in einer weiteren Sachfrage getroffen hat. Eine Auslegung des Begriffs der Entscheidung in
der Hauptsache i. S. des § 17a V GVG, die dies nicht nur auf Entscheidungen zur Begriindetheit der Klage beschrénkt, entspricht
dem Ziel der Vorschrift, zu erreichen, dass nach einer Kldrung der Frage der Rechtswegzusténdigkeit das weitere Verfahren nicht
mehr mit dem Risiko eines spéter erkannten Mangels des gewéhlten Rechtsweges belastet wird.

§ 17a V GVG ist jedoch dann nicht anzuwenden, wenn das Gericht erster Instanz entgegen § 17a Ill 2 GVG Uber die Zuldssigkeit des
Rechtswegs nicht vorab durch Beschluss entschieden hat, obwohl dies von einer Partei gertigt worden ist (vgl. Zéller, ZPO, 27. Aufl.
2012, § 17 a GVG Rn 18). Die Vorschrift des § 17a V GVG steht in engem Zusammenhang mit der Regelung des § 17a | — IV GVG,
die fiir die Rechtswegfrage eine fiir alle Gerichtszweige und Instanzen bindende, beschwerdeféhige Vorabentscheidung vorsieht. Die
Beschrédnkung der Priifungskompetenz des Rechtsmittelgerichts durch § 17a V GVG rechtfertigt sich daraus, dass die Rechts-
wegfrage vorab im Beschwerdeverfahren zu priifen ist. Diese Rechtfertigung fehlt, wenn das Gericht erster Instanz das durch § 17a
Il 2 GVG vorgesehene Verfahren nicht eingehalten hat, mit der Folge, dass es an einer beschwerdefédhigen Entscheidung fehlt. In
einem solchen Fall greift § 17a V GVG nicht ein. Andernfalls wiirde die vom Gesetz gewollte Mdglichkeit, die Frage der Zulédssigkeit
des Rechtswegs auch im Fall ihrer Bejahung durch das Gericht erster Instanz von dem Rechtsmittelgericht (berpriifen zu lassen,
aufgrund eines Verfahrensfehlers des Gerichts abgeschnitten (BVerwGE 124, 321; BGH NJW 1993, 470; Kissel/Mayer, GVG, 7. Aufl.
2013, § 17 Rn 44).” (VGH Kassel aaO)

VwGO Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs VwGO
§40 Selbststindiges Beweisverfahren

(OLG Niirnberg in BayVBI 2014, 58 = NVwWZ-RR 2014, 80; Beschluss vom 01.08.2013 — 4 W 1247/13)

Fir die Entscheidung iiber einen Antrag auf Durchfiihrung eines selbststindigen Beweisverfahrens zur Fest-
stellung der Larmimmissionen von einem Grundstuck, fur die der hoheitlich handelnde Grundeigentimer eine Son-
dernutzungserlaubnis erteilt hat, ist der Rechtsweg nicht zu den ordentlichen Gerichten, sondern zu den Verwal-
tungsgerichten eréffnet.

-40 - PR 02/2014 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

LDer Ast. erstrebt mit der beabsichtigten Hauptsacheklage die Reduzierung der Ldrmimmissionen oder die vollstédndige Einstellung
der Nutzung des Fahrschuliibungsplatzes. Da dieses Ziel nur durch eine Anderung (Aufhebung, Widerruf, Auflage) des von der
Ag. erlassenen begiinstigenden Verwaltungsaktes (Sondernutzungserlaubnis) erreicht werden kénnte, wiirde die Vollstreckung
eines stattgebenden Urteils zur Aufhebung oder Anderung einer hoheitlichen MaBnahme fiihren. Damit ist der Verwaltungsrechtsweg
gegeben (BGHZ 41, 264 = NJW 1964, 1472).

Zwar ist es richtig, dass der Ast. die Ag. in ihrer Eigenschaft als Grundstiickseigentiimerin und damit auf Grund eines zivilrechtli-
chen Anspruchs nach §§ 906, 1004 BGB als Zustandsverantwortliche in Anspruch nehmen will. Dieser Begriindungsansatz fiihrt
allerdings weder zu unterschiedlichen Klagezielen noch zu unterschiedlichen Rechtswegen, da der Streitgegenstand identisch ist.
Dem Ast. geht es um die Abwehr der vom Nachbargrundstiick herriihrenden Immissionen. Auf welche rechtlichen Gesichts-
punkte der behauptete Anspruch gestiitzt werden kénnte, ist nicht bei der Bestimmung des Streitgegenstandes, sondern erst im
Rahmen der Begriindetheitspriifung zu erértern (VGH Miinchen NVwZ-RR 2004, 224). Denn das Gericht des zuldssigen Rechts-
wegs entscheidet den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten, § 171l 1 GVG.“ (OLG
Nirnberg aaO)

VWVIG Verwaltungsakt VWVfG
§35 Bestimmung der Erlassbehorde

(OLG Karlsruhe in VBIBW 2014, 33; Urteil vom 03.07.2013 — 22 U 1/13)

Zur Bestimmung der Erlassbehodrde eines Verwaltungsakts ist zu priifen, welche Behérde dem Adressaten ge-
geniiber aufgetreten ist.

,Bei der Wiirdigung einer behérdlichen Willenserkldrung ist dabei nach der auch im éffentlichen Recht anwendbaren Auslegungs-
regel des § 133 BGB der objektive Erkldrungswert malgebend, d. h. wie der Betroffene die Erkldrung nach den ihm bekannten
Umstédnden unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben verstehen musste. Nicht maBgeblich sind dagegen subjektive Vorstel-
lungen des Erkldrenden, die weder in der Erkldrung selbst noch in den Begleitumstdnden zum Ausdruck kommen (vgl. ThOVG
NJW 2009, 2553). Hiervon zu trennen ist die Frage, durch welche Behdrde ein Verwaltungsakt bekannt gegeben wird. Durch die
Rspr. des BVerwG ist geklart, dass die Bekanntgabe nicht notwendig durch die fiir den Erlass zustdndige Behérde erfolgen
muss (vgl. BVerwGE 22, 14; BVerwGE 29, 321). Auch bei einer Vermittlung der Bekanntgabe durch eine andere Behdrde bleibt es
aber dabei, dass die Erlassbehérde nach dem objektiven Empfdangerhorizont des von der Bekanntgabe Betroffenen zu bestimmen
ist.” (OLG Karlsruhe aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

RVG

Anrechnung der Geschaftsgebiihr RVG

§ 15a Il Alt. 1 Abgeltungsklausel in Prozessvergleich

(OLG Bamberg in Rpfleger 2014, 108; Beschluss vom 23.10.2013 — 1 W 40/13)

Eine Anrechnung der Geschéftsgebiihr auf die Verfahrensgebuhr ist nur dann vorzunehmen, wenn die Vorausset-
zungen des § 15 a Il RVG vorliegen.

Nach § 15 a Il RVG kann ein Dritter sich auf die Anrechnung einer Geblhr auf eine andere Gebuhr nur berufen, soweit
er den Anspruch auf eine der beiden Geblihren erfiillt hat oder wegen eines dieser Anspriiche gegen ihn ein Vollstre-
ckungstitel besteht oder beide Gebulhren in demselben Verfahren gegen ihn geltend gemacht werden.

Ein zwischen den Parteien zustande gekommener Vergleich lasst sich ebenso wenig als Erfiillung i. S. von
§ 15 a ll Alt. 1 RVG qualifizieren wie eine auf Grundlage des Vergleichs geleistete Zahlung.

1. Selbst wenn der Formulierung des Vergleichs zu entnehmen ist, dass bei der Festsetzung des Ver-

gleichsbetrags die Geschéaftsgeblhr Berilicksichtigung gefunden hat, nicht jedoch, in welcher Hoéhe, kann
selbst im Fall vollstdndiger Leistung des Vergleichsbetrags damit nicht ohne weiteres festgestellt werden, in-
wieweit dieser Zahlung Erflllungswirkung i. S. des § 15 a Il Alt. 1 RVG zukommen kdnnte, da nicht ersichtlich
ist, welcher Teilbetrag auf die im Gesamtbetrag (méglicherweise) enthaltene Geschéaftsgebiihr entfallen soll.

~ES bleibt ndmlich offen, ob und in welcher H6he von einem mit einem Vergleich im Wege des Nachgebens einhergehen-
den Teilerlass (§ 397 BGB) auch und gerade der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung der vorgerichtlich entstandenen
Geschéftsgeblihr umfasst ist. Das Erléschen eines Gebilihrenanspruchs durch eine Kombination aus Erlass und Er-
fiillung kann schon aus Griinden der Rechtssicherheit nicht als eine Erfiillung i. S. von § 15 a Il Alt. 1 RVG angese-
hen werden, wenn der im Vergleich liegende Erlassvertrag nicht deutlich macht, in welchem Umfang die vorgerichtlich ent-
standene Geschéftsgeblihr hiervon beriihrt ist.“ (OLG Bamberg aaO)

2. Auch aus der Abgeltungsklausel des Vergleichs folgt nicht zwingend, dass mit der Leistung der Ver-

gleichssumme die geltend gemachten Anspriiche als in voller Héhe als erfiillt gelten sollten.

»Sie bedeutet lediglich, dass der Kl. auf die Forderungen, die die Vergleichssumme der H6he nach libersteigen, bei Erfiil-
lung des Vergleichs verzichtet (BGH MDR 2011, 135). Im Hinblick auf die begrenzte Priifungsbefugnis des Rechtspflegers
im Kostenfestsetzungsverfahren ist aber Voraussetzung fiir die nach § 15 a Il Alt. 1 RVG ausnahmsweise zuldssige materi-
ell-rechtliche Einwendung der Erfiillung, dass diese unstreitig oder ohne weiteres feststellbar ist (BGH NJW 2007, 1213).
Dies ist jedoch nicht der Fall.“ (OLG Bamberg aaO)

Ein (Prozess-)Vergleich stellt auch keinen die Anrechnung gem. § 15 a Il Alt. 2 RVG rechtfertigenden Voll-
streckungstitel dar.

,Dabei kann dahinstehen, ob eine durch eine in einem Vergleich vereinbarte Abgeltungsklausel tiberhaupt eine Titulierung der
als abgegolten bezeichneten Forderungen erfolgt (verneinend OLG Stuttgart JurBiiro 2010, 584; NJW-RR 2011, 504). Nach der
ganz h. M. in der obergerichtlichen Rspr., der sich der Senat anschlief3t, wird eine als Nebenforderung mit der Haupt-
sacheklage geltend gemachte vorgerichtliche Geschéftsgebiihr durch einen Prozessvergleich mit Abgeltungsklausel
jedenfalls nur dann i. S. des § 15 a Il Alt. 2 RVG tituliert, wenn und soweit die Parteien einen bezifferten Einzelbetrag als
auf die Geschiftsgebliihr entfallend vereinbart haben (vgl. beispielhaft OLG Miinchen MDR 2009, 1417; OLG Niirnberg Jur-
Biiro 2010, 582; OLG Karlsruhe NJW-Spezial 2010, 379; OLG K6In NJW-Spezial 2010, 604, OLG Stuttgart JurBiiro 2010, 584,
OLG Oldenburg JurBiiro 2011, 85). Auch nach der mittlerweile ergangenen héchstrichterlichen Rspr. (BGH MDR 2011, 135)
kann die Abgeltung der klageweise geltend gemachten Forderungen durch eine vergleichsweise vereinbarte Teilleistung nicht
mit der Titulierung der Gesamtforderung gleichgesetzt werden.

Jedenfalls fiir den Fall, dass der Vergleich keine ausdriickliche Regelung enthélt, wonach die entsprechende Geblihr in ei-
ner bestimmten Héhe abgegolten werde, stellt er keinen Vollstreckungstitel fiir die Geschéftsgebiihr gegen den Dritten
dar. Dies folgt schon daraus, dass nur dann, wenn der Vergleich die Geschéftsgebliihr als eigenen bezifferten Gegenstand
ausweist, konkret festgestellt werden kann, in welcher Héhe die Geschéftsgebliihr auf die entstandene Verfahrensgebiihr anzu-
rechnen ist. Auch der Wortlaut des § 15 a Il Alt. 2 RVG, wonach sich ein Dritter nur auf die Anrechnung berufen kann, ,soweit
wegen eines dieser Anspriiche gegen ihn ein Vollstreckungstitel besteht...”, macht das Erfordernis einer betragsgeméflen Be-
zifferung deutlich. In welchem Umfang die vorgerichtlichen Kosten mit dem Vergleichsschluss erledigt werden sollten bzw. in
der Vergleichssumme, die an den KI. zu zahlen ist, eingeschlossen sind, lasst sich dem vorliegenden Vergleich nicht entneh-
men. Dass es sich um die klageweise geltend gemachten vorgerichtlichen Anwaltskosten in voller Hohe gehandelt haben soll,
ist nicht zwingend, da es angesichts der bloBen Abgeltungsvereinbarung ebenso méglich ist, dass der KI. mit Vereinbarung ei-
nes Zahlbetrags in einer bestimmten Héhe betreffend die Hauptforderung auf die (weitere) Geltendmachung vorgerichtlicher
Anwaltskosten verzichtet hat. I. U. kann zur Bestimmung des Inhalts des Vergleichs auch nicht auf die Prozessakten und die im
Rechtsstreit vor Vergleichsschluss gestellten Antrége zuriickgegriffen werden.” (OLG Bamberg aaO)
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VV RVG Verfahrensgebiihr RVG
Nr. 3200 Zuriickweisungsantrag vor Zustellung der Rechtsmittelbegriindung

(BGH in NJW-RR 2014, 185; Beschluss vom 23.10.2013 — V ZB 143/12)

Wird der Antrag auf Zuriickweisung des Rechtsmittels bereits vor Zustellung der Rechtsmittelbegriindung ge-
stellt, das Rechtsmittel aber dann begriindet, ist eine 1,6-fache Verfahrensgebiihr nach Nr. 3200 VV RVG unab-
hangig davon erstattungsfahig, ob das Verfahren spater durch Riicknahme, durch Sachentscheidung oder in sonstiger
Weise beendet wird.

