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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Neuregelung der Korruptionsbekampfung

48. Strafrechtsdnderungsgesetz - Erweiterung des Straftatbestandes der Abgeordnetenbestechung vom
23.04.2014; In-Kraft-Treten am 01.09.2014 (BGBI |, S. 410)

Allgemeines

Nach bisheriger Rechtslage war nur die Bestechlichkeit (passive Bestechung) und Beste-
chung (aktive Bestechung) inlandischer Abgeordneter sowie Abgeordneter des Europai-
schen Parlaments als Stimmenkauf und -verkauf bei Wahlen und Abstimmungen gem.
§ 108e des Strafgesetzbuches (StGB) strafbar. Da nach der Rspr. des 5. Strafsenats des
BGH kommunale Mandatstrager keine Amtstrager i. S. des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB sind, es
sei denn, sie werden mit konkreten Verwaltungsaufgaben betraut, die Uber ihre Mandatsta-
tigkeit hinausgehen, fihrt diese einschrankende Auslegung zu Liicken bei der Korrupti-
onsbekampfung im kommunalen Bereich. Mit Einfihrung der neuen gesetzlichen Rege-
lung soll nunmehr die Bekédmpfung der Korruption erleichtert werden.

Die Neuregelungen im Uberblick

Nach der Neuregelung des § 108e StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wer als Mitglied einer Volksvertretung des Bundes oder der Lander
einen ungerechtfertigten Vorteil flr sich oder einen Dritten als Gegenleistung daflr fordert,
sich versprechen lasst oder annimmt, dass er bei der Wahrnehmung seines Mandats eine
Handlung im Auftrag oder auf Weisung vornimmt oder unterlasst.

Nach Abs. 2 wird ebenso bestraft, wer einem Mitglied einer Volksvertretung des Bundes o-
der der Lander einen ungerechtfertigten Vorteil fir dieses Mitglied oder einen Dritten als Ge-
genleistung dafir anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er bei Wahrnehmung seines Man-
dates eine Handlung im Auftrag oder auf Weisung vornimmt oder unterlasst.

Den in den Abs. 1 und 2 genannten Mitgliedern stehen Mitglieder einer Volksvertretung ei-
ner kommunalen Gebietskérperschaft, der Bundesversammlung, des Europaischen Parla-
ments, einer parlamentarischen Versammlung einer internationalen Organisation und eines
Gesetzgebungsorgans eines auslandischen Staates gleich.

Abs. 4 schrankt allerdings die Strafbarkeit ein: Danach liegt ein ungerechtfertigter Vorteil
insbesondere dann nicht vor, wenn die Annahme des Vorteils im Einklang mit den fir die
Rechtsstellung des Mitglieds malgeblichen Vorschriften steht. Keinen ungerechtfertigten
Vorteil stellen dar ein politisches Mandat oder eine politische Funktion sowie eine nach dem
Parteiengesetz oder entsprechenden Gesetzen zulassige Spende.

Damit ist eine konkrete Unrechtsvereinbarung vorauszusetzen: Der Vorteil muss als Ge-
genleistung dafur gewahrt werden, dass der Mandatstrager im Auftrag oder auf Weisung des
Vorteilsgebers handelt. Erforderlich flr eine Strafbarkeit ist also, dass der Mandatstrager
sich durch den Vorteil zu seiner Handlung bestimmen l3sst und seine innere Uberzeugung
den Interessen des Vorteilsgebers unterordnet. Tatbestandlich erfasst sind nur ungerechtfer-
tigte Vorteile, die also insbesondere dann nicht vorliegen, wenn die Annahme eines solchen
Vorteils im Einklang mit den fiir die Rechtsstellung des Mitglieds malfigeblichen Vorschriften
steht. Nach dem Parteiengesetz zulassige Spenden sind daher nicht als ,ungerechtfertigter
Vorteil“ anzusehen.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts BGB
§8231 zur Vererblichkeit des Entschadigungsanspruchs

(BGH in becklink 1032284, Urteil vom 29.04.2014 — VI ZR 246/12)

Der Anspruch auf Geldentschadigung wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts ist nicht vererblich

Fall: Der Klager ist Erbe eines bekannten, inzwischen verstorbenen Entertainers. Dieser sah sich durch in Zeitschrif-
ten der Beklagten erschienene Artikel, die unter anderem seine Trauer um seine verstorbene Tochter sowie sei-
nen Gesundheitszustand zum Gegenstand hatten, in seinem Personlichkeitsrecht verletzt und nahm die Beklagte
deshalb auf Zahlung einer Geldentschadigung in Anspruch. Seine Klage ging bei Gericht per Fax einen Tag vor
seinem Ableben ein, wurde der Beklagten aber erst einige Wochen spater zugestellt.

Kann der Klager den Anspruch des Verstorbenen als Erbe geltend machen?

Das in Art. 2 | i.V. mit Art. 1 | GG verankerte allgemeine Personlichkeitsrecht erganzt die im
Grundgesetz normierten Freiheitsrechte und gewahrleistet die engere persénliche Lebenssphare
und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen.

-,Es umfasst den Schutz der persénlichen Ehre. Aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht folgt eine Verpflichtung
der staatlichen Gewalt, dem Einzelnen die Entfaltung seiner Persénlichkeit zu erméglichen. Auch das allgemeine Per-
sénlichkeitsrecht entfaltet direkte Wirkung nur gegeniiber dem Staat. Dieser ist aber grundrechtlich gehalten, den Ein-
zelnen vor Persénlichkeitsgefdhrdungen durch Dritte zu schiitzen. Auf diesen Schutzauftrag geht auch der von den
Zivilgerichten entwickelte Anspruch auf Ausgleich des immateriellen Schadens bei Persénlichkeitsrechtsveriet-
zungen zurtick (vgl. BVerfG NJW 2006, 595 m.w.N.)

Nach § 249 BGB hat der Schadensersatzpflichtige den Zustand herzustellen, der bestehen wiir-
de, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware.

,Eine Naturalrestitution setzt jedoch voraus, dass eine Wiederherstellung des friiheren Zustandes mdéglich ist. Kénnen
Schéden auf diese Weise aus tatsdchlichen Griinden nicht oder nur ungeniigend ausgeglichen werden, so kann der
Geschédigte nach § 251 Abs. 1 BGB Geldersatz verlangen. Fiir die immateriellen Schédden wird dieser Grundsatz in-
des durch § 253 BGB eingeschrénkt: Eine Entschéddigung in Geld kann nach dieser Vorschrift nur in den durch das
Gesetz bestimmten Féllen gefordert werden. Hierbei handelt es sich vor allem um das sog. Schmerzensgeld, das nach
§ 847 BGB den Opfern von Kbrperverletzungen, Freiheitsberaubungen und Sittlichkeitsvergehen zusteht.” (BVerfG
NJW 1973, 1221).

Ob die angegriffenen Veroffentlichungen Uberhaupt einen Geldentschadigungsanspruch aus
§ 823 1 BGB i.V.m. Art. 2 |, Art. 1 | GG rechtfertigen kénnen, ist offengeblieben. Der BGH hat die
Auffassung vertreten, ein solcher Anspruch sei aufgrund seiner héchstpersonlichen Natur je-
denfalls nicht vererblich.

,Entscheidend gegen die Vererblichkeit des Geldentschddigungsanspruchs aufgrund einer schweren Persénlich-
keitsrechtsverletzung spricht die Funktion des Anspruchs. Bei der Zuerkennung einer Geldentschédigung steht der
Genugtuungsgedanke im Vordergrund. Der Gesichtspunkt der Genugtuung verliert regelméf3ig an Bedeutung,
wenn die Verletzung des Persénlichkeitsrechts zwar noch zu Lebzeiten des Geschédigten erfolgt, dieser aber ver-
stirbt, bevor sein Entschéddigungsanspruch erfiillt wird.

Danach besteht der Anspruch (iber den Tod des Verletzten hinaus im Allgemeinen nicht fort. Der Préventions-
gedanke rechtfertigt kein anderes Ergebnis, da er die Gewdhrung einer Geldentschddigung nicht alleine zu tragen
vermag.” (BGH aaO)

Allerdings kénnte etwas anderes gelten, wenn der Verletzte erst nach Eintritt der Rechtshangig-
keit des Geldentschadigungsanspruchs verstirbt.

Nach § 167 ZPO tritt die Wirkung der Zustellung bereits mit Eingang des Antrags oder der Erkla-
rung ein, wenn die Zustellung demnachst erfolgt, soweit durch die Zustellung eine Frist gewahrt
werden oder die Verjahrung neu beginnen oder nach § 204 des Blrgerlichen Gesetzbuchs ge-
hemmt werden soll. Im vorliegenden Fall ist der Verletzte nach Anhangigkeit der Klage, aber vor
deren Zustellung verstorben. Fraglich ist, ob nicht hier auch die in § 167 ZPO angeordnete
Riickwirkung greift, wonach bei alsbaldiger Zustellung die Rechtshangigkeit mit dem Zeitpunkt
der Anhangigkeit als eingetreten gilt.

LDie in § 167 ZPO angeordnete Riickwirkung greift nicht. Sie beschrénkt sich auf Félle, in denen durch die Zustellung

eine laufende Frist gewahrt oder die Verjahrung neu beginnen oder gehemmt werden soll. Die blo3e Anhéngigkeit
der Klage fiihrt nicht zur Vererblichkeit des Geldentschédigungsanspruchs.“ (BGH aaO)
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BGB: Gefahrtragung beim Mobelkauf mit Montageverpflichtung §§ 307, 309 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Online-Mobelhandel mit hinzubuchbarer Montage ZivilR
§§ 307, 309 Inhaltskontrolle von AGB

(BGH in MMR 2014, 166; Versaumnisurteil vom 06.11.2013 — VIIl ZR 353/12)

1. Nach der Rspr. des Senats begriindet der Umstand, dass es im Versandhandel typischer-
weise Aufgabe des Verkaufers ist, die Versendung der Kaufsache — auf eigene oder
fremde Kosten — zu veranlassen, fir sich allein nicht die Annahme, der Empfangsort solle
auch Leistungsort (Erfillungsort) fir die Lieferpflicht des Verkaufers sein.

2. Bei einem Moébelkaufvertrag mit der Verpflichtung des Verkaufers zur Montage der be-
stellten Mobel beim Kunden liegt eine Bringschuld vor. Denn bei solchen Vertragen, bei
denen Lieferung und Montage der Kaufsache untrennbar miteinander verbunden sind,
kann die Montage der gekauften Mdobel als vertraglich geschuldete Leistung des Ver-
kaufers nur beim Kunden erbracht und auch nur dort festgestellt werden, ob die Kaufsa-
che vertragsgemal geliefert und aufgebaut wurde.

3. In den AGB des Online-Shops eines Moébelhauses, das auf Wunsch des Kunden auch den
Aufbau der gekauften Mobel beim Kunden anbietet, halt die Regelung:

,§ 4 Versand; Gefahriibergang; Versicherung:

(1) Wir schulden nur die rechtzeitige, ordnungsgeméf3e Ablieferung der Ware an das Transportun-
ternehmen und sind fiir vom Transportunternehmen verursachte Verzégerungen nicht verantwort-
lich.”

der Inhaltskontrolle nach §§ 307 Abs. 1 und 2, 309 Nr. 7 lit. b BGB nicht stand.

Fall: Der KiI. ist ein in die Liste der qualifizierten Einrichtungen gem. § 4 des UKlaG eingetragener Verbraucherver-
band. Die Bekl. betreibt als Mébelhandlerin auch einen Online-Shop. In den AGB der Bekl. fir den Online-Shop
(im Folgenden: AGB Online-Shop) ist u.a. geregelt:

»§ 4 Versand; Gefahriibergang; Versicherung

(1) Wir schulden nur die rechtzeitige, ordnungsgeméf3e Ablieferung der Ware an das Transportunternehmen und
sind flir vom Transportunternehmen verursachte Verzégerungen nicht verantwortlich.”

Auf der Website des Online-Shops (Stand: 04.10.2011) heif3t es unter ,Mébel online kaufen — H&ufig gestellte
Fragen” u.a.: ,Ist eine Montage der bestellten Ware méglich? Gerne kénnen Sie die Montage Ihrer Mébel hinzu
buchen. Nehmen Sie hierzu Kontakt mit unserem Kundenservice auf (...).”

Der Kl. halt mehrere Klauseln der AGB Online-Shop — u.a. die Regelung in deren § 4 | — fir unwirksam und
nimmt die Bekl. auf Unterlassung der Verwendung dieser Klausel ggu. Verbrauchern in Anspruch. Zu Recht?

Dem KIl. kénnte ein Anspruch auf Unterlassung der Verwendung dieser Klausel nach § 1 UKlaG
zustehen, da er nach § 4 UKIaG klagebefugt ist.

Dann musste die Klausel gegen die gesetzlichen Vorgaben fir die Wirksamkeit allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen verstol3en. Da es bei einer Klage nach § 1 UKlaG nicht um die einzelfall-
bezogene Priifung eines Vertrages geht, sind Einschrankungen in der Anwendbarkeit oder Fra-
gen der wirksamen Einbeziehung in den Vertrag nicht zu prifen. Prifungsgegenstand ist allein
die Frage, ob Allgemeine Geschaftsbedingungen vorliegen und diese gegen §§ 307-309 BGB
verstofRen.

. Vorliegen von AGB nach § 305 | BGB

Bei der streitigen Klausel handelt es sich um eine Vertragsbedingung, die fir eine Vielzahl
von Vertragen vorformuliert ist und von der Bekl. als Verwenderin gestellt wurde.

Il. Abweichen von dispositivem Recht oder Ergdnzung dispositiver Normen, § 307 Il
BGB

Eine inhaltliche Uberpriifung der Klausel nach §§ 307 bis 309 BGB kommt nur in Betracht,
wenn uberhaupt eine Abweichung von der Rechtslage ohne die Klausel vorliegt.
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§§ 307, 309 BGB BGB: Gefahrtragung beim Moébelkauf mit Montageverpflichtung

1.