I Nach Nr. 3201 Nr. 1 VV RVG ermaRigt sich die Verfahrensgeblhr zwar bei einer vorzeitigen Beendigung des
Auftrags, wozu auch die Beendigung durch Riicknahme der Berufung gehort, auf eine 1,1-fache Gebdhr. Hat der
Rechtsanwalt aber bereits einen Schriftsatz eingereicht, der die Sachantrdge oder einen Sachvortrag enthalt,
kommt eine vorzeitige Beendigung des Auftrags und damit eine ErmaRigung der Gebuhr nicht mehr in Betracht
(BGH NJW 2009, 2220; BGH NJW-RR 2009, 859).

Il.  Hiervon ist jedoch die Frage zu unterscheiden, ob die Bekl. diese Kosten von der Kl. als der unterliegenden
Rechtsmittelfiihrerin erstattet verlangen kann. Dies setzt nach § 9111 Hs. 2 ZPO voraus, dass der Antrag auf
Zuriickweisung des Rechtsmittels zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendig war. Die Er-
stattung der aufgewendeten Kosten kann eine Partei dabei nur insoweit erwarten, als sie der ihr aus dem Pro-
zessrechtsverhaltnis obliegenden Pflicht nachgekommen ist, die Kosten mdglichst niedrig zu halten (BGH NJW
2009, 2220; BGH NJW 2007, 3723).

1. Die mit einem Rechtsmittel iiberzogene Partei darf bereits vor dessen Begriindung einen Rechtsan-
walt beauftragen und die entstandenen Kosten im Falle ihres Obsiegens nach § 91 | ZPO vom Gegner
erstattet verlangen.

Allerdings ist ein die 1,6-fache Verfahrensgebiihr auslosender Antrag auf Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels grds. nicht notwendig, sofern der Rechtsmittelfiihrer noch keinen Antrag und keine Rechtsmit-
telbegriindung eingereicht hat.

,Denn im Normalfall besteht kein Anlass fiir den Rechtsmittelgegner, mit der Verteidigungsanzeige seines Prozessbe-
vollméchtigten zugleich den Sachantrag auf Zuriickweisung des Rechtsmittels anzukiindigen. Der Rechtsmittelgegner
kann sich erst nach Vorliegen der Rechtsmittelbegriindung mit Inhalt und Umfang des Angriffs auf die Entscheidung der
Vorinstanz sachlich auseinandersetzen und durch einen entsprechenden Gegenantrag sowie dessen Begriindung das
Verfahren férdern. Es ist nicht ersichtlich, welche Prozessférderung von einem Antrag auf Zurlickweisung des Rechts-
mittels ausgehen kénnte, solange mangels einer Rechtsmittelbegriindung eine sachgerechte Priifung des Rechtsmittels
nicht méglich ist (BGH NJW 2009, 2220; BGH NJW 2009, 3102 jeweils m. w. Nachw.).“ (BGH aaO)

2. Eine andere Beurteilung ist aber dann geboten, wenn die Berufung spater noch begriindet worden
ist.

a) Die Frage, ob aufgewendete Prozesskosten zu einer zweckentsprechenden Rechtsverteidigung i.
S. v. § 9111 ZPO notwendig waren, bestimmt sich zwar grds. danach, ob eine verstéandige und wirt-
schaftlich verniinftige Partei eine die Kosten auslésende Maflnahme im Zeitpunkt ihrer Veranlassung
als sachdienlich ansehen durfte. Nach Einreichung der Rechtsmittelbegriindung kann dem Rechtsmit-
telgegner aber ein berechtigtes Interesse nicht abgesprochen werden, mit anwaltlicher Hilfe eine Zu-
rickweisung des Rechtsmittels anzustreben und einen entsprechenden Antrag anzukiindigen.

JIn diesem Zeitpunkt, auf den der verfriihte Zuriickweisungsantrag fortwirkt, war eine Verteidigung somit
notwendig und wére mit Kosten in der geltend gemachten Hbéhe verbunden gewesen. Diese wéren bei einer An-
tragstellung nach Eingang der Rechtsmittelbegriindung zweifellos auch erstattungsféhig gewesen (BGH NJW 2004,
73; BGH NJW-RR 2009, 859). Unter solchen Umstédnden kommt es fiir die Frage der Erstattungsfdhigkeit nicht
auf die zeitliche Reihenfolge der jeweiligen Antrdge an. Vielmehr ist bei wertender Betrachtung davon auszu-
gehen, dass die dem Rechtsmittelgegner tatséchlich entstandenen Anwaltskosten als zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung erforderlich geworden sind. Es wiirde auf eine unnétige Férmelei hinauslaufen, von dem
Rechtsmittelgegner zu erwarten, dass er nach Eingang der Rechtsmittelbegriindung nochmals einen Schriftsatz mit
einem Gegenantrag bei Gericht einreicht, um die Erstattungsféhigkeit der vollen Verfahrensgebiihr herbeizufiihren
(BGH NJW 2009, 2220; BGH Rpfleger 2011, 47).“ (BGH aaO)

b) Der Umstand, dass das BerGer. auf Grund der Berufungsriicknahme nicht in der Sache entschieden
hat, andert an der Erstattungsfahigkeit der 1,6-fachen Verfahrensgebiihr nichts.

,Die Erstattungsfdhigkeit der vollen Verfahrensgeblihr kann nicht davon abhédngig gemacht werden, ob das
Rechtsmittelverfahren durch eine gerichtliche Sachentscheidung, durch eine Riicknahme oder auf sonstige
Weise beendet wird (so zutreffend OLG Bamberg NJW-RR 2011, 1222). Erkennt man néamlich zutreffend die Not-
wendigkeit der Verteidigung durch den Rechtsmittelgegner bereits zu dem Zeitpunkt an, in dem die Rechtsmittelbe-
griindung eingereicht wird, und kommt es unter solchen Umsténden fiir die Frage der Erstattungsféhigkeit nicht auf
die zeitliche Reihenfolge der jeweiligen Antrdge an, kann es keinen Unterschied machen, auf welche Weise das
Verfahren spéter beendet wird.” (BGH aaO)

VV RVG Verfahrensgebiihr RVG
Nr. 3404 Vor Begriindung einer Nichtzulassungsbeschwerde

(BGH in Rpfleger 2014, 104; Beschluss vom 22.01.2013 — XI ZB 2/13)

Der dem zweitinstanzlichen Prozessbevollméachtigten erteilte Auftrag, die Erfolgsaussichten einer gegnerischen
Nichtzulassungsbeschwerde vor deren Begriindung lediglich anhand des bis zum Abschluss des Berufungsverfah-
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rens angefallenen Prozessstoffs zu priifen, kann sinnvoll nicht erfiillt werden, weil Grundlage der Entscheidung
Uber die Zulassung der Revision sowohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht das Beschwerdevorbringen
ist. Die durch einen solchen Auftrag verursachten Kosten fir die in der "Priifung" liegende Einzeltatigkeit sind daher
wegen VerstoBes gegen das Kostenschonungsgebot nicht zu erstatten.

. In der hochstrichterlichen Rspr. ist anerkannt, dass der zweitinstanzliche Prozessbevoliméachtigte fiir die bloRe
Entgegennahme der Nichtzulassungsbeschwerde und ihre Mitteilung an den Auftraggeber, die Ubermittlung der
Bitte, mit der Bestellung eines drittinstanzlichen Prozessbevollmachtigten noch zu warten, die Priifung des frist-
gerechten Eingangs eines gegnerischen Rechtsmittels, die Besprechung des Berufungsurteils mit dem Auftrag-
geber und die Belehrung lber das zuldssige Rechtsmittel keine Vergitung nach Nr. 3403 VV RVG erhalt.

,Diese Tétigkeiten gehéren nach § 19 1 1 und 2 Nr. 9 RVG zum Berufungsverfahren und werden durch die dort anfallende
Verfahrensgebiihr gem. Nr. 3200 VV RVG abgegolten. Sie sind sdmtlich von eher geringem Umfang und werden i. d. R. sowohl|
vom Rechtsanwalt als auch von seinem Auftraggeber als Annex der Tétigkeit in der bisherigen Instanz verstanden, nicht als ei-
ne (vergiitungspflichtige) Tétigkeit fiir die ndchste Instanz (BGH NJW 2012, 2734). Das gilt auch, soweit der zweitinstanzliche
Prozessbevollméchtigte in Unkenntnis der noch nicht vorgelegten Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung den Rat erteilt, ei-
nen beim BGH zugelassenen Rechtsanwalt einstweilen nicht zu bestellen (vgl. BGH WM 1991, 1567; OLG Kéln NJW-RR 2013,
317; Gerold/Schmidt/Miller-Rabe, RVG, 20. Aufl., § 19 Rn 87, 91, 94; Mayer/Kroi8, RVG, 5. Aufl., § 19 Rn 72; anderer Sach-
verhalt OLG Miinchen AGS 2010, 217 £.).“ (BGH aaO)

Il. Dagegen gehort die Priifung der Erfolgsaussichten einer Nichtzulassungsbeschwerde nicht mehr zum
Berufungsrechtszug (BGH NJW 2012, 2734). Die Erstattung einer Gebilihr kommt hier indessen ohne Riicksicht
darauf, ob ein Auftrag hinreichend dargelegt und glaubhaft gemacht ist (vgl. BGH NJW 2013, 312), aus Rechts-
grinden nicht in Betracht, weil das Kostenschonungsgebot verletzt ist.

1. Grds. darf der Rechtsmittelgegner bereits vor Begriindung des Rechtsmittels einen Rechtsanwalt mit
seiner Prozessvertretung beauftragen und im Fall seines Obsiegens nach § 91 Il 1 HS 1 ZPO die ent-
standenen Kosten geltend machen (BGH NJW 2009, 3102). Die gesetzlichen Gebuhren und Auslagen des
Rechtsanwalts gelten von Rechts wegen als zweckentsprechende Kosten der Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung (vgl. BGH NJW 2003, 1532; BGH NJW 2005, 2317; BGH NJW 2012, 459).

,Mit seiner Vertretung im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren vor dem BGH kann der Rechtsmittelgegner einen anderen
als einen beim BGH zugelassenen Rechtsanwalt zwar nicht betrauen; ein nicht postulationsféhiger Rechtsanwalt kann
auch eine Verfahrensgeblihr fiir die Nichtzulassungsbeschwerde aus Nr. 3506 VV RVG nicht verdienen. Der beim BGH
nicht postulationsféhige Rechtsanwalt hat aber die Mdéglichkeit, einen auf eine bestimmte Tétigkeit gerichteten Einzelauf-
trag auszufiihren und nach Nr. 3403 VV RVG bzw. bei vorzeitiger Erledigung nach Nr. 3405 VV RVG abzurechnen, die in-
soweit eine Auffangregelung enthalten (zu Nr. 3403 VV RVG vgl. BGH NJW 2007, 1461). So begriindete Kosten sind vom
Gegner regelméfig zu erstatten. Die Postulationsfahigkeit des beauftragten Rechtsanwalts ist nicht Voraussetzung der
Anwendung des § 91 Il 1 HS 1 ZPO (vgl. BGH NJW 2006, 2266).“ (BGH aaO)

2. Allerdings sind auch innerhalb des Anwendungsbereichs des § 91 Il 1 HS 1 ZPO Falle denkbar, in denen
eine Kostenerstattung nicht in Betracht kommt.

,Von der grds. Anerkennung der Notwendigkeit der Beauftragung eines Rechtsanwalts ist die Frage zu unterscheiden,
welche MalBnahmen der Rechtsanwalt zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung fiir er-
forderlich halten darf. Denn die Erstattung der durch das Téatigwerden ihres Rechtsanwalts verursachten Kosten kann ei-
ne Partei nur insoweit erwarten, als der aus dem Prozessrechtsverhéltnis nach Treu und Glauben erwachsenden Oblie-
genheit genligt ist, die Kosten méglichst niedrig zu halten (vgl. BGH NJW 2007, 2257; BGH WM 2010, 1323; BGH NJW
2012, 2734 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

3. Diese Obliegenheit ist hier verletzt, da ein Rechtsmittelgegner sich erst nach Vorliegen der Rechtsmittelbe-
grindungsschrift mit Inhalt und Umfang des Angriffs des Rechtsmittelfiihrers sachlich auseinandersetzen
und durch einen entsprechenden Gegenantrag sowie dessen Begriindung das Verfahren férdern kann, was
auf die Erstattungsfahigkeit von Gebuhren fiir solche Tatigkeiten durchschlagt, die sinnvoll nur aufgrund ei-
ner sachlichen Prifung des Streitstoffs in der Rechtsmittelinstanz vorgenommen werden kdnnen (vgl. BGH
NJW 2003, 1324; BGH NJW 2003, 2992; BGH NJW 2007, 3723; BGH NJW 2009, 2220; BGH NJW 2009,
3102; BGH AGS 2013, 251).

,Der Grundsatz, dass (lber die Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels tauglich nur anhand der Rechtsmittelbegriindung
entschieden werden kann, gilt im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren in besonderer Weise, zumal es sich bei ihr nicht
um ein Rechtsmittel in Bezug auf die Hauptsache handelt. Grundlage der Entscheidung Uiber die Zulassung der Revision
ist sowohl in rechtlicher als auch in tatsédchlicher Hinsicht das Beschwerdevorbringen (BGHNJW 2003, 3208, BGH WM
2004, 2223). DemgemaR ist der "verfriihte" Auftrag zur "Priifung” der Erfolgsaussichten einer Nichtzulassungsbe-
schwerde lediglich anhand des bis zum Abschluss des Berufungsverfahrens angefallenen Prozessstoffs offensichtlich
nutzlos. Eine Erstattung so verursachter Kosten fiir die in der "Priifung" liegende Einzeltétigkeit kommt nicht in Betracht.”
(BGH aa0)

ZPO Gebiihrenanrechnung ZPO
§§ 91, 104, 106 Prozessvergleich

(OLG Koblenz in Rpfleger 2014, 109; Beschluss vom 18.11.2013 —14 W 634/13)

Sind Anwaltskosten der vorgerichtlichen Vertretung mit eingeklagt, muss der Beklagte bei Abschluss eines
Prozessvergleichs fiir eine eindeutige Regelung sorgen, dass diese Kosten in die Vergleichssumme einbezogen
sind. Dabei muss auch der Umfang der Einbeziehung bestimmt werden.

,Der Einwand des Bekl., die Vergleichsformulierung ,.zur Abgeltung aller streitgegensténdlichen Forderungen® belege die Einbezie-
hung, greift deshalb zu kurz, weil die Anwaltskosten als bloBe Nebenforderung geltend gemacht wurden. Auch aus dem Gebrauch
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des Plurals (Forderungen) lasst sich im vorliegenden Fall nichts Entscheidendes herleiten, weil in der Hauptsache iliber mehrere
Forderungen gestritten wurde. Nach dem Wortverstédndnis des Bekl. hétte die Formulierung ndher gelegen, dass der Vergleichs-
betrag ,zur Abgeltung aller Forderungen*” gezahlt werde. Allerdings wére auch dann der Anrechnungsumfang offen geblieben.

Ergénzend bemerkt der Senat, dass das Problem angesichts der zahlreichen veréffentlichten Entscheidungen des BGH und der
Oberlandesgerichte nunmehr seit vielen Jahren bekannt ist und jedem Anwalt geldufig sein muss. Er hat daher bei Abschluss eines
Prozessvergleichs fiir eine eindeutige Regelung zu sorgen, wenn die Kosten der vorgerichtlichen Vertretung in die Vergleichssumme
einbezogen sein sollen. Wie bereits erwéhnt, erschlie3t sich im vorliegenden Fall auch nicht, in welchem Umfang der im Vergleich
liegende Vollstreckungstitel (§ 794 | Nr. 1 ZPO) sich auf die Geschéftsgeblihr erstreckt. Das Wort ,soweit“ in § 15 a Il RVG hat das
LG demnach nicht beachtet.

Fehlt eine eindeutige Einbeziehung in den Vergleich, ist die Geschéftsgebiihr nicht tituliert (vgl. OLG Koblenz JurBtiro 2010,
584 = MDR 2010, 1494).“ (OLG Koblenz aa0)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§ 117 Erklarung zu Vermégensverhaltnissen nach Klageriicknahme

(BGH in Rpfleger 2014, 89; Beschluss vom 17.10.2013 — lll ZA 274/13)

Beantragt ein Bekl. Prozesskostenhilfe fiir seine Verteidigung gegen die Klage, reicht er die Erklarung liber seine
personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse aber erst ein, nachdem die Klage bereits zuriickgenommen
wurde, so kommt die Bewilligung von Prozesskostenhilfe grds. nicht mehr in Betracht.

,Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe kommt nach Abschluss des Verfahrens — etwa (wie hier) durch Klageriicknahme — nur
dann in Betracht, wenn zuvor der Prozesskostenhilfeantrag sowie die gem. § 117 II-IV ZPO erforderliche Erkldrung (iber die persén-
lichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse des Antragstellers eingegangen sind, der Prozesskostenhilfeantrag mithin vollstdndig
eingereicht worden ist (s. etwa BGH NJW 2012, 1964, BGH NJW 1982, 446).

Im vorliegenden Fall war die (vollumfdngliche) Klageriicknahme indes eingegangen, bevor die Erkldrung (ber die persénlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Bekl. eingereicht wurde. Mithin lagen die Voraussetzungen fiir eine (rlickwirkende) Bewilligung von
Prozesskostenhilfe nicht vor. Insoweit ist es ohne Belang, dass das AG der Bekl. unter Hinweis auf die in § 118 Il 4 ZPO vorgesehe-
ne Sanktion vor Eingang der Klageriicknahme eine Frist zur Vorlage der Erklérung lber ihre persénlichen und wirtschaftlichen Ver-
héltnisse gesetzt hatte und die Einreichung dieser Erkldrung innerhalb der eingerdumten Frist erfolgt war. Mit der Fristsetzung sollte
der Bekl. im Stadium des noch anhéngigen Prozesses (vor der vollstdndigen Klageriicknahme) vor Augen gefiihrt werden, dass ihr
Prozesskostenhilfeantrag zuriickgewiesen werden kann, wenn sie die geforderte Erkldrung (nebst Belegen) nicht innerhalb der vom
Gericht bestimmten Frist vorlegt. Ein schiitzenswertes Vertrauen der Bekl. darauf, dass sie sich unbeschadet vom weiteren Verfah-
rensgang bis zum Fristablauf Zeit lassen kénne, wurde hierdurch nicht begriindet. Der anwaltlich vertretenen Bekl. musste von
vornherein bekannt sein, dass es fiir den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe der Beifiigung einer Erklarung tber ihre per-
sénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse bedurfte.“ (BGH aaO)

ZPO Verfahrens-/Prozesskostenhilfe ZPO
§ 867 Anwaltsbeiordnung im Verfahren auf Eintragung einer Zwangshypothek

(OLG Miinchen in NJW-RR 2014, 84; Beschluss vom 13.09.2013 — 34 Wx 358/13)

Im Verfahren auf Eintragung einer Zwangshypothek bei bewilligter Verfahrenskostenhilfe kommt regelmafig auch
die Anwaltsbeiordnung in Betracht, denn es handelt sich um keine einfache Rechtsmaterie.

,Die gegenteilige Ansicht des OLG Schleswig (Rpfleger 2010, 492) und des OLG Hamm (NJOZ 2011, 1997) (iberzeugt nicht.

Zudem ist die Sach- und Rechtslage bei der konkreten VollstreckungsmaBnahme als so schwierig zu beurteilen, dass die
Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich erscheint (vgl. § 78 Il FamFG). Auch wenn die Rechtsantragsstelle dazu — sachge-
rechte — Hilfe geben kann, kommt es in diesem Zusammenhang auch auf eine fachkundige und unabhéngige Beratung an, weil
die Verteilungsproblematik — bzw. der Verzicht, ein weiteres Grundstiick mitzubelasten — im Hinblick auf die weitere Vollstreckung
nicht ohne weiteres (iberblickt werden kann. Auch wegen der mit einem etwaigen Rangverlust verbundenen Gefahren bei verfehl-
ter Antragstellung ist es hier geboten, der Bet. einen Rechtsanwalt beizuordnen. Ein bemittelter Beteiligter hétte bei dieser
Sachlage verniinftiger Weise ebenfalls einen Rechtsanwalt mit seiner Interessenwahrnehmung beauftragt (vgl. OLG Zweibrii-
cken BeckRS 2010, 20687 m. w. Nachw.).” (OLG Minchen aaO)
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Aus der Praxis

UWG WettbewerbsverstoR UWG
§§3,4Nr. 11 Unzuldssige Verwendung der Bezeichnung ,,Spezialist fiir Familienrecht*

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2014, 74; Urteil vom 01.03.2013 — 4 U 120/12)

Ein Rechtsanwalt, der im Rechtsverkehr fiir sich mit der Bezeichnung ,,Spezialist fiir Familienrecht“ wirbt, han-
delt nach §§ 3, 4 Nr. 11, 5 | Nr. 3 UWG wettbewerbswidrig, denn mit der Verwendung der Bezeichnung ,Spezialist
fur Familienrecht” wird die Gefahr einer Verwechslung mit der Fachanwaltsbezeichnung ,,Fachanwalt fiir Fami-
lienrecht“ begriindet.

l. In der Werbung des Bekl. auf dem Briefkopf der Kanzlei liegt eine geschéftliche Handlung, die objektiv ge-
eignet ist, den eigenen Wettbewerb zu fordern (§ 2 | Nr. 1 UWG).

II.  Mit der Verwendung der Bezeichnung ,Spezialist fur Familienrecht” wird § 43 b BRAO und § 7 || BORA und damit
einer Marktverhaltensregel des § 4 Nr. 11 UWG zuwider gehandelt, die im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten regeln soll (vgl. zur Einordnung als Marktverhaltensregel Kohler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl.
[2012], § 4 Rn 11.85). Hieraus folgt, dass die Werbung des Bekl. i. S. des § 3 UWG unlauter ist.

1. Der Anwendung des § 4 Nr. 11 UWG steht nicht entgegen, dass nach Art. 4 der Richtlinie 2005/29/EG
Uber unlautere Geschaftspraktiken diejenigen Vorschriften der Mitgliedstaaten {ber unlautere Ge-
schéftspraktiken vollstdndig harmonisiert werden sollen, die die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher
beeintrachtigen.

»,Nach Art. 3 VIl der Richtlinie bleiben alle spezifischen Regeln fiir reglementierte Berufe unberiihrt, damit die stren-
gen Integritdtsstandards gewéhrleistet bleiben, die die Mitgliedstaaten den in dem Beruf tatigen Personen nach Mal3gabe
des Gemeinschaftsrechts auferlegen kénnen. Dementsprechend ist die Anwendung des § 4 Nr. 11 UWG auf berufsrecht-
liche Bestimmungen, die das Marktverhalten in gemeinschaftsrechtskonformer Weise regeln, auch weiterhin zuldssig
(BGH GRUR 2009, 1077 = WRP 2009, 1380; BGH GRUR 2011, 5639 = WRP 2011, 742).“ (OLG Karlsruhe aaO)

2. Die Vorschriften der §§ 43 b BRAO und 7 Il BORA stellen Berufsausiibungsregelungen dar, welche nur
zulassig sind, soweit sie mit Art. 12 | 2 GG vereinbar sind.

»Sie miissen daher durch Gemeinwohlerwdgungen gedeckt sein und dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ent-
sprechen. Dementsprechend sind sie verfassungskonform dahin auszulegen, dass nur die berufswidrige Werbung unzu-
lassig ist.” (OLG Karlsruhe aaO)

3. Nach § 7 1l BORA sind Benennungen nach § 7 | BORA unzuldssig, soweit sie die Gefahr einer Ver-
wechslung mit Fachanwaltschaften begriinden.

,Die vom Bekl. gewéhlte Bezeichnung ,Spezialist fiir Familienrecht” ist verwechslungsfahig mit der Bezeichnung ,Fach-
anwalt flir Familienrecht” (vgl. LG Miinchen | BeckRS 2010, 04831 m. w. Nachw.; Kéhler/Bornkamm, § 4 Rn 11.100). Der
durchschnittlich informierte und versténdige Verbraucher, welcher der Situation die angemessene Aufmerksamkeit ent-
gegenbringt, ist nicht in der Lage, hinreichend zwischen einem Fachanwalt und einem Spezialisten zu unterscheiden. Der
angesprochene Verkehr kennt die Voraussetzungen, an die das Fiihren einer Fachanwaltsbezeichnung gekniipft
ist, im Regelfall nicht und kann deshalb auch nicht zwischen den genannten Bezeichnungen unterscheiden. Zwi-
schen beiden Bezeichnungen besteht zudem eine groBBe sprachliche Néahe. In Duden online werden als Synonyme fiir
den Begriff ,Spezialist“ u. a. auch ,Fachmann* oder ,Mann vom Fach” genannt. Die Bedeutung des Wortes Fachanwalts
wird in Duden online wie folgt definiert: ,Rechtsanwalt, der auf ein bestimmtes Fachgebiet spezialisiert ist”. Im Hinblick
auf den Zweck von § 7 Il BORA, dass der Verbraucher verlédsslich zwischen den auf eigener Entscheidung des Anwalts
beruhenden Angaben und der Fachanwaltsbezeichnung unterscheiden kénnen muss, ist auf Fachgebieten, fiir welche
die Méglichkeit einer Fachanwaltschaft besteht, fiir eine Bezeichnung als ,,Spezialist fiir ...“ kein Raum.