Gesetzliche Regelung zu Leistungsort und Gefahrtragung

Nach der gesetzlichen Regelung Gber den Leistungsort und die Gefahrtragung in §§ 269
I, 446 BGB liegt dieser grundsatzlich beim Schuldner und muss vom Glaubiger abgeholt
werden. Bei Geschéaften im Versandhandel Ubernimmt der Verkaufer aber bei in der Re-
gel keine Bringschuld, sondern nur eine Schickschuld.

,Nach der Rspr. des Senats begriindet der Umstand, dass es im Versandhandel typischerweise Aufgabe
des Verkdufers ist, die Versendung der Kaufsache — auf eigene oder fremde Kosten — zu veranlassen, fir
sich allein nicht die Annahme, der Empfangsort solle auch Leistungsort (Erfiillungsort) fiir die Liefer-
pflicht des Verkéufers sein (arg. § 269 Ill BGB; BGH NJW 2003, 3341 unter Il 3 b). Aus § 447 BGB ergibt
sich nichts anderes. Da der nach § 269 BGB zu bestimmende Leistungsort von § 447 | BGB nicht beriihrt
wird, hat auch die Regelung des § 474 Il BGB, nach der die Anwendung des § 447 | auf den Verbrauchsgu-
terkauf — zwingend (§ 475 | BGB) — ausgeschlossen ist, keine Auswirkungen auf den Leistungsort (BGH,
aaO. unter Il 3 d).“ (BGH aaO)

Beim Versandhandel bleibt der Leistungsort beim Verkaufer, dieser ist allerdings ver-
pflichtet, die Sache ordnungsgemaR verpackt an eine sorgfaltig ausgesuchte Transport-
person zu Ubergeben. Die Gefahr geht nach § 447 | BGB damit auf den Kaufer Gber.

Die Vermutung, dass im Zweifel auch im Versandhandel der Sitz des Verkaufers Erfll-
lungsort fiir die Verkauferpflichten ist, greift aber nur ein, wenn ein (anderer) Ort fir die
Leistung weder von den Beteiligten bestimmt noch aus den Umstanden, insb. aus der
Natur des Schuldverhaltnisses, zu entnehmen ist (§ 269 | BGB). Bei der gesondert hin-
zu buchbaren Montageverpflichtung hingegen ist Leistungsort i.S.d. § 269 Abs. 1 BGB
der Ort ist, an dem die gekauften Mébel aufzubauen sind.

,Bei einem Mébelkaufvertrag mit der Verpflichtung des Verkéufers zur Montage der bestellten Mdbel
beim Kunden liegt, wie auch das Berufungsgericht mit Recht angenommen hat, nach der Natur des Schuld-
verhéltnisses eine Bringschuld vor. Denn bei solchen Vertrdgen, bei denen Lieferung und Montage der
Kaufsache untrennbar miteinander verbunden sind, kann die Montage der gekauften Mdébel als vertraglich
geschuldete Leistung des Verkédufers nur beim Kunden erbracht und auch nur dort festgestellt werden, ob
die Kaufsache vertragsgemdal3 geliefert und aufgebaut wurde. Dies rechtfertigt die Annahme einer Bring-
schuld (vgl. OLG Oldenburg NJW-RR 1992, 1527 zur Lieferung und Montage von Mébeln, insb. Einbaukui-
chen).“(BGH aaO)

Dies hat zur Folge, dass die Gefahr nach § 446 BGB erst mit der Ubergabe an den K&u-
fer am Erfullungsort Ubergeht.

Abweichende Regelung

Fraglich ist, ob in § 4 | AGB Online-Shop eine hiervon abweichende Regelung enthalt.
Die Regelung in § 4 | AGB Online-Shop bezieht sich auch auf Kaufvertrage, in denen
sich die Bekl. zur Montage der vom Kunden online bestellten Mébel verpflichtet.

LAGB sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von versténdi-
gen und redlichen Vertragspartnern unter Abwégung der Interessen der normalerweise beteiligten Ver-
kehrskreise verstanden werden.

Dabei sind die Verstédndnisméglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zu
Grunde zu legen. Zweifel bei der Auslegung gehen nach§ 305c Il BGB zu Lasten des Verwenders (st.
Rspr.; BGH NJW 2013, 926 Rn. 13 m.w.N.).” (BGH aaO)

Nach diesen Grundsatzen ist § 4 | AGB Online-Shop dahin auszulegen, dass sich die
Regelung auch auf Kaufvertrage bezieht, in denen sich die Bekl. zur Montage der be-
stellten Mébel beim Kunden verpflichtet.

~-Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht dieser Auslegung nicht entgegen, dass die Montage
der im Online-Shop verkauften Mébel gesondert hinzu gebucht werden muss.

Nach § 1 AGB Online-Shop sind die Verkaufsbedingungen der Bekl. nicht nur fiir alle Kaufvertrdge, Liefe-
rungen und Dienstleistungen auf Grund von Bestellungen (iber den Online-Shop mal3gebend (Abs. 1), son-
dern auch fiir alle zwischen dem Verkdufer und der Bekl. .im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag getroffe-
nen Vereinbarungen” (Abs. 2). Um eine im Zusammenhang mit dem Kaufvertrag getroffene Vereinba-
rung handelt es sich auch bei der Zusatzvereinbarung tiber die von der Bekl. auf der Website ihres Online-
Shops angebotene Montage der bestellten Mébel beim Kunden.

Schon aus § 1 Il AGB Online-Shop ergibt sich deshalb fiir einen durchschnittlichen Vertragspartner der
Bekl., dass die Verkaufsbedingungen — damit auch § 4 Abs. 1 AGB Online-Shop — auch fiir Kaufvertrdge
gelten, mit denen sich die Bekl. nicht nur zur Lieferung, sondern auch zur Montage der Mébel beim Kun-
den verpflichtet. Dass die entsprechende Zusatzvereinbarung einer telefonischen oder anderweitigen Kon-
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taktaufnahme mit dem Kundenservice der Bekl. bedarf, &ndert daran nichts. Vielmehr verweist die Bekl. auf
der Website des Online-Shops am Ende der Seite ,Mébel online kaufen — Haufig gestellte Fragen” auf ihre
AGB fiir den Online-Shop. Auch dieser Hinweis legt das Verstdndnis nahe, dass sich § 4 Abs. 1 AGB Onli-
ne-Shop auch auf Kaufvertrédge mit hinzu gebuchter Montageverpflichtung der Bekl. bezieht.” (BGH aaO)

Da sich § 4 | AGB Online-Shop auch auf Kaufvertrage bezieht, die eine Bringschuld der
Bekl. zum Gegenstand haben, weicht die Klausel, nach der die Bekl. nur die rechtzeiti-
ge, ordnungsgemale Ablieferung der Ware an das Transportunternehmen schuldet,
zum Nachteil des Kunden vom Leistungsort des § 269 BGB und der Regelung des
§ 446 BGB ab, nach der die Gefahr nicht schon mit der Ubergabe an das Transportun-
ternehmen, sondern erst mit der Ubergabe an den Kaufer auf diesen tibergeht.

Die Klausel stellt daher eine Abweichung von den gesetzlichen Vorgaben dar, so dass
die Klausel gem. § 307 11l 1 BGB einer Kontrolle nach §§ 307-309 BGB unterzogen wer-
den kann.

lll. VerstoR gegen §§ 307-309 BGB

Ein Verstol3 gegen Klauselverbote ohne Wertungsmdglichkeit nach § 309 BGB oder Klau-
selverbote mit Wertungsmaglichkeit nach § 308 BGB kommt nicht in Betracht. Die Klausel
koénnte aber gegen die Generalklausel des § 307 BGB verstolen.

,Da sich § 4 | AGB Online-Shop ... auch auf Kaufvertrdge bezieht, die eine Bringschuld der Bekl. zum Gegen-
stand haben, weicht die Klausel, nach der die Bekl. nur die rechtzeitige, ordnungsgeméf3e Ablieferung der Ware
an das Transportunternehmen schuldet, zum Nachteil des Kunden vom Leistungsort des § 269 BGB und der Re-
gelung des § 446 BGB ab, nach der die Gefahr nicht schon mit der Ubergabe an das Transportunternehmen,
sondern erst mit der Ubergabe an den Kéufer auf diesen iibergeht. Darin liegt eine i.S.d. § 307 1 1, 2, Il Nr. 1 und
2 BGB unangemessene Benachteiligung des Kunden, weil ein sachlicher Grund fiir die Abweichung nicht
gegeben ist.

Soweit die Klausel dariiber hinaus bestimmt, dass die Bekl. flir vom Transportunternehmen verursachte Verzége-
rungen nicht verantwortlich ist, schlief3t sie bei vereinbarter Bringschuld entgegen §§ 278, 280 | BGB — ebenfalls
in sachlich nicht gerechtfertigter Weise — die Verantwortung der Bekl. fiir den Transport der Kaufsache aus; auch
insoweit ist § 4 | AGB Online-Shop wegen unangemessener Benachteiligung des Vertragspartners der Bekl. un-
wirksam (§ 307 1 1, Il Nr. 1 und 2 BGB). Dartiber hinaus versté3t der Haftungsausschluss gegen das Klauselver-
bot des § 309 Nr. 7 lit. b BGB. ...“ (BGH aaO)

IV. Ergebnis

Die Regelung in § 4 Abs. 1 AGB Online-Shop, nach der die Bekl. nur die rechtzeitige, ord-
nungsgemalle Ablieferung der Ware an das Transportunternehmen schuldet und flr vom
Transportunternehmen verursachte Verzégerungen nicht verantwortlich ist, halt der Inhalts-
kontrolle nach §§ 307 ff. BGB nicht stand. Es besteht ein Anspruch darauf, diese Klausel
nicht weiter zu verwenden.
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§ 204 1 Nr. 1 BGB BGH: Verjadhrungshemmung durch vorlaufig bezifferte Schadensersatzklage

BGB Verjahrungshemmung bei Instandhaltungspflichtverletzung  ziviR
§ 204 I Nr. 1 (vorlaufig bezifferte Schadensersatzklage)

(BGH in NZM 2014, 242; Urteil vom 08.01.2014 — XIl ZR 12/13)

Die kurze Verjahrungsfrist des § 548 | BGB gilt auch fur die Anspriche des Vermieters auf
Erfillung der vom Mieter vertraglich ibernommenen Instandsetzungs- und Instandhal-
tungspflicht und auf Schadensersatz wegen deren Nichterfillung.

Die Verjahrungsfrist eines wegen Nichterfullung der vertraglich Ubernommenen Instand-
setzungs- und Instandhaltungspflicht auf §§ 280 I, Ill, 281 | BGB gestutzten Schadenser-
satzanspruchs beginnt gem. § 548 | 2 BGB bereits mit Riickgabe der Mietsache zu laufen,
ohne dass es darauf ankommt, ob der Anspruch zu diesem Zeitpunkt bereits entstanden
ist.

Eine wirksame Klageerhebung hemmt die Verjahrung auch dann, wenn zum Zeitpunkt der
Klageerhebung — von der Sachbefugnis abgesehen — noch nicht alle Anspruchsvoraus-
setzungen vorliegen, etwa eine fur einen Schadensersatzanspruch nach § 281 1 1 BGB er-
forderliche Fristsetzung noch fehlt.

Fall:

Die

Die KI. macht gegeniiber den Bekl. Anspriiche wegen nicht durchgefihrter Instandsetzungs- und Instandhal-
tungsmalnahmen nach beendetem Mietverhéltnis geltend. Mit Vertrag vom 12.01.1999 und Zusatzvertrag vom
27.01.2000 vermietete die KI. die drei jeweils mit Werkhallen bebauten streitgegenstandlichen Gewerbegrundstii-
cke an die Rechtsvorgangerinnen der Bekl. zu 1. Die Bekl. zu 2 unterzeichnete den Mietvertrag (MV) als ,Haften-
de“ auf Mieterseite. In § 11 MV war unter anderem Folgendes vereinbart:

§ 11
1) ...

(2) Die Mieter sind verpflichtet, alle Unterhaltungs- und Instandhaltungsarbeiten einschlie8lich der Aul3enanla-
gen und Einfriedung auszufiihren, auch soweit Unterhaltungs- bzw. Instandsetzungsbedarf bereits bei Be-
ginn des Mietverhéltnisses besteht (Instandhaltung von Dach und Fach). (...)

(3) Soweit bei Beendigung des Mietverhéltnisses der vorstehenden Verpflichtungen entsprechende Arbeiten
ausstehen, sind diese vor Riickgabe der Mietsache fachgerecht durchzufiihren.

Mit Schreiben vom 30.09.2008 kiindigten die Mieterinnen den Vertrag zum 31.03.2009. Zwei Grundstlicke erhielt
die Kl. am 29.06.2009 zurtick, das dritte am 31.10.2009. Nach Auffassung der Kl. standen Instandsetzungsarbei-
ten in erheblichem Umfang aus. Im November 2009 hat die Kl. daher — gestiitzt auf das Gutachten eines Sach-
versténdigen — gegen die Bekl. Klage beim LG erhoben und mit dieser einen Kostenvorschuss, hilfsweise Scha-
densersatz von 355.483,00 EUR zuziglich Mehrwertsteuer (insgesamt 423.024,77 EUR) verlangt. Im Juli 2010
hat sie die Klage um weitere Hilfsantrage erweitert. Diese waren auf Verurteilung zur Durchfiihrung der in dem
Gutachten genannten Arbeiten und auf Feststellung gerichtet, dass die Bekl. die sich aus der Durchfiihrung die-
ser Arbeiten ergebenden, die Klageforderung tibersteigenden Kosten zu tragen héatten.

Das LG Kiel (Urt. v. 04.11.2010 — 13 O 166/09, BeckRS 2014, 03064) hat die Klage abgewiesen. Im Berufungs-
rechtszug hat die Kl. den Vorschussanspruch nicht weiter verfolgt, sondern Schadensersatz (355.483,00 EUR)
sowie die Feststellung begehrt, dass die Bekl. ihr auch die Uber diesen Betrag hinausgehenden Kosten fiir die im
Gutachten aufgefiihrten Arbeiten erstatten muissten. AuBerdem hat die KI. hilfsweise die Verurteilung der Bekl.
zur Durchfiihrung dieser Arbeiten beantragt. Die Bekl. riigen Verjahrung. Zu Recht?

von der KI. geltend gemachten Instandsetzungsanspriche bzw. die Anspriiche wegen deren

Nichterflllung kdnnten nach § 548 | BGB verjahrt sein.

Bestehen der Instandsetzungsanspriiche

~Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings, dass das BerGer. die in § 11 MV enthaltene Verpflich-
tung der Mieter zur Durchfiihrung der — auch Dach und Fach betreffenden und bereits bei Beginn des Mietver-
héltnisses erforderlichen — Unterhaltungs- und Instandsetzungsmalnahmen als einzelvertragliche Vereinba-
rung im vorliegenden Fall fiir wirksam befunden hat (vgl. Senat, BGHZ 151, 53 [62f.] = NJW 2002, 2383 [2384]
= NZM 2002, 655).“ (BGH aa0)

Verjahrungsfrist fiir Instandsetzungsanspriiche bzw. der Anspriiche wegen deren
Nichterfillung

Die geltend gemachten Anspriiche kénnten nach § 548 | BGB verjahrt sein. Danach verjah-
ren die Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Veranderungen oder Verschlechterungen
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BGH: Verjahrungshemmung durch vorldufig bezifferte Schadensersatzklage § 204 1 Nr. 1 BGB

der Mietsache verjahren in sechs Monaten. Die Verjahrung beginnt mit dem Zeitpunkt, in
dem er die Mietsache zurlickerhalt.

1. Geltung der Regelung fiir vertraglich vereinbarte Instandhaltungspflicht

Zunachst ist fraglich, ob § 548 | BGB, der im vorliegenden Fall gem. Art. 229 § 6 | 1
EGBGB Anwendung findet, auch fur die streitgegenstandlichen Anspriiche des Vermie-
ters auf Erfullung der vom Mieter vertraglich GUbernommenen Instandhaltungspflicht bzw.
auf Schadensersatz wegen deren Nichterflllung gilt.

JIDie] Regelung des § 548 | BGB soll zwischen den Parteien des Mietvertrags eine rasche Auseinanderset-
zung gewéhrleisten und eine beschleunigte Klarstellung der Anspriiche wegen des Zustands der (iber-
lassenen Sache bei Riickgabe erreichen. Die Rechtsprechung hat den Anwendungsbereich des § 548
BGB weit ausgedehnt. So unterfallen unter anderem Anspriiche auf Wiederherstellung des urspriingli-
chen Zustands der Mietsache ebenso der kurzen Verjéhrung des § 548 BGB wie Anspriiche wegen einer
vertraglich iibernommenen Instandsetzungs- und Instandhaltungspflicht. Ferner erfasst § 548 | BGB
sdmtliche Schadensersatzanspriiche des Vermieters, die ihren Grund darin haben, dass der Mieter die
Mietsache als solche zwar zuriickgeben kann, diese sich aber nicht in dem bei der Riickgabe vertraglich
geschuldeten Zustand befindet (Senat, NJW 2010, 2652 = NZM 2010, 621 Rn. 12 m.w.N.; BGH, NJW
1980, 389 [390]; auch Streyl in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl., § 548 Rn. 13, 19, 25 m.w.N.).” (BGH
aa0)

§ 548 | BGB ist daher auf die geltend gemachten Anspriiche grundsatzlich anwendbar.
2. Beginn der Verjahrungsfrist

Fir die Anspriche nach § 548 | BGB ist vorgesehen, dass die Verjahrung mit der Rlck-
gabe der Mietsache beginnt. Fraglich ist jedoch, ob dies auch gilt, wenn es um die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriiche geht, deren Voraussetzungen zum Zeit-
punkt der Rickgabe noch gar nicht vorliegen, ob die Verjahrung eines unter § 548 |
BGB fallenden Anspruchs also zu laufen beginnen kann, bevor der Anspruch selbst
vollumfanglich entstanden ist.

~Ebenfalls zutreffend ist die Auffassung des BerGer., dass die Verjghrung auch des auf §§ 280 I, lll, 281 |
BGB gestiitzten Schadensersatzanspruchs bereits mit Riickgabe der Mietsache zu laufen begonnen hat,
ohne dass es darauf ankommt, ob der Anspruch zu diesem Zeitpunkt bereits entstanden war. Denn mit
§ 54812 BGB isti.S.d. § 200 S. 1 BGB ein anderer Verjéhrungsbeginn als der der Entstehung des An-
spruchs bestimmt (BGH, NJW 2006, 1588 = NZM 2006, 503 Rn. 9). Daher kann der Schadensersatzan-
spruch wegen Nichterfiillung der vom Mieter vertraglich libernommenen Instandsetzungs- und Instandhal-
tungspflicht bereits verjdhrt sein, bevor die gem. § 281 | 1 BGB erforderliche Fristsetzung durch den
Vermieter erfolgt ist.” (BGH aaO)

Die Verjahrungsfrist fir den Schadensersatzanspruch des Kl. hat daher mit Rickgabe
der Mietsache am 29.06.2009 bzw. am 31.10.2009 begonnen.

3. Ablauf der Verjahrungsfrist

Die geltend gemachten Anspriiche waren daher am 29.12.2009 bzw. am 30.04.2009
verjahrt.

lll. Hemmung der Verjahrung durch Klageerhebung

Der Lauf der Verjahrungsfrist konnte jedoch durch die im November 2009 erhobene Klage
nach § 204 | Nr. 1 BGB gehemmt worden sein.

1. Vorschussklage mit Hilfsantrag auf Schadensersatz

Der KI. hatte allerdings zunachst einen Antrag auf Verurteilung der Bekl. zur Vorschuss-
zahlung gestellt und nur hilfsweise einen Schadensersatzanspruch geltend gemacht.

LFlr] die verjdhrungshemmende Wirkung einer Klage ist die prozessuale Gestaltung als Haupt- oder
Hilfsantrag unschadlich (BGH, NJW 1997, 3164 [3165]; Senat, NJW-RR 1994, 514 [515]; MiiKo-
BGB/Grothe, 6. Aufl., § 204 Rn. 6).“ (BGH aaO)

Die hilfsweise Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs steht einer Verjahrungs-
hemmung somit nicht entgegen.

2. Schadensersatzklage vor Vorliegen der Voraussetzungen

Der Hemmungswirkung koénnte jedoch entgegenstehen, dass zum Zeitpunkt der (hilfs-
weisen) Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs dessen Voraussetzungen
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Iv.

noch nicht vorlagen, weil noch keine Fristsetzung erfolgt war, die nach §§ 280 I, 1lI, 281
BGB Anspruchsvoraussetzung ist.

,Nach § 204 | Nr. 1 Alt. 1 BGB wird die Verjdhrung durch die Erhebung einer Leistungsklage gehemmt. Dem
liegt der Rechtsgedanke zu Grunde, dass der Gldubiger durch aktives Betreiben seines Anspruchs seinen
Rechtsverfolgungswillen so deutlich macht, dass der Schuldner gewarnt wird und sich auf eine Erfiil-
lung auch nach Ablauf der urspriinglichen Verjdhrungsfrist einstellen muss. Dabei ist zwar nur die wirksam
erhobene Leistungsklage geeignet, die Verjdhrung zu hemmen, weil die unwirksame Klage, die insbeson-
dere den Mindestanforderungen des § 253 II ZPO nicht entspricht, nicht als Klage im Sinne des Gesetzes
angesehen werden kann.

Im Gegensatz dazu I6st aber eine wirksame, wenn auch mit Fehlern behaftete Klageschrift die Hem-
mung aus, gleich ob sie unzuldssig oder unbegriindet ist. Denn auch sie macht fiir den Schuldner den
Rechtsverfolgungswillen des Glaubigers deutlich (BGH, NJW 2012, 2180 = FamRZ 2012, 1296 Rn. 16f.;
Senat, NJ\W-RR 1994, 514 [515]). Nach stdndiger Rechtsprechung entfaltet die wirksame Klageerhebung
ihre verjdhrungshemmende Wirkung daher auch dann, wenn zum Zeitpunkt der Klageerhebung — von der
Sachbefugnis abgesehen — noch nicht alle Anspruchsvoraussetzungen vorliegen (BGHZ 172, 42 =
NJW 2007, 1952 = NZM 2007, 403 Rn. 43 [zum Mahnbescheidsantrag]; BGH, NJW-RR 2003, 784; NJW
1999, 2115; vgl. auch Erman/Schmidt-Réntsch, BGB, 13. Aufl., § 204 Rn. 3;Palandt/Ellenberger, BGB, 73.
Aufl., § 204 Rn. 5).“ (BGH aaO)

3. Umfang der Verjdhrungshemmung

Fraglich ist jedoch, ob die Verjahrung der streitgegenstandlichen Schadensersatzan-
spruche nur insoweit gehemmt war, als diese mit der Klage geltend gemacht wurden.

LDie verjdhrungshemmende Wirkung ist vorliegend hinsichtlich des Schadensersatzanspruchs nicht auf
den bei Klageerhebung bezifferten Betrag (mit oder ohne Mehrwertsteuer) beschrénkt, so dass der dar-
liber hinausgehende, derzeit mit dem Feststellungsantrag verfolgte Anspruch ebenfalls nicht verjahrt ist.

Zwar erstreckt sich die Hemmung bei einer ,verdeckten Teilklage®, das heil3t einer solchen, bei der weder
ftir die Beklagtenseite noch fiir das Gericht erkennbar ist, dass die bezifferte Forderung nicht den Gesamt-
schaden abdeckt, nur auf den geltend gemachten Anspruch im beantragten Umfang. Etwas anderes qilt fiir
die Anwendung des § 204 | Nr. 1 BGB auf Schadensersatzanspriiche aber, wenn mit der Klage von An-
fang an ein bestimmter Anspruch in vollem Umfang geltend gemacht wird und sich dann Umfang und
Ausprdgung des Klageanspruchs &ndern, nicht aber der Anspruchsgrund. Der Schadensersatzkldger klagt
dann nicht eine Geldsumme, sondern den Schaden ein und unterbricht damit die Verjdhrung der Ersatz-
forderung in ihrem betragsméflig wechselnden Bestand. Fiir die endgiiltige Bemessung des Schadens ist
der Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung mal3gebend, auf Grund derer das Urteil ergeht, so
dass dem Umfang der Verjédhrungswirkung daher durch den urspriinglich bezifferten Leistungsantrag keine
Grenzen gezogen werden (BGHZ 151, 1 = NJW 2002, 2167 [2168]).“ (BGH aaO)

Im vorliegenden Fall wurde von Anfang an ausreichend deutlich gemacht, dass der ge-
samte fUr die nachzuholenden Instandsetzungsarbeiten erforderlichen Betrag als
Schadensersatz begehrt wird und diesen auf der Grundlage des vorgerichtlichen Gut-
achtens, das die angegebenen Kosten als ,,grob geschatzt“ bezeichnete, vorlaufig be-
ziffert hatte.

~,Damit wurde die Verjdhrung auch fiir iiber den Klageantrag hinausgehende Betrdge gehemmt, soweit die-
se ebenfalls auf dem Anspruchsgrund der nicht von Mieterseite ausgefiihrten Arbeiten beruhen.” (BGH
aa0)

Ergebnis

Durch die Klageerhebung im November 2009 wurde die Verjahrung der Instandsetzungsan-
spruche bzw. der Anspriche wegen deren Nichterflllung gehemmt. Die Einrede Verjahrung
greift daher nicht.
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OLG Hamm: Erpressung der Staatsanwaltschaft

§ 253 StGB

StGB Erpressung StGB

§

253 Androhung eines empfindlichen Ubels gegeniiber der StA
(OLG Hamm in StV 2014, 294; Beschluss vom 21.05.2013 — 3 RVs 20/13)

Die gegeniiber Beamten der Staatsanwaltschaft ausgesprochene Drohung, Beweismit-
tel im Falle der Nichtzahlung eines hierfur geforderten "Kaufpreises" nicht herauszugeben,
ist keine Drohung mit einem "empfindlichen™ Ubel i. S. des § 253 | StGB, denn der Staat

ist durch eine solche Drohung nicht "erpressbar”.

Fall:

Der Angekl. hatte als Rechtsanwalt einen Mandanten vertreten, der im Besitz diverser Aktenordner mit Unter-
lagen war, die als potenzielle Beweismittel in einem umfangreichen Umweltstrafverfahren in Betracht kamen.
Im Auftrag seines Mandanten trat der Angekl. an die zustéandige Staatsanwaltschaft (StA) heran und bot dort
die Unterlagen zum Kauf an. Die StA ging auf das Angebot jedoch nicht ein. Stattdessen beantragte die StA
Durchsuchungsbeschliisse u. a. fir die Kanzlei des Angekl. wegen des Vorwurfs der Beihilfe zur versuchten
Erpressung. Im weiteren Verlauf gelang es der StA, die Identitdt des Mandanten zu ermitteln und die Unterla-
gen bei ihm zu beschlagnahmen.

Zu prifen ist eine Strafbarkeit des Angekl. wegen Beihilfe zur versuchten Erpressung nach
§§ 253, 22, 27 StGB.

Dies setzt zunéchst das Vorliegen einer Drohung mit einem Ubel i. S. des § 253 | StGB vo-
raus.