Da dem Bekl. andere Mdéglichkeiten zur Verfiigung stehen, seine Spezialisierung unter Wahrung eines hinreichend
sprachlichen Abstands zum Fachanwalt zum Ausdruck zu bringen, hat das Interesse des Bekl., gerade mit dem irrefiih-
renden Begriff ,Spezialist fiir Familienrecht” zu werben, zuriickzustehen (vgl. LG Miinchen | BeckRS 2010, 04831).”
(OLG Karlsruhe aaO)

UWG WettbewerbsverstoR UWG
§7I1INr.3 Unverlangt zugesandte Empfehlungs-Email

(BGH in BB 2013, 3028 = GRUR 2013, 1259; Urteil vom 12.09.2013 - | ZR 208/12)

Bietet ein Unternehmen auf seiner Website fir Nutzer die Moglichkeit, Dritten unverlangt eine sog. Empfehlungs-E-
Mail zu schicken, die auf den Internetauftritt des Unternehmens hinweist, so ist dies nicht anders zu beurteilen als
eine unverlangt versandte Werbe-Email des Unternehmens selbst. Richtet sich die ohne Einwilligung des Adres-
saten versandte Empfehlungs-Email an einen Gewerbetreibenden (hier: ein Rechtsanwalt), stellt dies einen rechtswid-
rigen Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb dar.

l. Das Zusenden von Empfehlungs-E-Mails stellt einen rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb dar, weil unverlangt zugesandte E-Mail-Werbung betriebsbezogen erfolgt und den Be-
triebsablauf im Unternehmen des Empféangers beeintrachtigt. Das Versenden von E-Mails mit unerbetener Wer-
bung, die der Empfanger jeweils einzeln sichten muss und bei denen ein Widerspruch erforderlich ist, um eine
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weitere Zusendung zu unterbinden, fuhrt zu einer nicht unerheblichen Beldstigung (vgl. BGH GRUR 2009, 980 =
NJW 2009, 2958 = WRP 2009, 1246 — E-Mail-Werbung ).

Il.  Beider Zusendung von Empfehlungs-Emails handelt es sich um unverlangt zugesandte Werbung.

1. Der Begriff der Werbung umfasst nach dem allgemeinen Sprachgebrauch alle MaRnahmen eines Unter-
nehmens, die auf die Forderung des Absatzes seiner Produkte oder Dienstleistungen gerichtet sind. Damit
ist auler der unmittelbar produktbezogenen Werbung auch die mittelbare Absatzférderung — bspw. in Form
der Imagewerbung oder des Sponsoring — erfasst. Werbung ist deshalb in Ubereinstimmung mit Art. 2 a
Richtlinie 2006/113/EG Uber irrefiihrende und vergleichende Werbung jede AuRerung bei der Ausiibung ei-
nes Handels, Gewerbes, Handwerkes oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Er-
bringung von Dienstleistungen zu férdern (BGH GRUR 2009, 980 = NJW 2009, 2958 — E-Mail-Werbung II).

2. Mit diesem weiten Verstindnis des Begriffs der Werbung wird nicht die gebotene Unterscheidung zwi-
schen geschéftlichen Handlungen und Werbung verwischt (a. A. Haug K&R 2010, 767).

,Der Begriff der geschiftlichen Handlung ist — ebenso wie der in der Richtlinie 2005/29/EG enthaltene Begriff der Ge-
schéftspraktiken — insofern weiter als der Begriff der Werbung, als er auch Verhaltensweisen im Zusammenhang mit dem
Abschluss oder der Durchfiihrung von Vertrdgen oder dem Verkauf und die Lieferung eines Produkts erfasst (vgl. § 21
Nr. 1 UWG). Die vom Gesetz getroffene Unterscheidung zwischen ,geschéftlicher Handlung” und ,Werbung*“ steht daher
nicht der Annahme entgegen, dass es sich auch bei einer mittelbaren Absatzférderung um Werbung handelt.”“ (BGH aaO)

3.  Fir die Einordnung als Werbung kommt es nicht darauf an, dass das Versenden von Empfehlungs-Emails
letztlich auf dem Willen eines Dritten beruht (a. A. OLG Nirnberg GRUR-RR 2006, 26).

,Entscheidend ist vielmehr allein das Ziel, das die Bekl. mit dem Zurverfiigungstellen der Empfehlungsfunktion erreichen
will. Da eine solche Funktion erfahrungsgeméal3 den Zweck hat, Dritte auf die Bekl. und die von ihr angebotenen Leistun-
gen aufmerksam zu machen, enthalten die auf diese Weise versandten Empfehlungs-E-Mails Werbung.” (BGH aaO)

lll.  Der Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb durch die Zusendung der unverlang-
ten Werbe-Emails ist auch rechtswidrig.

sNach § 7 Il Nr. 3 UWG stellt — von dem hier nicht bedeutsamen Ausnahmetatbestand des § 7 Ill UWG abgesehen — jede Wer-
bung unter Verwendung elektronischer Post ohne vorherige ausdriickliche Einwilligung des Empféngers eine unzumutbare Be-
lastigung dar. Diese gesetzgeberische Wertung ist bei der Beurteilung der Generalklauseln des BGB ebenfalls heranzuzie-
hen, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 7 Rn 14; Ullmann, juris-PK-UWG,
3. Aufl., § 7 Rn 153). Wegen des unzumutbar beldstigenden Charakters derartiger Werbung gegeniiber dem Empfénger
ist die Ubersendung einer Werbe Email ohne vorherige ausdriickliche Einwilligung grds. rechtswidrig (vgl. BGH GRUR 2009,
980 = NJW 2009, 2958 — E-Mail-Werbung Ii).

Eine andere Beurteilung ergibt sich nicht aus dem Umstand, dass die Werbung nur an Personen versandt wird, die ein Dritter
durch Eingabe von deren E-Mail-Adresse ausgewéhlt hat. Unlauter ist eine Wettbewerbshandlung, die einen rechtswidrigen
Eingriff in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb darstellt, wenn dadurch Marktteilnehmer in unzumutbarer Weise
beléstigt werden (§ 71 UWG). Ein solcher Beléstigungsgrad ist regelméf3ig anzunehmen, wenn die Gefahr besteht, dass der
Werbende zu Mitteln greift, die auch berufsméfiigen Werbern verboten sind (vgl. BGH GRUR 2006, 949 = WRP 2006, 1370 —
Kunden werben Kunden). Dies ist hier anzunehmen. Entscheidend ist, dass der Empfénger in diese Art Werbung nicht einge-
willigt hat und sich praktisch nicht zur Wehr setzen kann (Kéhler/Bornkamm, § 7 Rn 201).“ (BGH aaO)

IV. Die Belastigung durch unverlangt zugesandte Emails ist auch nicht unerheblich i.S. des § 3 UWG, was
zum Ausschluss der Rechtswidrigkeit des Eingriffs in den eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb fihren
kénnte.

,Durch die Bestimmung in § 7 Il UWG, der zufolge die in dieser Vorschrift aufgefiihrten Beispielsfélle ,stets” eine unzumutbare
Beléstigung darstellen, wird klargestellt, dass die Bagatellklausel des § 3 UWG nicht mehr anwendbar ist (vgl. BGH GRUR
2010, 939 = NJW 2010, 3239 = WRP 2010, 1249 — Telefonwerbung nach Unternehmenswechsel, BGH GRUR 2011, 433 =
WRP 2011, 576 — Verbotsantrag bei Telefonwerbung). Dartiber hinaus ist zu bertiicksichtigen, dass mit der hdufigen Ubermitt-
lung von Werbe-E-Mails ohne vorherige Einwilligung des Empféngers durch verschiedene Absender immer dann zu rechnen
ist, wenn die Ubermittlung einzelner E-Mails zuldssig ist (vgl. BGH GRUR 2009, 980 = NJW 2009, 2958 — E-Mail-Werbung Il).*
(BGH aa0)

V. Das die Empfehlungs-Email zur Verfligung stellende Unternehmen haftet fiir die Zusendung der Emails als
Taterin.

,Dabei ist es ohne Bedeutung, dass der Versand der Empfehlungs-Emails letztlich auf die Eingabe der Email-Adresse des Ki.
durch einen Dritten zuriickgeht (vgl. BGH GRUR 2006, 949 — Kunden werben Kunden). MaBBgeblich ist, dass der Versand der
Empfehlungs-Emails auf die gerade zu diesem Zweck zur Verfiigung gestellte Weiterempfehlungsfunktion der Bekl.
zuriickgeht und die Bekl. beim Empféanger einer Empfehlungs-Email als Absenderin erscheint. Sinn und Zweck der Weiterlei-
tungsfunktion der Bekl. bestehen auch gerade darin, dass Driften (unter Mitwirkung unbekannter weiterer Personen) ein Hin-
weis auf den Internetauftritt der Bekl. tibermittelt wird. Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dass die Bekl. den Missbrauch
der Empfehlungsfunktion nicht in Kauf nimmt. Es ist offensichtlich, dass die Weiterleitungsfunktion gerade dazu benutzt wird, an
Dritte Empfehlungs-E-Mails zu versenden, ohne dass Gewissheit dariiber besteht, ob sie sich damit einverstanden erklart ha-
ben.” (BGH aa0)

BGB Fiktive Abrechnung eines Verkehrsunfallschadens BGB
§249S.1 Fachgerechte, aber kostengiinstigere Reparatur

(BGH in r+s 2014, 98; Urteil vom 03.12.2013 - VI ZR 24/13)

Lasst der Geschadigte einen Kfz-Sachschaden sach- und fachgerecht in dem Umfang reparieren, den der Sach-
verstandige fur notwendig gehalten hat, und unterschreiten die von der beauftragten Werkstatt berechneten Re-
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paraturkosten die von dem Sachverstiandigen angesetzten Kosten, so belduft sich auch im Rahmen einer fikti-
ven Abrechnung der zur Herstellung erforderliche Geldbetrag auf die tatsachlich angefallenen Bruttokosten. Der
Geschadigte hat in diesem Fall keinen Anspruch auf Zahlung des vom Sachverstiandigen angesetzten Nettobe-
trags zzgl. der tatsachlich gezahlten Umsatzsteuer, soweit dieser Betrag die tatsachlich gezahlten Bruttoreparatur-
kosten Ubersteigt.

l. Nach der Rspr. des erkennenden Senats besteht grds. ein Anspruch des Geschadigten auf Ersatz der in einer
markengebundenen Vertragswerkstatt anfallenden Reparaturkosten unabhéngig davon, ob der Geschéadigte den
Wagen tatsachlich voll, minderwertig oder tberhaupt nicht reparieren Iasst.

Allerdings ist unter Umstanden — auch noch im Rechtsstreit — ein Verweis des Schadigers auf eine giinstigere
Reparaturmaéglichkeit in einer mihelos und ohne Weiteres zuganglichen anderen markengebundenen oder
Jreien” Fachwerkstatt moglich, wenn der Schadiger darlegt und ggf. beweist, dass eine Reparatur in dieser
Werkstatt vom Qualitétsstandard her der Reparatur in einer markengebundenen Fachwerkstatt entspricht und der
Geschadigte keine Umstande aufzeigt, die ihm eine Reparatur auBerhalb der markengebundenen Fachwerkstatt
unzumutbar machen.

II. Die Verweisung des Schéadigers auf eine glinstigere Reparaturmdéglichkeit lasst BGH aaO deshalb zu, weil
die Angaben des Sachverstandigen in seinem Gutachten zur Hohe der voraussichtlich anfallenden Reparaturkos-
ten keinesfalls stets verbindlich den Geldbetrag bestimmen, der i.S. des § 249 Il 1 BGB zur Herstellung erforder-
lich ist.

,Bei fiktiver Abrechnung ist der objektiv zur Herstellung erforderliche Betrag ohne Bezug zu tatsédchlich getétigten Auf-
wendungen zu ermitteln. Der Geschédigte, der nicht verpflichtet ist, zu den von ihm tatséchlich veranlassten oder auch nicht
veranlassten HerstellungsmalBnahmen konkret vorzutragen, disponiert hier dahin, dass er sich mit einer Abrechnung auf einer
objektiven Grundlage zufrieden gibt. Hinweise der Schédigerseite auf Referenzwerkstétten dienen dazu, der Behauptung des
Geschédigten entgegenzutreten, der vom Sachverstdndigen ermittelte Betrag gebe den zur Herstellung erforderlichen Betrag
zutreffend wieder. Kann die Schéadigerseite die zumutbare Mdéglichkeit der Inanspruchnahme einer preiswerteren Werkstatt
ausreichend darlegen und notfalls beweisen, ist auf der Grundlage der preiswerteren Reparaturméglichkeit abzurechnen.”
(BGH aa0)

lll.  Angesichts dieser Rechtslage versteht es sich von selbst, dass auf der Grundlage einer preiswerteren Repara-
turmdglichkeit abzurechnen ist, wenn ein Verweis der Schadigerseite darauf nicht einmal erforderlich ist, weil der
Geschadigte die Moglichkeit einer vollstandigen und fachgerechten, aber preiswerteren Reparatur selbst darlegt
und sogar wahrgenommen hat.

,Eine abweichende Betrachtung wiirde dazu fiihren, dass der Geschédigte an dem Schadenfall verdient, was dem Verbot wi-
dersprédche, sich durch Schadenersatz zu bereichern (vgl. dazu BGH r+s 03, 303 = BGHZ 154, 395; BGH r+s 05, 172 =
BGHZ 162, 161; BGH r+s 05, 393 = BGHZ 163, 180; BGH r+s 07, 359 = BGHZ 171, 287, BGH r+s 09, 525 = VersR 09, 1554;
BGH r+s 12, 44 = VersR 11, 15682; BGH VersR 13, 471 =r + s 13, 203).