Das angedrohte Ubel - die Nichtherausgabe der Aktenordner im Falle der Nichtzahlung ei-
nes ,Kaufpreises* - war indes kein ,,empfindliches“ Ubel i. S. des § 253 | StGB: ,Empfind-
lich* ist ein Ubel nur dann, wenn der angedrohte Nachteil von solcher Erheblichkeit ist, dass
seine Ankiindigung geeignet erscheint, den Bedrohten im Sinne des Taterverlangens zu mo-
tivieren (BGHSt 31, 195).

Hierbei handelt es sich um eine normative Tatbestandsvoraussetzung, die entfallt, wenn
von dem Bedrohten in seiner Lage erwartet werden kann, dass er der Drohung in besonne-
ner Selbstbehauptung standhalt (BGHSt 31, 195; BGH NStZ 1992, 278; vgl. auch BGHSt 32,
165). Ergibt die normative Prifung, dass von dem Bedrohten ein Standhalten in diesem Sin-
ne erwartet werden kann, ist eine gleichwohl von dem Bedrohten faktisch empfundene
Zwangswirkung fur die Tatbestandsverwirklichung irrelevant.

Richtet sich die Drohung gegen einen Amtstrager und wird dieser auch gerade in dieser
Eigenschaft bedroht, ist bei der Prifung, ob von ihm ein Standhalten erwartet werden kann,
seine Pflichtenstellung zu beriicksichtigen (so entsprechend BGHSt 32, 165, flir den
Straftatbestand der Noétigung von Verfassungsorganen, § 105 StGB).

,Im vorliegenden Fall konnte von den mit dem ,Kaufangebot” des Angekl. konfrontierten Vertretern der Staatsan-
waltschaft erwartet werden, dass sie der Ankiindigung, die Aktenordner im Falle der Nichtzahlung eines ,Kauf-
preises” nicht herauszugeben, in besonnener Selbstbehauptung standhielten. Dabei kommt es nicht darauf an,
welche Mdéglichkeiten und Chancen im vorliegenden Einzelfall fiir die Staatsanwaltschaft bestanden, auch ohne
die Zahlung eines ,Kaufpreises” in den Besitz der Aktenordner zu gelangen, oder welche konkreten Vorstellun-
gen der Angekl. hierzu hatten. Entscheidend sind vielmehr grundsétzliche Erwégungen.” (BGH aaO)

1. Befinden sich Gegenstande, die als Beweismittel flr die Untersuchung von Bedeutung
sein konnen, in dem Gewahrsam einer Person, die zu ihrer Herausgabe entweder Uber-
haupt nicht oder - wie im vorliegenden Falle - nur unter Bedingungen bereit ist, stellt die
Strafprozessordnung in den §§ 94 ff StPO ein ausdifferenziertes Instrumentarium zur
Verfligung, dass die Auffindung und die anschlieBende Sicherstellung der potentiel-
len Beweismittel erméglichen soll.

,Dabei ermdglichen die gesetzlichen Regelungen nicht nur ein Vorgehen gegen den Beschuldigten in ei-
nem Strafverfahren, sondern auch gegen Personen, die nicht im Verdacht stehen, eine Straftat begangen zu
haben (vgl. z. B. § 103 StPO). Ist im konkreten Einzelfall eine Auffindung und Sicherstellung der Beweismittel
mit diesem Instrumentarium nicht méglich, ist die damit einhergehende Gefahr, dass ein Sachverhalt nicht
vollsténdig aufgeklért werden kann, hinzunehmen. Sie ist in einem Rechtsstaat, dessen Strafprozessrecht
der Gedanke einer ,Sachverhaltsaufkldrung um jeden Preis” nur fremd sein kann, systemimmanent. Damit
ist auch fiir eine Zwangseignung der Drohung, Beweismittel nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen
herauszugeben, und damit fiir eine ,Erpressbarkeit der Beamten der Staatsanwaltschaft mit einer solchen
Drohung in normativer Hinsicht kein Raum.“ (BGH aaO)

©Juridicus GbR PR 05/2014 -9-



§ 253 StGB OLG Hamm: Erpressung der Staatsanwaltschaft

2. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass im Einzelfall ein besonderes Interesse

der Offentlichkeit an der Aufklarung eines strafrechtlich relevanten Sachverhaltes be-
stehen kann, aufgrund dessen die Staatsanwaltschaft sich in einer Fallkonstellation wie
der vorliegenden einem faktischen Druck ausgesetzt sehen kann.

,Denn zum einen ist es die Pflicht der Beamten der Staatsanwaltschaft, ihren Dienst allein nach Recht und
Gesetz und unabhéngig von einem etwaigen Druck der &ffentlichen Meinung zu versehen. Zum anderen
wiirde eine Staatsanwaltschaft, die sich der Forderung eines Einzelnen, ihm Geld fiir die Herausgabe von
Beweismitteln zu zahlen, beugt, ihre eigene Glaubwiirdigkeit und das Vertrauen der Biirger in die Stand-
festigkeit und die ,,Nichterpressbarkeit” staatlicher Institutionen in einem wehrhaften demokratischen
Rechtsstaat nachhaltig beeintréchtigen (vgl. hierzu auch BGHSt 32, 165).

In besonders gelagerten Ausnahmeféllen mag zwar auch in normativer Hinsicht eine Zwangseignung der
Drohung, Beweismittel nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen herauszugeben, méglicherweise zu be-
jahen sein. In Betracht kommen namentlich Félle (allerdings wohl eher theoretischer Natur), in denen die
Nichterlangung der Beweismittel nicht nur eine Erschwerung der Aufkldrung eines strafrechtlich relevan-
ten Sachverhaltes, sondern zugleich auch schwerwiegende Schéden fiir das Gemeinwesen oder fiir
einzelne Blirger nach sich zége (vgl. in diesem Zusammenhang auch BGHSt 32, 165).” (BGH aaO)
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BGH: Subjektiver Vorsatz bei der Rechtsbeugung § 339 StGB

StGB
§ 339

Rechtsbeugung StGB
Voraussetzungen des subjektiven Tatbestands

(BGH in NJW 2014, 1192; Urteil vom 22.02.2014 — 2 StR 479/13)

Der subjektive Tatbestand der Rechtsbeugung setzt mindestens bedingten Vorsatz hin-
sichtlich eines VerstolRes gegen geltendes Recht sowie der Bevorzugung oder Benachteili-
gung einer Partei voraus.

Fall:

Der Angekl., der u. a. als Strafrichter in BuRgeldsachen eingesetzt war, monierte in der Zeit vor 2005 mehr-
fach gegeniiber BuBgeldbehérden, in Verfahren wegen Uberschreitung der zuldssigen Héchstgeschwindigkeit
oder des zulassigen Fahrzeughdchstgewichts sei der Akte weder ein Messprotokoll noch der Eichschein fir
das bei der Feststellung der Ordnungswidrigkeit verwendete Messgerat beigefligt. Er teilte den Bufigeldbe-
hérden mit, im Hinblick auf seine — des Angekl. — hohe Belastung werde er diese Praxis nicht mehr hinneh-
men; wenn die genannten Protokolle nicht vorgelegt wirden, sei ,in Zukunft mit anderen Entscheidungen zu
rechnen®. In den Jahren 2006 bis 2008, sprach er, nachdem weiterhin entsprechende Beweisurkunden in
BuRgeldakten nicht vorhanden waren, in einer Vielzahl von Fallen Betroffene durch Beschluss gem. § 72 O-
WiIG frei. Er begriindete dies jeweils damit, die Richtigkeit der behdrdlichen Messung sei auf Grund der Un-
vollstandigkeit der Akte fur das Gericht nicht nachprtfbar; hieraus folge ein Verfahrenshindernis.

Das OLG Jena hob in einer Reihe von Fallen auf die Rechtsbeschwerde der StA derartige Beschliisse auf
und verwies die Sachen an das AG zuriick. Der Angekl. hielt sich in diesen Fallen an die Vorgaben des OLG
und behandelte die Sachen nach Zurlickverweisung ordnungsgemaf. In den sechs Fallen, die Gegenstand
der Anklage sind, sprach der Angekl. im Jahr 2011 wiederum durch Beschluss verschiedene Betroffene von
Vorwiirfen der Uberschreitung der zuldssigen Hochstgeschwindigkeit, der Missachtung des Rotlichts einer
Lichtzeichenanlage oder der Uberschreitung des zuldssigen Fahrzeughdchstgewichts mit der Begriindung
frei, bei den Akten befinde sich entweder kein Messprotokoll oder kein Eichschein. Zur Begriindung flihrte er
u. a. aus, das OLG habe bei seinen friiheren Entscheidungen die Funktion der gerichtlichen Aufklarungs-
pflicht verkannt und die Rollen von Ermittlungsbehdérden und Gericht vertauscht. Die Mangel der behdérdlichen
Aktenfiihrung seien nicht vom Gericht zu beheben; dieses habe vielmehr den Betroffenen prozessuale ,Waf-
fengleichheit“ mit den BuRgeldbehdrden zu gewahren.

Zu prufen ist, ob der Angekl. als BuRRgeldrichter wegen Nichterfiullung der Aufklarungspflicht
und unzutreffender Behauptung eines Verfahrenshindernisses als Freisprechungsgrund
nicht nur objektiv den Tatbestand der Rechtsbeugung erfiillt hat, sondern auch, ob der sub-
jektive Tatbestand gegeben ist.

I.  Ein Richter macht sich wegen Rechtsbeugung strafbar, wenn

er bei der Entscheidung einer Rechtssache vorsatzlich das Recht falsch anwendet
und

dadurch einem Verfahrensbeteiligten zu Unrecht einen Vor- oder Nachteil ver-
schafft.

II. Tathandlung i. S. v. § 339 StGB ist die Verletzung von Recht und Gesetz und setzt eine
Rechtsanwendung voraus, die im Ergebnis nicht vertretbar ist.

,Diese Voraussetzung hat das LG rechtsfehlerfrei bejaht, denn die Annahmen des Angekl., im BuBgeldverfahren
gelte die Aufklérungspflicht nicht oder nur eingeschrénkt, aus dem Fehlen einzelner Beweisurkunden ergebe sich
ein Verfahrenshindernis und bei dessen Vorliegen sei durch Beschluss freizusprechen, entbehrten einer rechtli-
chen Grundlage und waren unvertretbar. Ebenso rechtsfehlerfrei ist das LG davon ausgegangen, dass hier je-
weils unzweifelhaft die Tatbestandsvoraussetzung der Bevorzugung einer Partei gegeben wiére.” (BGH aaO)

1.

Der Tatbestand der Rechtsbeugung bedarf dartber hinaus nach der st. BGH-Rspr. in-
soweit einer Einschrankung, als eine ,Beugung des Rechts” nicht schon durch jede
(bedingt) vorsatzlich begangene Rechtsverletzung verwirklicht wird.

vgl. BGHSt 41, 247 = NJW 1995, 3324 = NStZ 1996, 86; BGHSt 47, 105 = NJW 2001, 3275 = NStZ 2001,
651; BGH NStZ-RR 2010, 310

Vielmehr wird vorausgesetzt, dass der Richter ,;sich bewusst in schwerwiegender
Weise von Recht und Gesetz entfernt”.

vgl. BGHSt 38, 381 = NJW 1993, 605 = NStZ 1993, 540; BGHSt 40, 169 [178] = NJW 1994, 3238 = NStZ
1994, 437; BGHSt 40, 272 = NJW 1995, 64 = NStZ 1995, 31; BGHSt 42, 343 = NJW 1997, 1452 = NStZ
1997, 439; BGHSt 43, 183 = NJW 1998, 248; BGHSt 47, 105 = NJW 2001, 3275 = NStZ 2001, 651; BGH
NStZ 2013, 648; NStZ 2013, 655
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§ 339 StGB BGH: Subjektiver Vorsatz bei der Rechtsbeugung

,Diese Differenzierung zwischen RechtsverstoB und ,,Beugung des Rechts“ in objektiver Hinsicht, be-
dingtem Vorsatz und , bewusster Entfernung von Recht und Gesetz” in subjektiver Hinsicht enthélt,
entgegen in der Lit. erhobener Kritik, keinen Widerspruch, wenn fiir die praktische Anwendung des Tatbe-
stands hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzung der Verletzung einer Rechtsnorm bedingter Vorsatz aus-
reicht und fiir die Schwerebeurteilung die Bedeutung der verletzten Rechtsvorschrift mal3gebend ist.“ (BGH
aa0)

Der Tater des § 339 | StGB muss also einerseits die Unvertretbarkeit seiner Rechts-
ansicht zumindest fiir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben;
andererseits muss er sich der grundlegenden Bedeutung der verletzten Rechtsregel flr
die Verwirklichung von Recht und Gesetz bewusst gewesen sein (vgl. MuiKo-
StGB/Uebele, 2. Aufl., § 339 Rn 64). Bedingter Vorsatz reicht fir das Vorliegen eines
Rechtsverstolles aus; Bedeutungskenntnis im Sinn direkten Vorsatzes ist hinsichtlich der
Schwere des Rechtsverstol3es erforderlich.

sDiese Differenzierung trédgt dem berechtigten Anliegen Rechnung, einerseits den Verbrechenstatbestand
der Rechtsbeugung nicht auf jede — spéater méglicherweise aufgehobene oder als unzutreffend angesehe-
ne — ,,nur“ rechtsfehlerhafte Entscheidung anzuwenden, andererseits aber ein sachwidriges Privileg
fiir Richter auszuschlieBen, die unter bedingt vorséatzlicher Anwendung objektiv unvertretbarer Rechtsan-
sichten bei der Entscheidung von Rechtssachen Normen verletzen, deren grundlegende — materiell-
rechtliche oder verfahrensrechtliche — Bedeutung fiir die Rechtsordnung im Allgemeinen oder fiir die zu ent-
scheidende Sache ihnen bewusst ist.“ (BGH aaO)

Allein der Wunsch oder die Vorstellung des Richters, ,,gerecht” zu handeln oder
»das Richtige” zu tun, schlieRen eine Rechtsbeugung daher nicht aus (vgl. BGHSt
32, 357 = NJW 1984, 2711; Fischer, StGB, 61.Aufl., § 339 Rn 11d, 17;
Matt/Renzikowski/ Sinner, StGB, 2013, § 339 Rn 30; SK-StGB/Stein/Rudolphi, 2011,
§ 339 Rn 19 a).

~Jedenfalls bei der fehlerhaften Anwendung oder Nichtanwendung zwingenden Rechts ist es nicht erforder-
lich, dass der Richter entgegen seiner eigenen Uberzeugung oder aus sachfremden Erwégungen handelt
(zu Féllen einer Ermessensentscheidung vgl. BGHSt 44, 258 = NJW 1999, 1122). Verschliel3t er sich, ob-
gleich er die Unvertretbarkeit seiner Ansicht erkennt oder fiir méglich hélt, der Erkenntnis des rechtlich Ge-
botenen, so unterliegt er einem unbeachtlichen Subsumtionsirrtum, wenn er gleichwohl sein Handeln fiir
~gerecht” hélt, etwa weil er die gesetzliche Regelung selbst ablehnt oder ihre Anwendung im konkreten Fall
fiir iberfliissig hélt (vgl. Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 339 Rn 8; MiiKo-StGB/Uebele, § 339 Rn 65;
Seebode, Das Verbrechen der Rechtsbeugung, 1969, 106).“ (BGH aaO)
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VGH Mannheim: Sofortvollzug des Widerrufs einer gewerberechtlichen Erlaubnis 8§ 33 c, i GewO

GewO Widerruf einer gewerberechtlichen Erlaubnis POR
§§ 33c, i Sofortvollzug als vorlaufiges Berufsverbot

(VGH Mannheim in NVwWZ-RR 2014, 302; Beschluss vom 10.12.2013 - 6 S 2112/13)

1. Die Anordnung des Sofortvollzugs des Widerrufs einer gewerberechtlichen Erlaubnis (hier:
Erlaubnis nach § 33 ¢ GewO) kann sich als unverhaltnismafig darstellen, wenn sie zum
Wegfall einer konkreten Chance zur Fortfihrung eines Betriebes fluhrt.

2. Dies kommt einem behordlich verhangten vorlaufigen Berufsverbot gleich. Fur die Ver-
hangung eines vorlaufigen Berufsverbots wiirde nicht schon die hohe Wahrscheinlichkeit
genlgen, dass das Hauptsacheverfahren die RechtmaRigkeit des Berufsverbots bestati-
gen wird. Vielmehr setzt sie gem. Art. 12 | GG i.V.m. dem Rechtsstaatsgebot die zusatzli-
che, auf Grund einer Gesamtwurdigung der Umstande des Einzelfalls vorzunehmende
Feststellung voraus, dass sie schon vor Rechtskraft des Hauptsacheverfahrens als
PraventivmaBRnahme zur Abwehr konkreter Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgii-
ter erforderlich ist

3. Fur ein hinreichendes Vollzugsinteresse miissten also zusatzlich zur voraussichtlichen
RechtmaBigkeit der Verfiigung Anhaltspunkte fur die Besorgnis vorliegen, der Ast. wer-
de bei einem Aufschub der Vollziehung bis zur rechtskraftigen Entscheidung im Haupt-
sacheverfahren sein bisheriges Verhalten fortsetzen und die berechtigten Belange der
Allgemeinheit zusatzlich gefahrden.

4. Ist eine Verfugung schon kraft Gesetzes sofort vollziehbar, genlgt fur ein hinreichendes
Vollzugsinteresse demgegeniber die voraussichtliche Rechtmafigkeit der Verfligung

Fall: Der Ast. begehrte die Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seines Widerspruchs ge-
gen eine Verfugung der Ag., mit der u.a. ihm erteilte gewerberechtliche Erlaubnisse widerrufen wurden. Dem Ast.
wurde von der Ag. am 19.08.1976 eine gaststattenrechtliche Erlaubnis zum Betrieb einer Schank- und Speise-
wirtschaft und am 04.03.1980 eine Erlaubnis zum gewerbsmaRigen Aufstellen von Gewinnspielgeraten erteilt.
Die Stadte X., Y. und Z. erteilten dem Ast. am 11.12.2003, 25.10.2005 und 13.08.2008 jeweils eine Erlaubnis
zum Betrieb einer Spielhalle. Zum 31.03.2013 meldete der Ast. nach Ubergabe der Gaststatte an seine Ehefrau
den Gaststattenbetrieb bei der Ag. ab. Der vom Ast. gegriindeten A., deren Geschéafte durch einen angestellten
Geschéftsfiihrer betrieben werden, ist am 16.08.2013 von der Stadt X. eine Erlaubnis zum gewerbsmaRigen Auf-
stellen von Gewinnspielgeraten erteilt worden. Diese Gesellschaft soll vom Ast. die Aufstellplatze in diversen
Gaststatten Gbernehmen, sobald ihr fir alle Aufstellplatze Geeignetheitsbestatigungen erteilt worden sind, was in
zahlreichen Fallen schon erfolgt ist. Der Ast. will dann auf die Aufstellerlaubnis verzichten.

Mit rechtskraftigem Strafbefehl vom 04.12.2009 wurde der Ast. wegen Hinterziehung von Einkommen- und Ge-
werbesteuern im Zeitraum von 2004 - 2006 zu einer Geldstrafe von 360 Tagessatzen zu je 250,00 EUR verurteilt.
Mit Schreiben vom 12.07.2010 leitete die Ag. ein Verfahren zum Widerruf der Aufstellerlaubnis und der Gaststat-
tenerlaubnis ein. In den Jahren 2008 - 2013 wurden gegen den Ast. wiederholt rechtskraftige Bul3geldbescheide
erlassen, u.a. wegen VerstoRen im Zusammenhang mit dem Aufstellen von Gewinnspielgeraten, davon in vier
Fallen wegen fehlender Geeignetheitsbestatigung, sowie wegen nicht rechtzeitiger Erfillung von Erklarungs-
pflichten im Zusammenhang mit der Erhebung von Vergniigungsteuer beim Betrieb von Gewinnspielgeraten, da-
von in einem Fall wegen nicht rechtzeitiger Abgabe der Vergnligungssteuererklarung. Derzeit sind weitere ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Verfahren gegen den Ast. eingeleitet, u.a. wegen VerstéRen im Zusammenhang mit
dem Aufstellen von Gewinnspielgeraten. AuRerdem ist gegen den Ast. ein Strafverfahren wegen des Verdachts
der Hinterziehung von Einkommen- und Gewerbesteuer fir das Jahr 2011 sowie wegen des Verdachts der Hin-
terziehung von Umsatzsteuer fir die Jahre 2011, 2012 und 2013 (erstes Quartal) anhangig.

Mit der nicht streitgegenstandlichen Verfligung vom 08.07.2011 widerrief die Ag. die dem Ast. erteilte Gaststat-
tenerlaubnis und die Aufstellerlaubnis. Mit Verfligung vom 31.07.2013 hob sie diese, nicht bestandskraftige Ver-
fugung auf (Nr. 1 der Verfiigung) und widerrief gleichzeitig (erneut) die Aufstellerlaubnis (Nr. 2) Dem Ast. wurde
eine Abwicklungsfrist bis zum 26.08.2013 eingerdumt und nach Ablauf dieser Frist die Fortsetzung der erlaubnis-
pflichtigen Tatigkeiten der Nr. 2 untersagt (Nr. 3). Fur die Regelung der Nr. 2 wurde die sofortige Vollziehung an-
geordnet (Nr. 4). Weiter wurde fir den Fall, dass der Ast. die unter Nr. 3 untersagten Tatigkeiten nach dem
26.08.2013 noch ausliben sollte, unmittelbarer Zwang zB durch Versiegelung der Betriebsraume, angedroht (Nr.
5). Hiergegen legte der Ast. Widerspruch ein. Am 07.08.2013 hat er beim VG beantragt, die aufschiebende Wir-
kung seines Widerspruchs gegen Nr. 2 und 3 der Verfiigung der Ag. vom 31.07.2013 wiederherzustellen und
hinsichtlich Nr. 5 der Verfligung anzuordnen.

Wie wird das Gericht tber die zulassigen Antrage entscheiden?
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§8 33 c, i GewO VGH Mannheim: Sofortvollzug des Widerrufs einer gewerberechtlichen Erlaubnis

Das Gericht hat bei seiner Entscheidung Uber die Wiederherstellung bzw. Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung eine Interessenabwagung vorzunehmen, deren Umfang von verschiede-
nen Erwagungen abhangt.

I. Abwagungskriterien

1.

VA ist nach summarischer Priifung rechtswidrig

,Das VG hat eine eigene Ermessensentscheidung dariiber zu treffen, ob das Interesse an der sofortigen
Vollziehung der angefochtenen Verfligung das Aufschubinteresse des Ast. (iberwiegt. Hierbei orientiert es
sich unter anderem an den Erfolgsaussichten des Ast. im noch durchzufiihrenden Widerspruchsverfahren.
Ergibt die hierbei vorzunehmende summarische Priifung der Sach- und Rechtslage, dass die Verfligung
voraussichtlich zu Lasten des Ast. rechtswidrig ist, fehlt es regelméf3ig schon aus diesem Grund an einem
hinreichenden Vollzugsinteresse.” (VGH Mannheim aaO)

VA ist nach summarischer Prifung rechtmaBig

Erweist sich der angefochtene Verwaltungsakt danach als voraussichtlich rechtmaRig,
ist zu unterscheiden:

a)

b)

Anordnung des sofortigen Vollziehung

~Soweit die Ag. den Sofortvollzug der angegriffenen Verfligung angeordnet hat, also hinsichtlich des
Widerrufs der Aufstellerlaubnis und der Spielhallenerlaubnisse, der verfligten Untersagung der ent-
sprechenden Tétigkeiten und der Herausgabe hierauf bezogener Urkunden, kommt dies einem be-
hérdlich verhédngten vorldufigen Berufsverbot gleich. Fiir die Verhdngung eines vorldufigen Be-
rufsverbots wiirde nicht schon die hohe Wahrscheinlichkeit geniigen, dass das Hauptsacheverfahren
die RechtméRigkeit des Berufsverbots bestétigen wird. Vielmehr setzt sie gem. Art. 12 | GG i.V.m.
dem Rechtsstaatsgebot die zusétzliche, auf Grund einer Gesamtwiirdigung der Umstdnde des Einzel-
falls vorzunehmende Feststellung voraus, dass sie schon vor Rechtskraft des Hauptsacheverfah-
rens als PraventivmaBBnahme zur Abwehr konkreter Gefahren fiir wichtige Gemeinschaftsgiiter
erforderlich ist (vgl. BVerfG, NJW 2003, 3618 = NVwZ 2004, 339 Ls.).

Fir ein hinreichendes Vollzugsinteresse miissten also zusétzlich zur voraussichtlichen Rechtmé-
Bigkeit der Verfiigung Anhaltspunkte fiir die Besorgnis vorliegen, der Ast. werde bei einem Aufschub
der Vollziehung bis zur rechtskréftigen Entscheidung im Hauptsacheverfahren sein bisheriges Verhal-
ten fortsetzen und die berechtigten Belange der Allgemeinheit zusétzlich gefédhrden (vgl. VGH
Mannheim, NVwZ-RR 2006, 395). Dariiber hinaus ist zu beachten, dass effektiver Rechtsschutz
(Art. 19 IV GG) nur dann gewéhrleistet ist, wenn fiir sofort vollziehbar erklérte Eingriffe in grundrecht-
lich gewéhrleistete Freiheiten noch einmal einer gesonderten — (ber die Beurteilung der zugrundelie-
genden Verfiigung hinausgehenden — VerhéltnisméRigkeitspriifung unterzogen werden. Es ist eine
Abwégung der Folgen, die bei einem Aufschub der MalRnahmen fiir die Dauer des Rechtsstreits zu
befiirchten sind, und denjenigen, welche demgegeniiber bei dem Ast. wegen des Sofortvollzugs ein-
treten wiirden, vorzunehmen (BVerfG, NJW 2003, 3618 = NVwZ 2004, 339 Ls.). Nur wenn auch diese
zulasten des Ast. ausféllt, ist ein hinreichendes Vollzugsinteresse gegeben.“ (VGH Mannheim aaO)

gesetzlicher Wegfall der aufschiebenden Wirkung

~Soweit die angefochtene Verfligung schon kraft Gesetzes sofort vollziehbar ist (Nr. 10 der Verfii-
gung), genugt fir ein hinreichendes Vollzugsinteresse demgegentiber die voraussichtliche
RechtméBigkeit der Verfiigung (vgl. Funke-Kaiser in Bader, VwGO, 5. Aufl., § 80 Rn. 91).“ (VGH
Mannheim aaO)

ll. Anwendung auf den Fall
Widerruf der Aufstellerlaubnis nach § 33¢c GewO

1.

a)

Summarische Priufung des Widerrufs

Nach vorstehenden Kriterien ist zunachst zu prifen, ob der Widerruf der Aufsteller-
laubnis voraussichtlich rechtmafig ist.

Nach § 49 1l 1 Nr. 3 BWVwVfG darf ein rechtmafiger begunstigender Verwaltungs-
akt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung
fur die Zukunft widerrufen werden, wenn die Behérde auf Grund nachtraglich einge-
tretener Tatsachen berechtigt ware, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen und
wenn ohne den Widerruf das offentliche Interesse gefahrdet ware.

Nach § 33c Il 1 GewO ist die nach § 33c | 1 GewO erforderliche Erlaubnis fir das
gewerbsmalige Aufstellen von Gewinnspielgeraten zu versagen, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass der Ast. die fur die Aufstellung von Spielgeraten
erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt. Die erforderliche Zuverlassigkeit besitzt
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VGH Mannheim: Sofortvollzug des Widerrufs einer gewerberechtlichen Erlaubnis 8§ 33 c, i GewO

b)

nach § 33 c Il 2 GewO in der Regel nicht, wer in den letzten drei Jahren vor Stellung
des Antrags wegen einer der dort genannten Straftaten rechtskraftig verurteilt wor-
den ist.