Deshalb beléuft sich auch im Rahmen einer fiktiven Abrechnung der zur Herstellung erforderliche Geldbetrag auf die tat-
sdchlich angefallenen Bruttokosten, wenn der Geschédigte seinen Kfz-Sachschaden sach- und fachgerecht in dem Um-
fang reparieren ldsst, den der eingeschaltete Sachverstédndige fiir notwendig gehalten hat, und die von der beauftragten
Werkstatt berechneten Reparaturkosten die von dem Sachverstédndigen angesetzten Kosten unterschreiten. Der Geschéadigte
hat in diesem Fall keinen Anspruch auf Zahlung des vom Sachverstédndigen angesetzten Nettobetrags zzgl. der tatséchlich ge-
zahlten Umsatzsteuer, soweit dieser Betrag die tatsdchlich gezahlten Bruttoreparaturkosten lbersteigt.“ (BGH aaO)

BGB Zugewinnausgleich BGB
§§ 1374 11,1381 1 Lottogewinn

(BGH in NZFam 2014, 25; Beschluss vom 16.10.2013 - XIl ZB 277/12)

Der Lottogewinn eines Ehegatten ist bei der Berechnung des Zugewinnausgleichs nicht seinem Anfangsver-
moégen nach § 1374 Il BGB hinzuzurechnen, denn nach § 1374 |l BGB ist nur Vermdgen, das ein Ehegatte nach
Eintritt des Guterstandes von Todes wegen oder mit Rlcksicht auf ein kinftiges Erbrecht, durch Schenkung oder als
Ausstattung erwirbt, seinem Anfangsvermoégen hinzuzurechnen und damit vom Zugewinnausgleich ausgenommen.

Einen solchen Erwerb stellt der Lottogewinn eines Ehegatten nicht dar. § 1374 1l BGB kann auf einen solchen Vermo-
genszuwachs auch nicht entsprechend angewendet werden.

. Zwar wird im Schrifttum vereinzelt die Auffassung vertreten, dass ein wahrend der Zeit des Getrenntlebens ein-
getretener Vermdgenszuwachs, der nicht auf der gemeinsamen Lebensleistung der Ehegatten beruht, in ent-
sprechender Anwendung des § 1374 || BGB dem Anfangsvermdgen zugerechnet werden solle.
so etwa Johannsen/Henrich, Familienrecht, 5. Aufl. 2010, § 1374 BGB Rn 36; HauBleiter/Schulz, Verm&gensauseinanderset-

zung bei Trennung und Scheidung, 5. Aufl. 2010, S. 12f.; Schwab/Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 6. Aufl. 2010,
Kap. VIl Rn 161

Der BGH, auch der Senat, hat jedoch bereits mehrfach entschieden, dass § 1374 Il BGB einer ausdehnenden
Anwendung im Wege der Analogie nicht zuganglich ist.

vgl. BGHZ 170, 324 = NJW 2007, 2245 = FamRZ 2007, 978; BGHZ 157, 379 = FPR 2004, 384 = FamRZ 2004, 781; BGH
NJW-RR 2007, 1371 = FamRZ 2007, 1307 Rn. 14 jeweils m. w. Nachw.

Dies entspricht auch der ganz liberwiegenden Auffassung im Schrifttum.

Palandt/Brudermiiller, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1374 Rn 19; NK-BGB/Heil, 2. Aufl., § 1374 Rn 25; FAKomm-FamR/Weinreich,
4. Aufl., § 1374 BGB Rn 30; fur Lottogewinne auch MiKo-BGB/Koch, 6. Aufl. 2013, § 1374 Rn 14; Johannsen/Henrich, Fami-
lienrecht, 5. Aufl. 2010, § 1374 BGB Rn 36; Klein, Handbuch Familienvermégensrecht, Kap. 2 Rn 1439
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II.  Die Félle des § 1374 1l BGB, in denen ein Zugewinnausgleich nicht stattfinden soll, stellen Ausnahmen von dem
gesetzlichen Prinzip dar, wonach es fiir den Zugewinnausgleich grds. nicht darauf ankommt, ob und in welcher
Weise der den Ausgleich fordernde Ehegatte zur Entstehung des Zugewinns beigetragen hat (BGHZ 170, 324 =
NJW 2007, 2245 = FamRZ 2007, 978).

,Dabei sind die in § 1374 || BGB geregelten Ausnahmen nicht allein dadurch gerechtfertigt, dass der andere Ehegatte in diesen
Féllen nicht zu dem Erwerb beigetragen hat. Ein wesentlicher Grund fiir die gesetzliche Ausnahmeregelung ist vielmehr, dass
eine derartige Zuwendung meist auf persénlichen Beziehungen des erwerbenden Ehegatten zu dem Zuwendenden oder auf
&hnlichen besonderen Umsténden beruht (BGHZ 170, 324 = NJW 2007, 2245 = FamRZ 2007, 978, BGHZ 157, 379 = FPR
2004, 384 = FamRZ 2004, 781; BGHZ 130, 377 = NJW 1995, 3113 = FamRZ 1995, 1562, BGHZ 82, 145 = NJW 1982, 279 =
FamRZ 1982, 148; BGHZ 82, 149 = NJW 1982, 279 = FamRZ 1982, 147, BGHZ 80, 384 = NJW 1981, 1836 = FamRZ 1981,
755). Da dieses kennzeichnende Merkmal bei einem durch einen Lottogewinn erzielten Vermégenszuwachs nicht gegeben ist,
kommt eine erweiternde Anwendung des § 1374 1l BGB in dem hier vorliegenden Fall nicht in Betracht (so schon BGHZ 68, 43
=NJW 1977, 377 = FamRZ 1977, 124f.).” (BGH aaO)

Ill.  AuBerdem ist auch die Herkunft des Zugewinns im Rahmen von § 1381 BGB grds. ohne Bedeutung (vgl.
BGH FamRZ 1992, 787).

L,Der Zugewinnausgleich soll nach seinem Grundgedanken der Teilhabe an dem wéhrend der Ehe gemeinsam erwirtschaf-
teten Vermégen dienen (BGH NJW-RR 1992, 900 = FamRZ 2002, 606). Die vom Gesetz vorgesehene pauschalisierte Berech-
nungsweise differenziert dabei nicht danach, in welchem Umfang die Ehegatten zum Vermégenserwerb wéhrend der Ehe beige-
tragen haben (vgl. BGH FamRZ 1980, 877). Diese Wertung ist auch bei der Auslegung des § 1381 BGB zu beachten. Deshalb
kann die Vorschrift nicht etwa schon dann eingreifen, wenn der ausgleichsberechtigte Ehegatte keinen Beitrag zur Entstehung
des Zugewinns geleistet hat.” (BGH aaO)

AGG Entschadigungsanspruch wegen Diskriminierung AGG
§1 Rechtsmissbrauch

(LAG Berlin-Bbg. In BB 2014, 244; Urteil vom 31.10.2013 — 21 Sa 1380/13)

Das Verlangen einer Entschadigung ist rechtmissbrauchlich, wenn der Bewerber an der zu besetzenden Stelle
nicht ernsthaft interessiert ist, sondern sich nur beworben hat, um eine Entschadigung zu erhalten. Ein Indiz fiir die
fehlende Ernsthaftigkeit einer Stellenbewerbung ist, wenn sich ein Bewerber mit einem nichtsagenden Schreiben
auf eine Stelle bewirbt, deren Anforderungen er nicht erfiillt und die nicht zu ihm passt.

LUnter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs ist ein Entschddigungsanspruch ausnahmsweise ausgeschlossen, wenn unter
Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls davon auszugehen ist, dass es sich um keine ernsthafte Bewerbung handelt, son-
dern diese nur deshalb erfolgt ist, um einen Entschéadigungsanspruch zu erlangen. Das Verbot des Rechtsmissbrauchs ist ein aner-
kannter Grundsatz des Gemeinschaftsrechts (BAG AP Nr. 9 zu § 15 AGG Rn 53 m. w. Nachw.). Die Darlegungs- und Beweislast
fiir die fehlende Ernsthaftigkeit der Bewerbung, d. h. den Rechtsmissbrauch, liegt beim Arbeitgeber. Dieser muss Indizien vortra-
gen, die geeignet sind, den Schluss auf die fehlende Ernsthaftigkeit zuzulassen. Allein der Umstand, dass der Arbeitnehmer eine
Vielzahl von Entschédigungsklagen erhoben hat, ist fiir sich genommen noch kein ausreichender Grund fiir die Annahme, die Bewer-
bung sei nicht ernsthaft erfolgt (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 82 SGB IX Rn 52). Vielmehr kann eine Vielzahl von Entschadigungsklagen
auch damit zusammenhéngen, dass die betreffende Person besonders haufig diskriminiert worden ist (vgl. ErfK-Schlachter, § 15 Rn
12; D&ubler/Bertzbach-Deinert, § 15 Rn 54a). AulBerdem ist niemand daran gehindert, aus seiner Sicht bestehende Rechte auszu-
tiben.

Fiir eine mangelnde Ernsthaftigkeit der Bewerbung spricht schon der kaum aussagekréftige Inhalt des Bewerbungsschrei-
bens.

Angesichts des nicht gerade glinstigen Arbeitsmarktes fiir Juristinnen und Juristen mit nur durchschnittlichen Examensnoten, ist im
Grundsatz davon auszugehen, dass ein ernsthafter Bewerber alles tut, um in seiner Bewerbung ein positives Bild von seiner Person,
seinen auf die ausgeschriebene Stelle bezogenen Féhigkeiten und seinem beruflichen Werdegang abzugeben, und alles unterl&sst,
was ein negatives oder auch nur bedenkliches Licht auf die Bewerbung werfen kénnte (vgl. LAG Hamburg LAGE § 15 AGG Nr. 8 Rn
19; LAG Berlin NZA-RR 2006, 513).

Der Ki. geht in seinem Bewerbungsschreiben mit (iberwiegend formelhaften, nichtssagenden Wendungen nur scheinbar konkret
auf die Stellenanzeige und die in Aussicht gestellte Tétigkeit nebst deren Anforderungsprofil ein (wird ausgefiihrt). Letztlich hat sich
der Kl. auf eine Stelle beworben, die nicht zu ihm passt und fiir die er nicht qualifiziert ist.” (LAG Berlin-Bbg. aaO)

ZPO Klageerhebung ZPO
§ 167 »Demnachste* Zustellung der Klageschrift

(AG Hamburg-Altona in ZMR 2014, 58; Urteil vom 14.06.2013 — 303a C 32/12)

Nach § 167 ZPO ist eine Fristwahrung nur dann gegeben, wenn die Zustellung ,,demnachst“ erfolgt ist, d. h. in-
nerhalb einer nach den Umstéanden angemessenen Frist, sofern die Partei alles ihr Zumutbare fiir eine alsbaldige Zu-
stellung getan hat und schutzwiirdige Belange der Gegenpartei nicht entgegenstehen.

,Da die Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses - trotz der bereits am 27.12.2012 bei den Prozessbevollméchtigten des Kl. ein-
gegangenen Gerichtskostenrechnung - erst am 18.01.2013 erfolgte, ist nach Auffassung des Gerichts nicht davon auszugehen, dass
eine ,angemessene Frist“ noch gewahrt ist und die Kldgerseite alles ihr Zumutbare getan hat, um eine alsbaldige Zustellung zu er-
méglichen.

Nach der Rspr. des LG Hamburg (vergl. ZMR 2012, 131) sowie der dort genannten Nachweise hat sich ndmlich bei der Anfechtungs-
klage nach dem WEG eine 14-tdgige Frist fiir eine gerade noch rechtzeitige Gerichtskosteneinzahlung herausgebildet.” (AG
Hamburg-Altona aaO)
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ZPO Rechtsmittelauftrag ZPO
§ 233 Auftragserteilung per Email

(BGH in BB 2014, 65; Beschluss vom 17.07.2013 — | ZR 64/13)

Ein Rechtsanwalt, der einem anderen Rechtsanwalt einen Rechtsmittelauftrag per E-Mail zuleitet, darf nicht allein
wegen der Absendung der E-Mail auf deren ordnungsgemaflen Zugang beim Adressaten vertrauen. Er muss vielmehr
organisatorische MaRnahmen ergreifen, die ihm eine Kontrolle des ordnungsgeméaRen Zugangs ermoglichen.

.Nach st. Rspr. des BGH gentigt der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur wirksamen Ausgangskontrolle bei der Ubermittlung eines fristge-
bundenen Schriftsatzes per Telefax nur dann, wenn er bei Schriftsétzen, die auf diese Weise libermittelt wurden, anhand des Sende-
protokolls (iberpriift (oder durch eine zuverldssige Kanzleikraft (iberpriifen Iasst), ob die Ubermittlung volistéandig und an den richtigen
Empfénger erfolgt ist, weil mégliche Fehlerquellen nur so mit einem hohen Mal3 an Zuverldssigkeit ausgeschlossen werden kénnen
(vgl. BGH NJW 2004, 3490; BGH NJW 2008, 2508; BGH NJW 2010, 3101).

Gleiches hat fiir die Ubersendung einer E-Mail zu gelten, mit der ein beim BGH zugelassener Rechtsanwalt beauftragt wird, ein
Rechtsmittel einzulegen. Auch insoweit besteht die Gefahr, dass eine Email-Nachricht den Empfénger wegen einer technischen
Stérung bei der Ubermittlung nicht erreicht. Um sicherzustellen, dass eine Email den Adressaten erreicht hat, hat der Versender
tiber die Optionsverwaltung eines Email-Programms die Mdglichkeit, eine Lesebestédtigung anzufordern (vgl. OLG Diisseldorf NJW
2003, 833).” (BGH aa0)

ZPO Verglitungsanspruch des Gutachters ZPO
§407alll 1 AuBerverhaltnismaBige Kosten

(OLG Brandenburg in FamRZ 2014, 154; Beschluss vom 07.03.2013 — 13 WF 121/12)

Ein Sachverstéandiger, der nicht auf auBer Verhéltnis stehende Kosten hingewiesen hat, behélt seinen Vergii-
tungsanspruch, wenn die nachtragliche Prognose ergibt, dass das Gericht nach einem Hinweis das Verfahren fort-
gesetzt hatte.