,Die Verurteilung des Ast. wegen Steuerhinterziehung gehért nicht zu diesem Katalog von Straftaten.
Die Unzuverldssigkeit kann sich auBBer aus den in § 33c¢ Il 2 GewO genannten Gesichtspunkten aber
auch aus anderen Griinden ergeben. Diese entsprechen denjenigen, die die Gewerbeuntersagung
nach § 35 GewO zu rechtfertigen vermégen. Wie § 35 GewO dient auch § 33c Il GewO u.a. dem
Schutz der Allgemeinheit vor unzuverldssigen Gewerbetreibenden. Der Erlaubnisversagungs-
grund der (allgemeinen) Unzuverladssigkeit liegt vor, wenn der Gewerbetreibende nach dem Gesamt-
bild seines Verhaltens keine Gewdahr dafiir bietet, dass er sein Gewerbe kiinftig ordnungsge-
maéR betreibt. Zum ordnungsgemélen Betrieb eines Gewerbes gehdrt unter anderem die Erfiillung
der steuerlichen Zahlungs- und Erkldrungspflichten. Die nachhaltige Verletzung solcher Pflichten kann
je nach den Umstdnden des Einzelfalls den Schluss auf die gewerberechtliche Unzuverldssigkeit
rechtfertigen (BVerwG, Beschl. v. 22.6.1994 — 1 B 114/94, BeckRS 1994, 31222460 = GewArch 1995,
111).” (VGH Mannheim aaO)

Die der Verurteilung des Ast. zugrundeliegende Verletzung seiner materiellen steu-
erlichen Erklarungspflichten Gber einen Zeitraum von drei Jahren hinweg ist zwar
nachhaltig, lasst aber flr sich genommen noch nicht den Schluss zu, dass die
Pflichten auch zukinftig verletzt werden, weil die Taten lange Zeit zurtckliegen (vgl.
zu diesem Gesichtspunkt: Ennuschat in Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl.,
§ 35 Rn. 43).

»,Ob der Ast. in den Jahren 2011 - 2013 erneut materielle steuerliche Erklarungspflichten verletzt hat,
steht im Zeitpunkt der Entscheidung des Senats nicht fest. Eine diesbeziigliche Feststellung setzt zwar
nicht das Vorliegen einer rechtskréftigen Verurteilung wegen Steuerhinterziehung voraus, sondern ist
gegebenenfalls von den Verwaltungsgerichten zu treffen (vgl. Ennuschat, § 35 Rn. 42 m.w.N. fiir das
behérdliche Verfahren). Eine solche Erhebung ist aber nicht Aufgabe des gerichtlichen Eilverfahrens.

Der Ast. hat jedoch ausweislich der insoweit ergangenen rechtskréftigen BuRgeldbescheide auch in
den Jahren 2011 und 2012 wiederholt seine formellen steuerlichen Erklarungspflichten im Zusammen-
hang mit der Erhebung von Vergniigungssteuern flir die von ihm aufgestellten Gewinnspielgeréte ver-
letzt. Auch das den (brigen rechtskréftigen BuBgeldbescheiden zugrundeliegende Verhalten weist
zum Teil einen Gewerbebezug auf und kann deshalb die Unzuverlassigkeit indizieren (vgl. Ennuschat,
§ 35 Rn. 47). Dies gilt insbesondere fiir die in den Jahren 2010, 2011 und 2013 gehé&uft erfolgten Ver-
stélBe gegen gewerberechtliche Vorgaben im Zusammenhang mit der Aufstellung von Gewinnspielge-
réten.

Bei einer Gesamtschau dieser VerstéBe gegen formelle steuerliche Erkldrungspflichten und gewer-
berechtliche Verpflichtungen mit der frilheren Verurteilung wegen Steuerhinterziehung ist es wahr-
scheinlich (zum Prognosemalistab: vgl. Ennuschat, § 35 Rn. 31), dass der Ast. auch zukiinftig sein
Gewerbe nicht ordnungsgeméaRB betreiben wird und damit unzuverldssig ist. Damit diirfte dem Ast.
aber eine Aufstellerlaubnis heute nicht mehr erteilt werden.

Die fiir den Widerruf weiter erforderliche Gefdhrdung des é6ffentlichen Interesses, wenn dem Ast.
die Aufstellerlaubnis belassen wiirde, folgt aus dem Umstand, dass vor dem Hintergrund seines bishe-
rigen Verhaltens mit weiteren gewerberechtlich relevanten Versté3en des Ast. zu rechnen ist. Der Wi-
derruf ist auch nicht ermessensfehlerhaft erfolgt. Insbesondere hat der Ast. bislang nicht auf die
Aufstellerlaubnis verzichtet, weshalb der Widerruf nach wie vor erforderlich ist.“ (VGH Mannheim aaO)

Der Widerruf ist daher nach summarischer Prafung rechtmaiig erfolgt.
VerhaltnismaBigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung

Allerdings musste angesichts der Folgen der Anordnung der sofortigen Vollziehung
fir den Ast. zusatzlich der Sofortvollzug auch verhaltnismaRig sein. Fuhrt die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung — wie hier — zu einem vorlaufigen Berufsverbot,
so ist dies nur dann verhaltnismaRig, wenn dies Gesamtwiirdigung der Einzelfall-
umstande ergibt, dass sie schon vor Rechtskraft des Hauptsacheverfahrens als
Praventivmalnahme zur Abwehr konkreter Gefahren fir wichtige Gemeinschaftsgu-
ter erforderlich ist.

,Vorliegend ist zwar damit zu rechnen, dass der Ast. auch zukiinftig seine gewerberechtlichen Pflich-
ten nicht erfiillen wird. Auch mit Blick darauf, dass es wéhrend des seit 12.07.2010 laufenden Wider-
rufsverfahrens und auch nach der ersten Widerrufsverfiigung zu neuen Pflichtverletzungen gekom-
men ist, die mit rechtskréftigen BulBgeldbescheiden geahndet wurden, ist damit zu rechnen, dass bis
zur Rechtskraft des Widerrufs weitere Pflichtverletzungen erfolgen. Allerdings hétte der Widerruf der
Aufstellerlaubnis mit sofortiger Wirkung nicht nur wie regelméBig voraussichtlich das wirtschaftli-
che Ende des Betriebs zur Folge, weil die Gastwirte auf andere Aufsteller ausweichen wiirden.
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Vielmehr wiirde der Sofortvollzug dariiber hinaus zum Wegfall einer konkreten Fortfiihrungschance
fliihren. Denn der Betrieb des Ast. kénnte anders als regelméal3ig sonst voraussichtlich erhalten wer-
den, wenn die Aufstellerlaubnis nicht mit sofortiger Wirkung widerrufen wiirde und der Ast. somit die
Ubertragung seiner geschiftlichen Aktivititen in diesem Bereich auf einen Dritten, die bereits
zum Teil umgesetzt ist, abschlieBen kénnte. Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass sich dabei um eine
reine Strohmannkonstruktion handelt, hat der Senat nicht. Unter diesen Umstdnden erweist sich der
Sofortvollzug aber als unverhéltnisméagig.“ (VGH Mannheim aaO)

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Widerrufs der Aufstellerlaubnis ist
rechtwidrig. Das Gericht wird die aufschiebende Wirkung wiederherstellen.

Untersagungsverfiigung

Auch hier ist zunachst die RechtmaRigkeit der Untersagungsverfigung summarisch zu
prufen.

,Die auf § 15 11 1 GewO gestiitzte Untersagung des weiteren Aufstellens von Gewinnspielgerdten und des
Spielhallenbetriebs ist voraussichtlich ebenfalls rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeit der Untersagungsverfii-
gung folgt ... daraus, dass das jeweilige Gewerbe nach Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs gegen die Widerrufsentscheidungen nicht ohne Zulassung betrieben wird, weil die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung jedenfalls — ex tunc — dazu fiihrt, dass jegliche tatséchliche oder
rechtliche Folgerung aus dem Widerruf zu unterlassen ist (vgl. Saurenhaus in Wysk, VwGO, § 80 Rn. 9f.)."
(VGH Mannheim aaO)

Ist aber die Untersagungsverfiigung nach summarischer Priifung rechtswidrig, so fehlt in
jedem Fall ein besonderes 6ffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung und das
Gericht wird auch hier die aufschiebende Wirkung wiederherstellen.

Androhung unmittelbaren Zwangs

,Die angefochtene Androhung unmittelbaren Zwangs (Nr. 5 der Verfiligung) ist schon deshalb rechtswidrig,
weil es nach Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen die Untersagungs-
verfligung an einem vollstreckbaren Grundverwaltungsakt fehlt (§ 2 BWVwVG).” (VGH Mannheim aaO)

Das Gericht wird daher hier die aufschiebende Wirkung anordnen.

-16 -

PR 05/2014 ©Juridicus GbR



VG Berlin: Ferienwohnung im allgemeinen Wohngebiet § 79 Bin BauO

BInBauO Ferienwohnungen im allgemeinen Wohngebiet POR
§79 genehmigungspflichtige Nutzungsanderung

(VG Berlin in LKV 2014, 185; Beschluss vom 21.02.2014 - 13 L 274.13)

1. Die Nutzung von Wohnungen, fir die (nur) eine Genehmigung zu Wohnzwecken vorliegt,
als Ferienwohnungen stellt eine genehmigungspflichtige Nutzungsanderung dar.

2. Eine Nutzungsanderung liegt vor, wenn sich die neue Nutzung von der bisherigen (lega-
len) Nutzung dergestalt unterscheidet, dass sie anderen oder weiter gehenden bauord-
nungs- oder bauplanungsrechtlichen Anforderungen unterworfen ist oder unterworfen sein
kann. Das ist der Fall, wenn sie die der bisherigen Nutzung eigene Variationsbreite ver-
Iasst und durch die Veranderuna bodenrechtliche Belanae neu berihrt werden kénnen.

Fall: Die Ast. ist Eigentimerin eines Wohnhauses in einer durch Wohnnutzung gepragten Gegend in Berlin-P. Ab April
2013 beschwerten sich Mieter beim Ag. insbesondere ber Larmbelastigungen in der Nacht und am Wochenen-
de (etwa durch den Ein- und Auszug von Feriengasten, laute Musik oder versehentliches Klingeln). Nach bauauf-
sichtlicher Kontrolle vor Ort stellte das Bezirksamt P. von Berlin fest, dass eine Reihe der insgesamt etwa 30
Wohnungen als Ferienwohnungen genutzt wurden. Darauf untersagte die Behdrde dies. Hiergegen wandte die
Ast. ein, die tatsachlich ausgetbte Nutzung halte sich im Rahmen der gewdhnlichen Wohnnutzung und es liege
kein Beherbergungsbetrieb vor. Ist die Nutzungsuntersagung rechtmagig erfolgt?

Die Nutzungsuntersagung ist rechtmaRig erfolgt, wenn sie aufgrund einer wirksamen Ermachti-
gungsgrundlage ergangen ist sowie die formellen und materiellen Voraussetzungen vorliegen.

. Ermachtigungsgrundlage

Nach § 79 S. 2 BerlBauO kann eine im Widerspruch zu &ffentlich-rechtlichen Vorschriften er-
folgende Nutzung von baulichen Anlagen untersagt werden.

Il. Formelle Voraussetzungen

Es kann davon ausgegangen werden, dass die zustandige Behorde gehandelt hat, die nach
§ 28 VwVISG erforderliche Anhdérung stattgefunden sowie die sonstigen formellen Vorgaben
gewahrt wurden.

lll. Materielle Voraussetzungen

Es missten die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 79 S. 2 BerlBauO erfiillt sein und
die handelnde Behdrde miusste ihr Ermessen ordnungsgemal’ ausgeibt haben.

1. Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen

Die streitgegenstandlichen 12 Wohnungen miuissten im Widerspruch zu o&ffentlich-
rechtlichen Vorschriften genutzt werden. Fir diese Wohnungen ist eine gewdéhnliche
Wohnnutzung genehmigt. Hierzu kdnnte es in Widerspruch stehen, dass sie aktuell als
Ferienwohnungen genutzt werden, ohne dass die Genehmigung einer Nutzungsande-
rung beantragt wurde.

Fraglich ist jedoch, ob die Nutzung als Ferienwohnung von der Genehmigung fur die
Wohnnutzung umfasst ist oder ob hierflr eine Nutzungsanderungsgenehmigung hatte
beantragt werden missen.

a) rechtliche Qualifizierung der Nutzung als Ferienwohnung

Die Nutzung als Ferienwohnung koénnte im Gegensatz zu einer ,gewohnlichen®
Wohnnutzung eine gewerbliche Nutzung anzusehen sein.

sEine Nutzung als Ferienwohnung liegt vor, wenn eine Wohnung stdndig wechselnden Gédsten zum
voriibergehenden Aufenthalt zur Verfiigung gestellt wird. Eine solche gewerbliche Kurzzeitvermie-
tung stellt zwar regelméBig (noch) keinen Beherbergungsbetrieb im bauplanungsrechtlichen Sinne
dar (BVerwG, Beschl. v. 8. 5. 1989 — 4 B 78.89; OVG Liineburg, Beschl. v. 12. 12. 2013 — 1 LA
123/13; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 11. 10. 2007 — 2 A 2.07), bildet aber eine eigenstidndige
planungsrechtliche Nutzungsart, nédmlich eine besondere Art der gewerblichen Nutzung, die von
der gewbhnlichen Wohnnutzung zu unterscheiden ist. Darliber besteht soweit ersichtlich Einigkeit in
der obergerichtlichen Rechtsprechung (OVG Liineburg, Beschliisse v. 12.12.2013 — 1 LA 123/13 und
v. 22.11.2013 — 1 LA 49/13; VGH Miinchen, Beschl. v. 04.09.2013 — 14 ZB 13.6; OVG Greifswald, Be-
schl. v. 08.01.2008 — 3 M 190/07). Einigkeit besteht ferner dariiber, dass der ,voriibergehende” Cha-
rakter des Aufenthalts nicht nur einen wenige Tage dauernden, sondern auch einen nach Wochen

©Juridicus GbR PR 05/2014 -17 -



§ 79 Bin BauO VG Berlin: Ferienwohnung im allgemeinen Wohngebiet

bemessenen Aufenthalt umfasst (VGH Miinchen, aaO; OVG Greifswald, aaO; vgl. auch § 2 | Nr. 1
des Zweckentfremdungsverbot-Gesetzes [BerlZwVbG] vom 29.11.2013). Mal3geblich fiir die auf Dau-
er angelegte Héuslichkeit, die den Begriff des Wohnens prégt (OVG Greifswald, a. a. O.), ist dariiber
hinaus nach Ansicht der Kammer, dass es bei den abgeschlossenen Mietvertrdgen typischerweise zu
einer Anmeldung i.S.d. Melderechts kommt (vgl. aber VG Berlin, Beschl. v. 28.03.2012 - 19 L 18.12,
BA S. 3, 4; Beschl. v. 23.01.2012 — 19 L 294.11, juris, Rn. 22).“ (VG Berlin aaO)

Die streitgegenstandlichen Wohnungen werden folglich als Ferienwohnungen i.S.d.
dargestellten obergerichtlichen Rechtsprechung und somit gewerblich genutzt, so
dass eine andere Nutzung als die Nutzung zur genehmigten ,ublichen* Wohnnut-
zung vorliegt.

LDie Auslobung dieser Wohnungen zur (auch) tageweisen Vermietung im Internet auf mehreren
Webseiten sowie die aktenkundigen Beschwerden mehrerer Hausbewohner (iber die ,,in kurzen In-
tervallen” (...) an- und abreisenden Touristengruppen und die von diesen ausgehenden, konkret
beschriebenen Stérungen stellen gewichtige Indizien dafiir dar, dass hier eine gewerbliche Kurzzeit-
vermietung stattfindet. Dasselbe gilt fiir die auf den Klingelschildern der entsprechenden Wohnungen
angebrachten Fantasienamen (ohne entsprechenden Melderegistereintrag), den Wdéscheservice
(Wéschewechsel nach Ein- und Auszug, spezieller Kellerraum zur Lagerung der Wésche) sowie die
Informationsblétter in englischer Sprache, die ganz augenscheinlich fiir die Kurzzeitmieter be-
stimmt sind und u. a. eine ,,check-in time” und ,,check-out time” festlegen sowie einen Briefkasten
angeben, in den der Wohnungsschliissel bei Abreise einzuwerfen ist. Anmeldungen erfolgen offen-
sichtlich nicht. Zu all diesen Indizien verhélt sich die Ast. mit keinem Wort. In ihrer Antragsschrift (...)
rdumt sie sogar ausdriicklich ein, dass eine Vermietung (auch) fiir wenige Tage tatséchlich stattfindet.
In den von ihr spéter eingereichten Mietvertrdgen wird zudem der Begriff ,,Ferienwohnung” teilweise
ausdriicklich verwendet (...).“ (VG Berlin aaO)

Eine Qualifizierung als Ferienwohnungsnutzung kénnte aber deshalb ausscheiden,
weil die Nutzungsdauer Uberwiegend nicht in Tagen, sondern in Wochen oder Mo-
naten bemessen ist.

JInsoweit ist nochmals auf den bereits dargestellten rechtlichen Ausgangspunkt aufmerksam zu ma-
chen, dass ndmlich eine Nutzung als Ferienwohnung auch dann vorliegen kann, wenn die Nut-
zungstiberlassungen nicht lediglich tageweise erfolgen, sondern sich jeweils iiber mehrere Wochen
erstrecken. Wie lang dieser Zeitraum genau ist, bedarf vorliegend aufgrund der Eindeutigkeit der (ibri-
gen Indizien keiner Entscheidung. Eine duBerste Grenze diirfte nach Ansicht der Kammer bei 12 Wo-
chen zu ziehen sein (vgl. auch die Gesetzesbegriindung zu § 2 BerlZwVbG, AH-Dr 17/1057: 2 Mona-
te). Dabei diirften einzelne Uberschreitungen ebenso unerheblich sein wie eine gelegentliche (Mit-
)Nutzung durch den Eigentiimer oder Hauptmieter selbst (vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 12.12.2013 —
1 LA 123/13), weil solche ,Einsprengsel” das Gesamtbild einer gewerblichen Kurzzeitvermietung nicht
beeinflussen.

Vor diesem Hintergrund ist schon nach dem eigenen Vortrag der Kl. [gemeint ist wohl der Ast. — die
Red.] schwerlich von einer normalen Wohnnutzung auszugehen, weil nahezu die Hélfte der be-
scheinigten Nutzungsverhéltnisse lediglich liber einen Zeitraum von maximal 4 Wochen laufen (...).“
(VG Berlin aaO)

Nach alledem wird die Ferienwohnungsnutzung nicht dadurch ausgeschlossen,
dass einzelne aktuelle Mietverhaltnisse iber mehrere Monate laufen.

b) Vorliegen einer genehmigungspflichtigen Nutzungséanderung

Die Nutzung von Wohnungen, fiir die (nur) eine Genehmigung zu Wohnzwecken
vorliegt, als Ferienwohnung kénnte eine genehmigungspflichtige Nutzungsanderung
darstellen.

»Eine Nutzungsédnderung liegt vor, wenn sich die neue Nutzung von der bisherigen (legalen), durch
die Baugenehmigung dokumentierten Nutzung dergestalt unterscheidet, dass sie anderen oder wei-
ter gehenden bauordnungs- oder bauplanungsrechtlichen Anforderungen unterworfen ist oder
unterworfen sein kann, also die der bisherigen Nutzung eigene, gewisse Variationsbreite verlassen
wird und durch die Verdanderung bodenrechtliche Belange neu beriihrt werden kénnen (OVG Ber-
lin-Brandenburg, Beschliisse v. 26.10.2012 — 10 S 35.12 und v. 21.03.2006 — 10 S 3.06;, OVG Bran-
denburg, Beschl. v. 04.09.1995 — 3 B 52/95; OVG Miinster, Urt. v. 24.06.2004 — 7 A 4529/02; NVwZ-
RR 2005, 695 = juris, Rn. 33). Das ist fiir eine Nutzung als gewerbliche Ferienwohnung im Verhélt-
nis zur gewbhnlichen Wohnnutzung ersichtlich der Fall (vgl. nur VGH Miinchen, Beschl. v. 4. 9. 2013
— 14 ZB 13.6; VG Schwerin, Urt. v. 20. 12. 2012 — 2 A 621/11). Die Nutzung durch Feriengéste ist ge-
gentiber der ,normalen” Wohnnutzung typischerweise andersartig; ihr Nebeneinander kann zu stédte-
baulichen Konflikten fiihren, weil damit Unruhe in ein Wohngebiet getragen wird (so ausdrlicklich OVG
Liineburg, Beschl. v. 22. 11. 2013 — 1 LA 49/13; VGH Miinchen, Beschl. v. 4. 9. 2013 — 14 ZB 13.6).
Die danach gem. §§ 60 I, 62 Il Nr. 1 BerlBauO fiir die Nutzungsédnderung erforderliche Baugenehmi-
gung liegt nicht vor.“ (VG Berlin aaO)
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c¢) hinreichende Bestimmtheit

Die Nutzungsuntersagung musste auch hinreichend inhaltlich bestimmt i.S.d. § 37 |
VwWVIG i.V.m. § 1 | BerlVwVfG sein.

~Ein Verwaltungsakt ist hinreichend bestimmt, wenn der Adressat seinen Regelungsgehalt aus dem
Tenor, dem Inhalt der Begriindung und den sonstigen bekannten oder ohne Weiteres erkennbaren
Umsténden so volistdndig, klar und unzweifelhaft erkennen kann, dass er sein Verhalten danach
richten kann (vgl. BVerwG, Urt. v. 02.07.2008 — 7 C 38/07; Kopp/Ramsauer, VwVIG, 14. Aufl. [2013],
§ 37 Rn. 5). Das Erfordernis der inhaltlichen Bestimmtheit ist auch dann erfiillt, wenn der Regelungs-
gehalt durch Auslegung ermittelt werden kann, wobei auf den Empféngerhorizont abzustellen ist
(VG Berlin, Urt. v. 29.10.2013 — 19 K 98.13; OVG Miinster, Urt. v. 22.11.1994 — 11 A 4214/92).

Nach diesen MaR3stdben ist die Nutzungsuntersagung vom 27.09.2013 ... hinreichend bestimmt. Sie
ldsst sowohl den Adressaten (die Ast.), den Gegenstand der Anordnung (die dort im Einzelnen ge-
nannten Wohnungen), ihren zeitlichen Geltungsbereich (ab dem 29.11.2013) als auch den sachli-
chen Gehalt der Anordnung (das Verbot der tageweisen oder wochenweisen gewerblichen Vermie-
tung als ,Ferienwohnungen” an wechselnde Mieter) unzweifelhaft erkennen. Entgegen der Ansicht der
Ast. ist insbesondere die Umschreibung des sachlichen Regelungsgehalts nicht unklar. Bei dem Be-
griff der ,,Ferienwohnung” handelt es sich — wie dargelegt — um einen in der obergerichtlichen Recht-
sprechung géngigen bauplanungsrechtlichen Begriff, der einen klaren Begriffskern vermittelt (so
ausdrticklich auch VG Berlin, Beschl. v. 28. 3. 2012 — 19 L 18.12). Durch den zusétzlichen Hinweis im
Bescheidtenor auf die Unzuléssigkeit der tageweisen oder wochenweisen Vermietung an wechselnde
Mieter ist klargestellt, dass (nur) solche Kurzzeitmietverhéltnisse ausgeschlossen sein sollen, die
Ublicherweise tage- oder wochenweise bemessen werden, die also den maximalen zeitlichen Umfang
— wie oben erldutert — von freizeitorientierten voriibergehenden Aufenthalten nicht (berschreiten.
Aus der Verwendung des Begriffs ,Ferienwohnung” folgt, dass die Kurzzeitvermietung an Geschéfts-
reisende nicht erfasst ist (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 04.09.2013 — 14 ZB 13.6). Dasselbe gilt fiir
die befristete Uberlassung von Wohnraum an Personen, die ihren Lebensmittelpunkt fiir einen be-
grenzten Zeitraum nach Berlin verlagern (z.B. entsandte Arbeitnehmer, Au-pair-Médchen, Schauspie-
ler, Botschaftsangehdérige, Stipendiaten, Praktikanten; vgl. Gesetzesbegriindung zu § 2 BerlZwVbG,
AH-Dr 17/1057). Solche Félle stehen hier indes auch nicht in Rede.” (VG Berlin aaO)

Die Nutzungsuntersagung ist demnach auch inhaltlich hinreichend bestimmt.
2. Ermessen

Damit liegen die Tatbestandsvoraussetzungen fir eine Nutzungsuntersagung vor, die
jedoch in das Ermessen der Behodrde gestellt ist. Fraglich ist daher, ob das Ermessen
ordnungsgemal ausgelibt wurde.

Der Tatbestand ist bereits deshalb erfullt, weil die festgestellte Nutzungsénderung ohne
die erforderliche Genehmigung erfolgt ist, die Nutzung also formell lllegal erfolgt. Es
kénnte aber im Rahmen der Ermessenausibung zu berlcksichtigen sein, ob die Nut-
zungsanderung genehmigungsfahig ist, also nicht auch materiell baurechtswidrig erfolgt.

,In den Féllen der formellen lllegalitét, also einer ungenehmigten Nutzung baulicher Anlagen ist i.d.R. al-
lein der Erlass einer Nutzungsuntersagung ermessensgerecht; der Bauaufsichtsbehérde ist insoweit
(nur) ein intendiertes Ermessen eingerdumt. Bereits die formelle lllegalitdt rechtfertigt grds. eine Nutzungs-
untersagung, weil andernfalls das bauordnungsrechtliche Genehmigungsverfahren weitgehend unterlaufen
werden und das formelle Baurecht seine Ordnungsfunktion nicht mehr erfiillen kénnte (OVG Berlin-
Brandenburg, Beschliisse v. 10.05.2012 — 10 S 42.11; v. 23.12.2009 — 2 S 32.09 und v. 23.08.2007 — 2 N
58.07; VG Berlin, Beschliisse v. 03.07.2009 — 19 L 16/09 und v. 16.10.2009 — 13 L 237/09; OVG Saarlouis,
Beschl. v. 30.06.2009 — 2 B 367/09).

Eine auf formelle lllegalitdt gestlitzte Nutzungsuntersagung erweist sich nur dann — ausnahmsweise — als
ermessensfehlerhaft, wenn die streitige Nutzung offensichtlich genehmigungsféahig ist oder unter Be-
standsschutz steht oder wenn bei atypischen Fallgestaltungen ein Verstol3 gegen das VerhéltnisméBig-
keitsprinzip vorliegt (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 15.05.2007 — 2 S 26.07). Das ist hier nicht
der Fall. Insbesondere ist die gegenwértige Nutzung nicht offensichtlich genehmigungsféhig, weil — wie
in der streitigen Anordnung im Einzelnen ausgefiihrt — wegen der von der Ferienwohnungsnutzung ausge-
henden erheblichen Stérungen ein Versto8 gegen das bauplanungsrechtliche Riicksichtnahmegebot
naheliegt. Unter Umsténden ist das Vorhaben bereits gebietsunvertraglich, also aufgrund typisierender
Betrachtungsweise mit der Zweckbestimmung eines allgemeinen Wohngebiets nicht vertréglich (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 31.07.2013 — 4 B 8/13), weil allgemeine Wohnnutzung und Freizeitwohnen ,,grund-
verschieden” sind (so BVerwG, Urt. v. 11. 7. 2013 — 4 GN 7/12). — Ebenso wenig erscheint die Nutzungs-
untersagung unverhéltnismégig. Mildere Mittel als eine (vollstédndige) Untersagung der Nutzung als Ferien-
wohnungen sind nicht ersichtlich.” (VG Berlin aaO)

Die Nutzungsuntersagung ist damit auch ermessengerecht und folglich insgesamt
rechtmaRig erfolgt.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
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BGB Widerrufsrecht BGB
§ 3121 Keine Vereinbarung durch Erteilung einer Widerrufsbelehrung

(OLG Schleswig in MDR 2014, 451; Beschluss vom 28.11.2013 -5 W 42/13)

Durch die Erteilung einer Widerrufsbelehrung trotz fehlendem gesetzlichen Widerrufsrechts wird nicht automa-
tisch ein voraussetzungsloses, freies Widerrufsrechts vereinbart.