L~Auch unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass in einem Verfahren nach dem FamFG ein Sachverstédndiger grds. verpflichtet ist,
das Gericht rechtzeitig darauf hinzuweisen, dass voraussichtlich Kosten erwachsen, die erkennbar au8erhalb im Verhéltnis zum Wert
des Verfahrensgegenstandes stehen (vgl. dazu BayObLG FamRZ 1998, 1456 zum FGG), kommt eine Kiirzung des Vergiitungsan-
spruchs des Sachverstandigen hier nicht in Betracht. Dabei kann davon ausgegangen werden, dass auch im Verfahren nach dem
FamFG im Hinblick auf den Grundsatz der Amtsermittlung eine Einschrdnkung des dem Sachverstédndigen erteilten Auftrags
durch das Gericht nicht von vornherein ausscheidet. Denn grds. ist auch in einem Verfahren der Amtsermittlung zu beriicksichti-
gen, dass die Beteiligten regelméaBig fiir die entstandenen Kosten in Anspruch genommen werden.

Ein Verlust des Vergiitungsanspruches kommt aber dann nicht in Betracht, wenn die beauftragende Stelle auch bei einer rechtzeiti-
gen Mitteilung den Auftrag nicht entzogen hétte (vgl. dazu KG JurBiiro 1983, 15646; OLG Schleswig-Holstein JurBiiro 1997, 539),
sondern nur dann, wenn bei rechtzeitig erfolgter Anzeige des Sachverstdndigen dessen Tétigkeit eingeschrénkt oder unterbrochen
worden wére (vgl. dazu BayObLG JurBiiro 1982, 110). Uber die Frage, ob die Beweiserhebung auch nach einem Hinweis fortgesetzt
worden ware, hat das Gericht eine Prognose anzustellen. Kann im Rahmen der durchgefiihrten Prognose nicht festgestellt werden,
ob der Auftrag trotz Kosteniiberschreitung weitergefiihrt worden wiére, so trdgt der Sachverstidndige das Risiko der Unauf-
kldrbarkeit (BayObLG FamRZ 1998, 1456). Féllt die Fortsetzungsprognose dabei positiv aus, besteht der Vergiitungsanspruch auch
bei von Amts wegen eingeholten Gutachten fort (KG FamRZ 2002, 101).“ (OLG Brandenburg aaO)
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Steuerrecht
EStG Betriebskostenabzug SteuerR
§§41X,12Nr.5 Aufwendungen fiir ein Erststudium

(BFH in DB 2014, 31; Urteil vom 05.11.2013 - VIII R 22/12)

Aufwendungen eines Steuerpflichtigen fiir ein Erststudium, welches zugleich eine Erstausbildung vermittelt und
das nicht im Rahmen eines Dienstverhaltnisses stattgefunden hat, sind nach § 12 Nr. 5i. V. m. § 4 IXEStG i.d.F.
des BeitrRLUmsG keine (vorweggenommenen) Betriebsausgaben bei den Einkiinften aus selbstidndiger Arbeit
und deshalb nicht abzugsfahig.

l. Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung sind gem. § 10 | Nr. 7 EStG in der fiir die Streitjahre 2004
und 2005 geltenden Fassung bis zu 4.000 EUR im Kalenderjahr als Sonderausgaben abzugsfahig.

L~Zwar ist nach dem Einleitungssatz zu § 10 | EStG in der fiir die Streitjiahre geltenden Fassung der Abzug von Werbungskosten
bzw. Betriebsausgaben gegeniiber dem Abzug von Aufwendungen als Sonderausgaben vorrangig (BFHE 234, 271; BFHE 234,
279). Dass die hier streitigen Aufwendungen indes keine (vorweggenommenen) Betriebsausgaben bei den Einkiinften aus
selbstédndiger Arbeit sind, ordnet § 12 Nr. 5 i. V. m. § 4 IX EStG ausdriicklich an. In § 4 IX EStG heil3t es dazu: "Aufwendun-
gen des Steuerpflichtigen fiir seine erstmalige Berufsausbildung oder fiir ein Erststudium, das zugleich eine Erstausbildung
vermittelt, sind keine Betriebsausgaben"; entsprechend ist auch § 12 Nr. 5 EStG formuliert.“ (BFH aaO)

Il.  Die bereits fur die Veranlagungszeitraume ab 2004 anzuwendenden gesetzlichen Neuregelungen in § 12
Nr.5 und § 4 IX EStG i.d.F. des BeitrRLUmsG sind verfassungsgemaR, insbesondere enthalten sie weder
eine unzulassige verfassungsrechtliche Rickwirkung noch verstolien sie gegen den Gleichheitssatz i.S. des Art.
31GG.

1. Die gesetzliche Neuregelung betreffend Aufwendungen fiir ein Erststudium bzw. eine erstmalige Berufs-
ausbildung aufRerhalb eines Dienstverhaltnisses, die der Gesetzgeber mit § 4 IX und § 12 Nr. 5 EStG sowie
§ 52 XIl 11 und XXXa EStG geschaffen hat, unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu be-
anstanden (so auch FG Minster EFG 2012, 612; FG Koln EFG 2013, 1745; FG Dusseldorf EFG 2012, 686;
im Ergebnis ebenso Forster DStR 2012, 486; Trossen FR 2012, 501; ders. in EFG 2012, 614).

,Die Neuregelungen verstoBen insbes. nicht gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Riickwirkungsverbot.
Da die Rechtsfolgen der Neuregelungen mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer Verkiindung fiir bereits
abgeschlossene Tatbestdnde gelten sollen --hier: Veranlagungszeitrdume 2004 und 2005-- handelt es sich um einen Fall
der sog. echten Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen). Eine solche ist grds. unzuldssig, denn bis zum Zeit-
punkt der Verkiindung einer Norm, zumindest bis zum endgliltigen Gesetzesbeschluss, miissen die von einem Gesetz Be-
troffenen grundsétzlich darauf vertrauen kénnen, dass ihre auf geltendes Recht gegriindete Rechtsposition nicht durch eine
zeitlich riickwirkende Anderung der gesetzlichen Rechtsfolgenanordnung nachteilig verédndert wird (st. Rspr., vgl. BVerfGE
127, 1 m. w. Nachw.).” (BFH aaO)

2. Dieses Riickwirkungsverbot kann jedoch durchbrochen werden, wenn sich kein schiitzenswertes Ver-
trauen auf den Bestand des geltenden Rechts bilden konnte, etwa weil die Rechtslage unklar und verwor-
ren war; auch ist es dem Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes nicht verwehrt,
riickwirkend eine Rechtslage festzuschreiben, welche vor der Anderung einer Rspr. einer einheitlichen
Rechtspraxis und gefestigter Rspr. entsprach (BVerfGE 101, 239; BVerfGE 13, 261)

a) Im Streitfall hat der Gesetzgeber mit der Neufassung von § 4 IX, § 9 VI und § 12 Nr. 5 EStG lediglich
seine bisherige Auffassung zum Werbungskosten- und Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Kos-
ten der Erstausbildung, die er bereits in friiheren Jahren vertreten und die er im Rahmen des Gesetzes
zur Anderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze (AOAndG) vom 21. Juli 2004 (BGBI | 2004,
1753) nochmals bestatigt hat, erneut bekréaftigt.

.Mit dem AOAndG hatte der Gesetzgeber Aufwendungen fiir die eigene Berufsausbildung im neu gefassten § 10 |
Nr. 7 EStG bis zur Héhe von 4.000 EUR im Kalenderjahr zum Sonderausgabenabzug zugelassen und gleichzeitig
§ 12 EStG durch eine neue Nr. 5 ergénzt, wonach Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir seine erstmalige Berufs-
ausbildung und fiir ein Erststudium als nichtabzugsfdhige Ausgaben zu bewerten sind, es sei denn, diese MaBnahmen
finden im Rahmen eines Dienstverhéltnisses statt. Diese Regelung trat gem. Art. 6 des AOAndG mit Wirkung vom
1. Januar 2004 in Kraft. Diesem grds. Abzugsverbot fiir Kosten der beruflichen Erstausbildung entsprach auch die
langjéhrige Rspr. des BFH (vgl. BFHE 180, 341 m. w. Nachw.; BFHE 201, 156; BFHE 201, 211, BFHE 202, 314).

Diese langjéhrige Rechtsanwendungspraxis hat der BFH endgiiltig erst im Juli 2011 aufgegeben und entschie-
den, das seit 2004 geltende grds. Abzugsverbot fiir Kosten eines Studiums und einer Erstausbildung stehe der Ab-
ziehbarkeit beruflich veranlasster Kosten fiir eine Erstausbildung oder fiir ein Erststudium selbst dann nicht entgegen,
wenn diese MalBnahmen unmittelbar im Anschluss an die Schulausbildung durchgefiihrt werden (BFHE 234, 262;
BFHE 234, 279; BFHE 234, 271). Auf diese geénderte Rspr. hat der Gesetzgeber reagiert und mit der Neufassung
von § 41X, §9 VI und § 12 Nr. 5 EStG lediglich seinen bereits 2004 zu Tage getretenen Willen verdeutlicht. Demge-
maéR sieht der Gesetzgeber die gesetzlichen Anderungen im BeitrRLUmsG auch lediglich als Klarstellung an (vgl. Be-
richt des Finanzausschusses vom 26. Oktober 2011 zum Gesetzentwurf, BTDrucks 17/7524, S. 10 f.).”“ (BFH aaO)

b) Es bestand daher kein schutzwiirdiges Vertrauen in die durch die vorgenannten BFH-Urteile vom
28. Juli 2011 geschaffene Rechtslage.

L~Auch wenn der BFH ab 2002 die Grenze zwischen den nur als Sonderausgaben abziehbaren Ausbildungskosten und
den unter bestimmten Voraussetzungen als Werbungskosten oder Betriebsausgaben abziehbaren Fortbildungskosten
in Richtung Fortbildungskosten verschoben hat, hat der BFH die grds. Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir ein Erst-
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studium, welches zugleich eine Erstausbildung vermittelt, erstmalig mit den vorstehend genannten Entscheidungen
vom 28. Juli 2011, d.h. weit nach Ablauf der Streitjahre 2004 und 2005, bejaht.” (BFH aaO)

c) Namliches gilt fir die gednderte Rspr. des BFH aus dem Juli 2011.

LFlr die Streitiahre 2004 und 2005 kann sie schon deshalb nicht vertrauensschaffend sein, da sie zum damaligen
Zeitpunkt noch niemandem bekannt sein konnte. Ein Vertrauenstatbestand hétte sich deshalb erstmals ab Verof-
fentlichung der Urteile ab dem 17. August 2011 entwickeln kénnen. Nicht zuletzt aufgrund der sofort aufgekomme-
nen steuerpolitischen Diskussion (vgl. BTDrucks 17/6978 und 17/7259) konnte der KI. auf den Fortbestand der durch
die neuen BFH-Urteile geschaffenen Rechtslage aber nicht vertrauen, zumal die Neuregelung der §§ 4, 9 und 12
EStG im Rahmen der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses des Dt. Bundestages zum BeitrRLUmsG vom
26. Oktober 2011 bereits weniger als drei Monate nach Verdffentlichung der gednderten BFH-Rechtsprechung be-
kannt geworden ist (so auch FG Diisseldorf EFG 2012, 686; Férster DStR 2012, 486; Trossen FR 2012, 501).“ (BFH
aa0)

3. Die gesetzlichen Neuregelungen in § 4 1X, § 9 VI und § 12 Nr. 5 EStG sowie § 52 XIl 11 bzw. § 52 XXXa
EStG verstoBen auch nicht gegen den Gleichheitssatz gem. Art. 3 | GG in dessen Auspragung durch das
Prinzip der Leistungsfahigkeit und das Gebot der Folgerichtigkeit

a) Zutreffend geht die Vorinstanz davon aus, dass der Gesetzgeber die flr die Lastengleichheit im Einkom-
mensteuerrecht mafigebliche finanzielle Leistungsfahigkeit nach dem objektiven und nach dem
subjektiven Nettoprinzip bemisst.

,Unabhéngig davon, ob dem Nettoprinzip Verfassungsrang zukommt oder nicht, zahlt doch die Beschrdnkung des
steuerlichen Zugriffs nach Mal3gabe des Nettoprinzips zu den Grundentscheidungen des Gesetzgebers. Soweit es um
die folgerichtige Umsetzung der mit dem objektiven Nettoprinzip getroffenen Belastungsentscheidung geht, bedlir-
fen Ausnahmen besonderer, sachlich begriindeter Rechtfertigung. Als solche kommen insbes. Typisierungs- und Ver-
einfachungserfordernisse in Betracht (st. Rspr., vgl. BVerfGE 126, 268 m. w. Nachw.; BVerfGE 122, 210). Eine Typi-
sierung ist eine normative Zusammenfassung bestimmter in wesentlichen Elementen gleich gearteter Lebenssachver-
halte. Besonderheiten, die im Tatsdchlichen durchaus bekannt sind, kénnen generalisierend vernachlassigt werden.
Der Gesetzgeber darf sich grds. am Regelfall orientieren und ist nicht gehalten, allen Besonderheiten jeweils durch
Sonderregelungen Rechnung zu tragen. Die gesetzlichen Verallgemeinerungen miissen allerdings auf eine méglichst
breite, alle betroffenen Gruppen und Regelungsgegensténde einschlieRende Beobachtung aufbauen. Insbes. darf der
Gesetzgeber fiir eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wéhlen, sondern muss realitdtsge-
recht den typischen Fall als Mal3stab zugrunde legen (BVerfGE 122, 210).” (BFH aaO)

b) Auf eine solche Typisierung hat sich der Gesetzgeber mit den Neuregelungen von § 4 1X, § 9 Vi und § 12
Nr. 5 EStG durch das BeitrRLUMsG bezogen; ndmliches hatte er bereits mit der Neufassung des § 10 |
Nr. 7 EStG und mit der Neuschaffung des § 12 Nr. 5 EStG durch das AOANndG im Jahr 2004 ausdriicklich
getan (vgl. BTDrucks 15/3339, S. 10) und seine damalige Auffassung mit der Neufassung der Vorschrif-
ten durch das BeitrRLUmMsG lediglich nochmals klargestellt (vgl. Bericht des Finanzausschusses zum
Gesetzentwurf, BTDrucks 17/7524, S. 10 f.).

c) BFH aaO hat keine Bedenken, dass der Gesetzgeber mit der Neufassung der Vorschriften realitdtsge-
recht den typischen Fall als Mastab zu Grunde gelegt hat.

,Durch die Zuordnung der Aufwendungen fiir eine erstmalige Berufsausbildung bzw. fiir ein Erststudium zu den Son-
derausgaben und damit die Beschrénkung des Abzugs auf 4.000 EUR im Jahr (ab Veranlagungszeitraum 2012:
6.000 EUR) diirfte sich in der iiberwiegenden Zahl der Félle in Folge der Versagung des Werbungskosten- bzw. Be-
triebsausgabenabzugs keine relevante steuerliche Auswirkung ergeben, auch wenn der Sonderausgabenabzug bei
fehlenden positiven Einkiinften regelméflig ins Leere lduft; auch sorgt die Typisierung fiir mehr Steuergerechtigkeit
und vermeidet Widerspriiche zu anderen gesetzlichen Regelungen (vgl. Trossen FR 2012, 501; im Ergebnis &hn-
lich Férster DStR 2012, 486; FG Diisseldorf EFG 2012, 686; FG Miinster EFG 2012, 612; FG KéIn EFG 2012, 1735;).
Dafiir spricht nicht zuletzt, dass Berufsausbildungskosten noch nicht im direkten Zusammenhang mit einer konkreten
Einnahmenerzielung im Rahmen eines bereits zugesagten Dienstverhéltnisses stehen, sondern losgelést von einem
spéteren Anstellungsverhéltnis zundchst primér der individuellen Bereicherung des Steuerpflichtigen durch die Erlan-
gung von Kenntnissen und Fertigkeiten im Sinne einer "Ausbildung” dienen (FG Diisseldorf EFG 2012, 686, m. w.
Nachw.). Es handelt sich damit um sog. gemischt veranlasste Aufwendungen, die nicht zwangslédufig dem objek-
tiven Nettoprinzip unterfallen, weil ein unmittelbarer und direkter Ankniipfungspunkt an eine spétere Berufstétigkeit
fehlt und méglicherweise auch private Interessen fiir die Aufwendungen eine Rolle spielen (FG Miinster EFG 2012,
1433). Demgemal3 steht es dem Gesetzgeber im Rahmen der ihm zustehenden Gestaltungsfreiheit grds. frei, ob er
Aufwendungen fiir die berufliche Erstausbildung oder ein Erststudium wegen ihrer Veranlassung durch die Erwerbstéa-
tigkeit den Werbungskosten oder Betriebsausgaben zuordnet oder ob er die private (Mit-)Veranlassung systematisch
in den Vordergrund stellt und demgeméaf3 eine Zuordnung der Aufwendungen zu den Sonderausgaben vornimmt
(BVerfGE 112, 268; in diesem Sinne auch Férster DStR 2012, 486). Die Entscheidung des Gesetzgebers, den mit ei-
ner Erstausbildung verbundenen Aufwendungen nur durch den Sonderausgabenabzug Rechnung zu tragen, ist daher
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden und beinhaltet auch keinen Versto3 gegen das subjektive Nettoprinzip
(Férster DStR 2012, 486; Trossen FR 2012, 501).“ (BFH aaO)

EStG Arbeitslohn EStG
§1911Nr. 1 Ubernahme von BuRgeldern

(BFH in DB 2014, 156; Urteil vom 14.11.2013 — VI R 36/12)

Vorteile haben keinen Arbeitslohncharakter, wenn sie sich bei objektiver Wiirdigung aller Umstande nicht als Ent-
lohnung, sondern lediglich als notwendige Begleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzung erweisen. Das
ist der Fall, wenn sie aus ganz Uberwiegend eigenbetrieblichem Interesse des Arbeitgebers gewahrt werden. Ein
rechtswidriges Tun ist keine beachtliche Grundlage einer solchen betriebsfunktionalen Zielsetzung.
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Ubernimmt daher der eine Spedition betreibende Arbeitgeber die BuBgelder, die gegen bei ihm angestellte Fahrer
wegen VerstoRen gegen die Lenk- und Ruhezeiten verhangt worden sind, handelt es sich dabei um Arbeitslohn.

I Nach § 19 1 1 Nr. 1 EStG gehoren u.a. Beziuige und Vorteile, die fur eine Beschéaftigung im 6ffentlichen oder pri-
vaten Dienst gewahrt werden, zu den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit. Dem Tatbestandsmerkmal "fir"
ist nach st. Rspr. zu entnehmen, dass ein dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zugewendeter Vorteil Entloh-
nungscharakter fiir das Zurverfiigungstellen der Arbeitskraft haben muss, um als Arbeitslohn angesehen zu
werden. Dagegen sind u.a. solche Vorteile kein Arbeitslohn, die sich bei objektiver Wiirdigung aller Umsténde
nicht als Entlohnung, sondern lediglich als notwendige Begleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzung
erweisen.

Il.  Der BFH bejaht in st. Rspr. ein solches ganz Uiberwiegend eigenbetriebliches Interesse, wenn im Rahmen einer
im Wesentlichen den Finanzgerichten als Tatsacheninstanz obliegenden Gesamtwirdigung aus den Begleitum-
sténden der Zuwendung zu schlieRen ist, dass der jeweils verfolgte betriebliche Zweck im Vordergrund steht.
In diesem Fall des "ganz Uberwiegend" eigenbetrieblichen Interesses kann ein damit einhergehendes eigenes In-
teresse des Arbeitnehmers, den betreffenden Vorteil zu erlangen, vernachlassigt werden.

,Die danach erforderliche Gesamtwiirdigung hat insbes. Anlass, Art und Héhe des Vorteils, Auswahl der Begiinstigten, freie
oder nur gebundene Verfiigbarkeit, Freiwilligkeit oder Zwang zur Annahme des Vorteils und seine besondere Geeig-
netheit fiir den jeweils verfolgten betrieblichen Zweck zu beriicksichtigen. Tritt das Interesse des Arbeitnehmers gegeniiber
dem des Arbeitgebers in den Hintergrund, kann eine Lohnzuwendung zu verneinen sein. Ist aber --neben dem eigenbetriebli-
chen Interesse des Arbeitgebers-- ein nicht unerhebliches Interesse des Arbeitnehmers gegeben, so liegt die Vorteilsgewéh-
rung nicht im ganz (iberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers und fiihrt zur Lohnzuwendung (vgl. BFHE 212,
574 m. w. Nachw.; BFHE 218, 370, BFHE 220, 266, insgesamt dazu Kriiger DStR 2013, 2029).“ (BFH aaO)

lll.  Zu solchen notwendigen Begleiterscheinungen betriebsfunktionaler Zielsetzungen zahlen gegen die Rechts-
ordnung verstoflende, mit BuRgeldern belegte rechtswidrige Weisungen des Arbeitgebers nicht.

,Der Senat hélt an seiner Auffassung (BFHE 208, 104), dass die Ubernahme von Verwarnungsgeldern wegen Verletzung des
Halteverbots im ganz liberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers liegen kann, nicht weiter fest. Er beriicksich-
tigt die insoweit dazu gedullerte Kritik (vgl. Blimich/Thirmer, § 19 EStG Rn 280 "Verwarnungsgelder"; Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 19 Rn B 361; Kirchhof, EStG, 12. Aufl., § 19 Rn 66; insgesamt dazu Fellmeth FR 2012, 1064)

Fiir den erkennenden Senat ist danach insbes. entscheidend, dass ungeachtet der Frage, ob der Arbeitgeber ein solches
rechtswidriges Verhalten angewiesen hat und anweisen darf, jedenfalls auf einem solchen rechtswidrigen Tun der Betrieb auch
nicht teilweise griinden kann und daher insoweit keine beachtlichen betriebsfunktionalen Griinde vorliegen kénnen.“ (BFH aaO)
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l. Zivilrecht

1. Saenger/Sandhaus: Fehlende Postulationsfahigkeit und Verweisung bei Unzustandigkeit
(NJW 2014, 417)

Problemstellung: Bei einer Verweisung des Rechtsstreits wegen sachlicher Unzustandigkeit gem. § 281 ZPO
kann sich auf Grund der Bestimmung Uber den Anwaltsprozess des § 78 | 1 ZPO die Frage der Wirksamkeit
von ohne anwaltliche Vertretung vorgenommenen Prozesshandlungen stellen. - Der Prozess vor dem auf-
nehmenden Gericht bildet mit dem Verfahren vor dem verweisenden Gericht indes eine Einheit und wird in der
Lage fortgesetzt, in der er sich zum Zeitpunkt der Verweisung befindet; fiir die Frage der Postulationsfahigkeit
kommt es deshalb grds. auf den Zeitpunkt der Vornahme der jeweiligen Prozesshandlungen an. - Wird der
Rechtsstreit vom AG an das LG verwiesen, bleibt die Rechtshangigkeit einer ohne anwaltliche Vertretung erho-
benen Klage bestehen und sind auch die Klagebegriindung sowie weitere von den Parteien vorgenommene
Prozesshandlungen beachtlich, weil die Parteien vor dem AG selbst postulationsfihig sind. - Die Einheit
des Verfahrens wirkt sich auch bei Verweisung vom LG an das AG aus: Zeigt der nicht anwaltlich vertretene
Bekl. seine Verteidigungsbereitschaft vor dem LG an und erwidert er die Klage, sind diese Prozesshandlungen
trotz des im Zeitpunkt der Vornahme geltenden Anwaltszwangs nach Verweisung an das AG fiir die Zukunft als
wirksam zu behandeln; eine andere Sichtweise ware reiner Formalismus und wiirde nur zu einer Verzdogerung
des Rechtsstreits fiihren, die dem Zweck des auf dem Gebot der Prozesswirtschaftlichkeit griindenden § 281
ZPO gerade entgegenstiinde.

2. Fellner: Selbststandiges Beweisverfahren (§ 85 Il ZPO) — Mittel der Streitschlichtung und
Schaffung eines Hemmungstatbestands (MDR 2014, 66)

Das selbststindige Beweisverfahren gem. § 485 Il ZPO kann ein Mittel der Streitschlichtung sein, von dem
starker Gebrauch gemacht werden sollte, wenn der bestehende Streitpunkt durch ein Sachverstédndigengutach-
ten geklart werden kann; dadurch wird nicht nur die Zivilgerichtsbarkeit entlastet, sondern es wird den Parteien
ermoglicht, zeitnah und kostenglinstiger las durch einen Prozess eine sachgerechte Lésung herbeizuflihren. —
Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass die Parteien bereit sind, die Ergebnisse des Sachverstiandigengutach-
tens zu akzeptieren; gelingt dies, kdnnen auch Vergleiche im selbststindigen Beweisverfahren geschlos-
sen werden.

3. Gomille: Beweiserhebung — Unterschiede zwischen ZPO- und FamFG-Verfahren (NZFam
2014, 100)

Soweit der Amtsermittlungsgrundsatz der §§ 26, § 127, 177 FamFG reicht, gibt es im FamFG-Verfahren ab-
weichend von §§ 138 Il, 288 | ZPO kein verbindliches Ubereinstimmendes Vorbringen; auch kennt das Fa-
mFG-Verfahren keine Behauptungslast; vielmehr ist jede entscheidungserhebliche Tatsache von vornherein
feststellungsbedurftig; folglich ist jede auf die Feststellung gerichtete Tatigkeit des Gerichts Beweiserhebung. -
Eine formliche Bindungswirkung von Beweisantragen sieht das FamFG zwar nicht vor, jedoch ist das
Recht auf Beweis verfassungsrechtlich gewahrleistet, so dass der Unterschied zum Zivilprozess in dieser Hin-
sicht rein theoretischer Natur ist. - Kann das Gericht sich nicht von der Wahrheit einer entscheidungserheblichen
Tatsache Uberzeugen, gelten die Grundsitze liber die objektive Beweislast (Feststellungslast); eine subjekti-
ve Beweislast (Beweisfiihrungslast) widerspricht jedoch dem Amtsermittlungsgrundsatz.

4. Weil: Selbstbezichtigungsfreiheit und vollstreckungsrechtliche Vermodgensauskunft (NJW
2014, 503)

§ 802 ¢ ZPO verpflichtet den Schuldner, im Zuge der im Zwangsvollstreckungsverfahren zu erteilenden Aus-
kunft Uber sein Vermdgen auch solche Angaben zu machen, durch die er sich oder einen nahen Angehéri-
gen der Gefahr der Verfolgung wegen einer Straftat oder vergleichbaren Verfehlung aussetzt; die Richtig-
keit und Vollstandigkeit der Auskunft hat der Schuldner an Eides Statt zu versichern; die Erteilung der Auskunft
und die Versicherung an Eides Statt konnen gem. § 802 g ZPO mit Haft erzwungen werden; zudem ist eine un-
richtige oder unvollstandige Versicherung an Eides Statt nach § 156 StGB strafbar; daher greift § 802 ¢ ZPO in
das durch Art. 2 | GG i. V. m. Art. 1 GG geschiitzte allgemeine Personlichkeitsrecht des Schuldners in Gestalt
des Schutzes vor dem Zwang zur Selbstbezichtigung ein. - Dieser Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht ist nicht gerechtfertigt, weil er nicht auf das Erforderliche beschrankt ist; denn der Gesetzgeber hat da-
von abgesehen, § 802 ¢ ZPO um Vorschriften zu ergénzen, die — &hnlich § 30 AO — die Ubermittlung der Aus-
kunft an die Strafverfolgungsbehérden oder — &hnlich § 97 | 3 InsO und § 393 Il AO — die Verwendung der Aus-
kunft durch die Strafverfolgungsbehérden beschranken; beides ware moglich gewesen, ohne die Wirksamkeit der
Auskunftspflicht des Schuldners zu beeintréchtigen; weil ausweislich der Gesetzesmaterialien die Ubermittlung
und Verwendung der Angaben zum Zweck der Verfolgung von Straftaten dem Willen des Gesetzgebers ent-
spricht, lasst sich ein Ubermittlungs- oder Verwendungsverbot nicht im Wege einer verfassungskonformen
Auslegung gewinnen; daher ist § 802 ¢ ZPO teilweise verfassungswidrig. - Die Verfassungsmafigkeit des §
802 c ZPO kann vom Gesetzgeber dadurch hergestellt werden, dass die Vorschrift um ein gesetzliches Verwen-
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dungsverbot nach dem Vorbild des § 97 | 3 InsO erganzt wird; in Betracht zu ziehen ist jedoch auch, den bereits
eingeschlagenen Weg der Ausweitung der von der Mitwirkung des Schuldners unabhangigen Sachaufklarung
in der Zwangsvollstreckung weiterzuverfolgen und die Ermittlungsbefugnisse auszuweiten, so dass die Bedeu-
tung der Auskunft des Schuldners abnimmt und ihm in Anlehnung an § 55 | StPO ein Auskunftsverweigerungs-
recht fiir den Fall der Selbstbezichtigung zugestanden werden kann.

Il. Strafrecht
1. Reinbacher: Zur Strafbarkeit der Betreiber und Nutzer von Kino.to (NStZ 2014, 57)

Die Plattform Kino.to war ein komplexes Unternehmen, an dessen Urheberrechtsverletzungen eine Vielzahl an
Personen beteiligt war. Tatbestandlich relevante Handlungen haben zunachst insbes. die Uploader vorgenom-
men; durch das Kopieren der Werke auf die Server der Filehoster haben sie diese einerseits vervielfaltigt, ande-
rerseits auch offentlich zugénglich gemacht und sich daher gem. § 106 UrhG strafbar gemacht; gleiches gilt fir die
Filehoster, welche die Werke konvertiert und auf ihren Servern bereitgehalten haben; da dies gewerbsmaRig ge-
schah, ist auch § 108 a UrhG einschlagig; soweit die Mitarbeiter von Kino.to sich selbst als Filehoster und als Up-
loader betétigt haben, sind sie als Tater der §§ 106, 108 a UrhG zu bestrafen. - Soweit externe Uploader und
Filehoster tatig wurden, kommt eine unmittelbare Alleintaterschaft der Mitarbeiter von Kino.to nicht in Betracht:
Denn das offentliche Zugédnglichmachen ist ein einmaliger Vorgang, die Werke sind durch den Upload im In-
ternet jedenfalls theoretisch der Offentlichkeit zugénglich; in Betracht kommt daher eine Mittaterschaft mit den ex-
ternen Uploadern und Filehostern; dafiir sprechen das gesteigerte Interesse an den Profiten sowie der bedeutsa-
me Einfluss auf den Ablauf, insbesondere durch die Auswahl, wer die Links tatsachlich bereitstellen durfte. - Beim
bloRen Streaming liegt eine strafbare Handlung allerdings gar nicht vor, da dieses durch § 44 a Nr. 2 UrhG privi-
legiert ist, der den Tatbestand des 106 UrhG ausschlieBt; beim endglltigen Download liegt eine Strafbarkeit
hingegen naher, da die Privilegierung des privaten Gebrauchs i.S.v. § 53 | UrhG ausgeschlossen ist, wenn eine
Loffensichtlich rechtswidrig hergestellte oder 6ffentlich zuganglich gemachte Vorlage® verwendet wird.

2. Claus: Zur Reichweite des 6ffentlichen Glaubens der TUV-Plakette (NStZ 2014, 66)

Das fehlerhafte Anbringen von HU-Plaketten ist vom Tatbestand des § 348 StGB und das unrichtige Ab-
fassen von Hauptuntersuchungsberichten vom Tatbestand des § 271 StGB erfasst; die Beweiskraft der
TUV-Plakette i. V. mit der dazugehdrigen Eintragung in den KFZ-Schein erstreckt sich zum einen auf die Tatsa-
che, dass das Fahrzeug iberhaupt geprift wurde und zum anderen auf die Tatsache, dass es vom amtlichen Pri-
fer fir ordnungsgemaf befunden worden ist. - Den absoluten Beweis fiir die tatsdchliche Mangelfreiheit eines
Fahrzeugs erbringt die Plakette hingegen nicht, weil auch im Falle einer ordnungsgeméafien Prifung nicht mit
Gewissheit ausgeschlossen werden kann, dass ein Mangel Uibersehen wird; ein solches Verhalten ware ohnehin
nicht strafbar, weil es sich bei den §§ 271, 348 StGB um Vorsatzdelikte handelt. - Die Gerichte mussen fir jeden
Einzelfall festzustellen, dass die Plakette tatsachlich bewusst fehlerhaft erteilt bzw. der Untersuchungsbericht wi-
der besseres Wissen unrichtig abgefasst wurde.

3. Ventzke: Neues vom Selbstleseverfahren (§ 249 Il StPO) — Ein Blick auf neuere Tendenzen
der BGH-Rspr. (StV 2014, 114)

4. Fromm: Verteidigung in auslandischen BuRgeldverfahren (NZV 2014, 62)

ll. Offentliches Recht
1. Laubinger: Frauenférderung und Freiheit der Wahl bei Kommunalwahlen (NVwZ 2014, 121)

Problemstellung: Am 25.05.2014 finden in Rheinland-Pfalz Kommunalwahlen statt; ein Jahr zuvor sind in das
Kommunalwahlgesetz dieses Landes (RhPfKommWahIG) Vorschriften eingefligt worden, die ohne Vorbild sind
und teilweise erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken provozieren: § 15 IV 1 RhPfKommWahIG postuliert,
dass Frauen und Manner gleichmaRig in Vertretungskdrperschaften reprasentiert sein sollen; um dieses Ziel zu
erreichen, fordert § 15 IV 2 RhPfKommWahlIG die Parteien und Wahlergruppen auf, bei der Aufstellung der Wahl-
vorschlage Geschlechterparitat anzustreben. - Die Wahlvorschlage der Parteien und der mitgliedschaftlich organi-
sierten Wahlergruppen werden von Vertreterversammlungen aufgestellt; diese beschlieRen in geheimer Abstim-
mung Uber die Reihenfolge der Bewerber (§ 17 Il 4 RhPfKommWahIG); die Niederschrift Uber die Vertreterver-
sammlung hat gem. § 17 V 4 RhPfKommWahIG ,jeweils getrennt nach Frauen und Mannern folgende paritatsbe-
zogene Angaben auszuweisen: die Anzahl der wahlberechtigten Versammlungsteilnehmer, die Anzahl der ange-
tretenen und der gewahlten Bewerber (getrennt nach Platzen)“. - Keine verfassungsrechtlichen Bedenken be-
stehen gegen §15 IV 1 (Geschlechterparitat in den Vertretungskorperschaften), §15 IV 2 (Geschlechterparitat bei
Aufstellung der Wahlvorschlage), § 17 V 4 (paritatsbezogene Angaben in den Niederschriften der Vertreterver-
sammlungen), § 29 11 1 Var. 1 (Abdruck des Art. 3 Il 1 GG auf dem Stimmzettel) und § 73 RhPfKommWahIG (Pari-
tatsstatistik und Paritatsbericht). - § 15 IV 1 verlangt jedoch Unmdgliches, §15 IV 2 RhPfKommWahIG ist ohne
rechtliche Substanz und § 29 Il 1 Var. 1 RhPfKommWahIG wiederholt lediglich, was ohnehin geltendes Recht ist;
diese drei Vorschriften sollten ersatzlos aufgehoben werden. - § 29 Il 1 Var. 2 RhPfKommWahlG, der verlangt,
dass auf dem Stimmzettel bei Verhaltniswahlen der Geschlechteranteil in der Vertretungskorperschaft zwei Wo-
chen vor der Wahl angegeben wird, und § 29 Il 2 RhPfKommWahIG, wonach auf dem Stimmzettel auch der Ge-
schlechteranteil auf dem Wahlvorschlag angegeben werden muss, verstoBen gegen den (bundes- und landes-
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)verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wahlfreiheit; diese Vorschriften sind nichtig; sollten die Stimmzettel
dennoch derartige Angaben enthalten, kdnnte das die Nichtigkeit der gesamten Kommunalwahl zur Folge haben.

Pahlke: Die Information der Offentlichkeit und der Medien (ber nichtdffentliche Gemeinde-
ratssitzungen (BayVBI. 2014, 33)

Die von der h.M. vorgenommene einschrankende Auslegung des Art. 52 | 1 GO, wonach sich die Pflicht zur
ortsuiblichen Bekanntmachung der Tagesordnung trotz anderslautenden Wortlauts nur auf den o&ffentlichen Teil
beziehe, ist nach Ansicht des Autors abzulehnen; vielmehr sind auch Zeitpunkt, Ort und Tagesordnung nichtof-
fentlicher Sitzungen ortslblich bekannt zu machen; soweit Griinde des Allgemeinwohls oder aber berechtigte Inte-
ressen Einzelner dies erfordern, ist die Tagesordnung des nichtoffentlichen Teils nur in verallgemeinerter Form
bekannt zu machen. — Art. 52 1 1 GO ist — ebenso wie Art. 52 || 1 GO — keine reine Ordnungsvorschrift, son-
dern eine wesentliche Verfahrensvorschrift; die unterbliebene ortsiibliche Bekanntmachung eines Tages-
ordnungspunktes hat daher grds. die Nichtigkeit eines gefassten Beschlusses zu Folge. — Eine Ausnahme
von der Verpflichtung zur ortstiblichen Bekanntmachung der Tagesordnung nach Art. 52 1 2 GO kommt nur in Be-
tracht, wenn der Gemeinderat mehrheitlich zustimmt und es sich um eine Angelegenheit handelt, die wegen be-
sonderer Dringlichkeit keinen Aufschub bis zur nachsten Sitzung duldet. — Die von der h.M. als zwingend an-
gesehene dauerhafte Geheimhaltung des Abstimmungsverhaltens in einer nichtéffentlichen Sitzung wi-
derspricht zudem nach Ansicht des Autors dem aus Art. 51 | 1 GO folgenden Prinzip der offenen Abstimmung
bei Sachfragen, das auch bei nichtéffentlichen Sitzungen Geltung hat; sind die Griinde fiir die Geheimhaltung ei-
nes in nichtéffentlicher Sitzung gefassten Beschlusses weggefallen, ist Pressevertretern auf eine entsprechende
Anfrage nach Art. 4 BayPrG hin auch das Abstimmungsverhalten in einer nichtoffentlichen Sitzung bekannt zu ge-
ben.

Beyer-Katzenberger: Rechtsfragen des ,Open Government Data“ (DOV 2014, 144)

Schulz/Tischer: Die Grenzen kommunalen Wirtschaftens: aktuelle Entwicklungen, alte Fra-
gen (GewA 2014, 1)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Niebling: Zugewinn — Grenzenloser Ausgleich oder zeitgemaflie Anpassung? (MDR 2014, 7)

Bespr. der Entsch. BGH MDR 2014, 33, wonach auch ein Lottogewinn, der einem Ehegatten nach der Trennung
zugeflossen ist, dem Zugewinnausgleich unterfallt.

Offermann-Burckart: Fur die Ewigkeit gemacht? — Sozietatsvertrage im Visier der Recht-
sprechung (NJW 2014, 434)
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mindlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Euch die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Prifungsprotokolle an.
Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest, d.h. priifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben Euch jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch

Uber die Themengebiete, die dieser prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Natdrlich habt Ihr auch nicht die Sicherheit, dass der Priifer nicht gerade in Eurer Priifung ein ande-
res Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Gber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn
sich herausstellt, dass Eure Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil sie den Protokollen
Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die lhr nicht hatten.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de bucht Ihr Eure Prifung
und erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht Ihr uns, von
Eurer Prifung ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von dem
jeweiligen Prifer zum Download bereit. Falls Eurer Prifer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen
pruft, habt |hr die Mdglichkeit beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was kénnt lhr sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Mindlichen

1/3 Protokollwissen 1/3 Zeitschriftenwissen der letzten Monate 1/3 unbekannter Stoff

Protokolle anfordern! Zeitschriftenauswertung (ZA) lesen! Phantasie zeigen!

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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