,Der BGH (GWR 2012, 88) hat ausdrticklich die Frage offen gelassen, ob immer dann, wenn ein gesetzliches Widerrufsrecht tatséch-
lich nicht besteht, aus der bloBen Erteilung einer Widerrufsbelehrung auf die Einrdumung eines vertraglichen Widerrufsrechts ge-
schlossen werden kann. Dies ist bereits deshalb zweifelhaft, weil eine solche Schlussfolgerung ndmlich zur Folge hétte, dass es
auf die Voraussetzungen des gesetzlichen Widerrufsrechts nicht mehr ankdme und die betreffenden Vorschriften letztlich
leer liefen. Ein solches Ergebnis diirfte mit Blick auf die gesetzlichen Regelungen des Widerrufsrechts, die an bestimmte tatbestand-
liche Merkmale ankniipfen, zumindest Bedenken begegnen (BGH BeckRS 2012, 03073).

Die Erteilung der Widerrufsbelehrung fiir ein nach § 312 | BGB (entsprechend § 1 HWiG aF) fiir Haustiirgeschéfte tatséchlich nicht
bestehendes gesetzliches Widerrufsrecht stellt gem. §§ 133, 157 BGB auch kein Angebot auf Einrdumung eines ,voraussetzungslo-
sen vertraglichen Widerrufsrechts” dar. Selbst aus der laienhaften Sicht des Bekl. wére nicht nachvollziehbar gewesen, weshalb die
Sparkasse, nachdem sie wegen der vorangegangenen Darlehensgewéhrung an die Hauptschuldnerin gerade erst auf zuséatzliche
Personalsicherheiten der beiden Gesellschafter in Form von Bliirgschaften bestanden hat, nunmehr aus freien Stiicken ihm ein Ange-
bot auf Einrdumung eines vorbehaltlosen Widerrufsrechts unterbreiten sollte. Dafiir gab es keinen Grund. Vielmehr dréngte sich dem
beklagten Biirgen geradezu auf, dass die Sparkasse damit lediglich einer (vermeintlich) bestehenden gesetzlichen Pflicht (vgl. auch
das Formular ,Widerrufsbelehrung fiir Haustiirgeschéfte”) nachkommen wollte. Der Senat geht deshalb davon aus, dass der Bekl. als
Unternehmer und kaufménnisch tétige Person liber die Widerrufsméglichkeiten der Verbraucher unterrichtet war. Da die v. g. Biirg-
schaften aber nicht unter die einschldgigen Verbraucherschutzgesetze fielen, gingen die Widerrufsbelehrungen ins Leere (vgl. auch
OLG Miinchen WM 2003, 1324).“ (OLG Schleswig aaO)

BGB Vertragspflichtverletzung BGB
§§826,83011,11 Sittenwidrige Schadigung

(BGH in NJW 2014, 1380; Urteil vom 15.10.2013 — VI ZR 124/12)

Ein Verhalten ist im Allgemeinen nicht bereits deshalb sittenwidrig, weil der Handelnde vertragliche Pflichten
oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermégensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine be-
sondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln,
der zu Tage tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann.

,Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoBt (vgl. BGH NJW-RR 2013,
1448 = VeersR 2013, 1144, BGH NJW-RR 2013, 550 = VersR 2013, 200; BGH NJW 2004, 2668; Dauner-Lieb/Langen, BGB, 2. Aufl.,
§ 826 Rn 2f.; Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., § 826 Rn 4, jew. m. w. Nachw.). Dafiir geniigt es im Allgemeinen nicht, dass der Han-
delnde vertragliche Pflichten oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Vermbégensschaden hervorruft. Vielmehr muss
eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zu Tage
tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen ergeben kann (vgl. BGH NJW 2004, 2668; BGHZ 102, 6; BGHZ 102, 68 = NJW
1988, 700; Palandt/Sprau, § 826 Rn 4 jew. m. w. Nachw.).

So begriindet die Mitwirkung eines Dritten an dem Vertragsbruch einer Partei fiir sich genommen nicht den objektiven Tatbestand der
Sittenwidrigkeit; es missen vielmehr besondere Umsténde hinzutreten, die sein Verhalten als sittenwidrige Schédigung erscheinen
lassen. In dem Eindringen des Dritten in die Vertragsbeziehungen muss ein besonderes MaB an Riicksichtslosigkeit gegeniiber
dem Geschddigten hervortreten. Dies ist etwa der Fall, wenn der Dritte eine Vertragspartei zum Vertragsbruch verleitet, kollusiv mit
ihr zusammenwirkt oder die Verletzung vertraglicher — beispielsweise gesellschaftsrechtlicher — Treuepflichten bewusst unter-
stiitzt (vgl. BGHZ 12, 308 = NJW 1954, 1159; BGH NJW 1979, 1704; BGH NJW-RR 1993, 367, BGH NJW 1994, 128 = VersR 1994,
187; MiiKo-BGB/Wagner, 6. Aufl., § 826 Rn 59f.). Erforderlich ist die positive Kenntnis des Dritten von der Existenz der vertraglichen
Bindung; die unbewusste Beteiligung an einem Vertragsbruch rechtfertigt das Urteil der Sittenwidrigkeit nicht (vgl. BGH NJW 1994,
128 = VersR 1994, 187; MiiKo-BGB/Wagner, § 826 Rn 60).“ (BGH aaO)

BGB Gesamtschuldnerhaftung BGB
§§ 830, 840 Mittiterexzess

(BGH in StV 2014, 269; Beschluss vom 07.02.2013 - 3 StR 468/12)

Wird einem Angekl. ein Mittaterexzess strafrechtlich nicht zugerechnet, scheidet deshalb auch eine zivilrechtli-
che Haftung als Mittater i. S. des § 830 | BGB und damit eine gesamtschuldnerische Haftung nach § 840 | BGB
aus.

,Die Beurteilung insoweit richtet sich nach den fiir das Strafrecht entwickelten Grundsétzen: Die wechselseitige Zurechnung
der einzelnen Tatbeitrédge reicht dabei nicht weiter als der gemeinsame Vorsatz und scheidet aus, wenn einer der Mittdter im
Exzess Handlungen begeht, die vom gemeinsamen Tatplan und dem Vorsatz der anderen nicht gedeckt sind (BGH BGHR StPO
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§ 403 Anspruch 8; BGH BGHR BGB § 830 Abs. 2 Teilnahme 2). Sind danach aber die sowohl fiir die Héhe des Schmerzensgeldan-
spruchs als auch fiir den Umfang des weiteren Schadensersatzanspruchs prdgenden Verletzungen dem Angekl. nicht zurechenbar,
kann seine Verurteilung als Gesamtschuldner keinen Bestand haben.” (BGH aaO)

WEG Bezeichnung einer WEG WEG
§10Vi4 Grundbucheintrag

(OLG Rostock in NJOZ 2014, 687; Beschluss vom 20.08.2013 — 3 W 72/13)

Die nach § 10 VI 4 WEG erforderliche Bezeichnung des gemeinschaftlichen Grundstiicks kann auch fur Eintra-
gungen im Grundbuch entweder durch

* Angabe der postalischen Anschrift oder
» der Grundbuchstelle des Stammgrundstiicks oder
* der Wohnungseigentumsrechte erfolgen.

LZur Eintragung einer Wohnungseigentiimergemeinschatft [ist] im Grundbuch eine ordnungsgeméfle Bezeichnung gem. §§ 10 VI 4,
44 1 1 WEG unabdingbar. Die Bezeichnung der Ast. sowohl in ihrem Eintragungsantrag als auch in den vorgelegten Vollstreckungsti-
teln genligt jedoch den Anforderungen der genannten Vorschriften. Danach muss die Gemeinschaft die Bezeichnung ,Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft” gefolgt von der bestimmten Angabe des gemeinschaftlichen Grundstiicks fiihren.

Insoweit ist in der Lit. anerkannt, dass die gem. § 10 VI 4 WEG erforderliche Bezeichnung des gemeinschaftlichen Grundstiicks ent-
weder durch Angabe der postalischen Anschrift oder der Grundbuchstelle des Stammgrundstiicks oder der Wohnungseigentums-
rechte bezeichnet werden kann, was auch fiir Grundbucheintragungen gilt (vgl. etwa Palandt/Bassenge, BGB, 72. Aufl., § 10 WEG
Rn 32; Bdrmann, WEG, 12. Aufl., § 10 Rn 214; Barmann/Pick, WEG, 19. Aufl., § 10 Rn 41; Demharter, GBO, 28. Aufl., § 44 Rn 54;
Harz/Kaéb/Riecke/Schmid, Miet- und Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl., Kap. 17, Rn 143). Beide Varianten sind geeignet, im Inte-
resse der Rechtssicherheit eine eindeutige Idenfizierung i. S. von § 15 GBV zu bieten (so auch die Begriindung des Geset-
zesentwurfes der Bundesregierung, BT-Drs. 16/887, 62).

Die Rspr. ist dem — soweit ersichtlich — nicht entgegengetreten, sondern geht ohne weiteres von einer ordnungsgeméflen Bezeich-
nung des gemeinschaftlichen Grundstiicks im Falle der Angabe der postalischen Anschrift aus (vgl. z. B. schon BGHZ 163, 154 =
NJW 2005, 2061; OLG Hamm NJOZ 2011, 206 = ZMR 2010, 785; LG KéIn ZMR 2009, 632). Der Senat sieht keine Veranlassung,
hierzu eine abweichende Auffassung zu vertreten. Die vom AG aufgezeigten Zweifel und Probleme hinsichtlich einer eindeutigen
Identifizierung des gemeinschaftlichen Grundstlicks anhand seiner postalischen Anschrift im Einzelfall erachtet der Senat demgegen-
Uber fiir nicht derartig stichhaltig und (iberzeugend, um die zwischenzeitlich au3erordentlich ibliche Praxis, eine Wohnungseigentii-
mergemeinschaft mittels ihrer postalischen Anschrift ndher zu bezeichnen, in Frage zu stellen. Warum es hierfiir erforderlich sein
sollte, dass diese Anschrift auch vollstdndig im Grundbuch schon verzeichnet sein miisse, erschlie8t sich dem Senat zudem nicht.”
(OLG Rostock aaO)

StGB Diebstahl StGB
§2421 Entwendung von Pfandflaschen

(AG Berlin-Tiergarten in StV 2014, 298; Urteil vom 17.11.2011 — (249 Ds) 3022 PLs 13289/11 (233/11)

Nimmt ein Tater individualisierte Pfandflaschen weg, um sie spater gegen Erstattung des Pfandgeldes wieder in
das Mehrwegsystem zuriickzufiihren, handelt er nicht mit Zueignungsabsicht.

,Die Flaschen standen zum Tatzeitpunkt immer noch im Eigentum des Herstellers und nicht etwa im Eigentum der Getrdnke N.
GmbH. Legt man dieses Ergebnis zu Grunde, fehlt es jedoch an dem fiir die Zueignungsabsicht erforderlichen Vorsatz, dem Eigen-
tiimer, hier also dem Hersteller, die tatsdchliche Verfiigungsmacht an den Tatobjekten auf Dauer zu entziehen:

Es ist ndmlich davon auszugehen, dass die Angesch. die Pfandflaschen — freilich unter Einstreichung des Pfandgeldes — wieder in
das Mehrwegsystem zurtickfiihren wollten. Damit hétten die Angesch. aber ohne den erforderlichen Enteignungsvorsatz gehandelt,
da sie weder die Sachsubstanz dem Eigentiimer vorenthalten noch den Sachwert der Leergutflaschen in ihr Vermédgen (berfiihren
wollten. Nach dem sog. engen Sachwertbegriff fallt unter Zueignung i. S. des § 242 StGB nur die Enteignung und Aneignung des
spezifischen Funktionswerts. Eine Ausweitung des Sachwertgedankens auf den Tduschungswert der Sache kann dabei nicht
angenommen werden, da sonst das Eigentumsdelikt des Diebstahls den Charakter eines Bereicherungsdelikts erhielte.” (AG Berlin-
Tiergarten aaO)

StGB Betrug StGB
§ 263 Vorliegen eines Irrtums trotz fehlender Vorstellung des Getauschten

(BGH in wistra 2014, 97; Urteil vom 22.11.2013 — 3 StR 162/13)

Ein — durch die Tauschungshandlung erregter oder unterhaltener — Irrtum im Sinne des Betrugstatbestandes ist jeder
Widerspruch zwischen einer subjektiven Vorstellung (des Getauschten) und der Wirklichkeit. Das géanzliche
Fehlen einer Vorstellung begriindet fir sich allein keinen Irrtum.

LAllerdings kann ein solcher auch in den Féallen gegeben sein, in denen die tduschungsbedingte Fehlvorstellung in der Abweichung
eines ,sachgedanklichen Mitbewusstseins” von den tatsdchlichen Umstdnden besteht. Danach ist insbesondere der Bereich gleich-
féormiger, massenhafter oder routineméBiger Geschifte von als selbstverstindlich angesehenen Erwartungen geprégt, die
zwar nicht in jedem Einzelfall bewusst aktualisiert werden, jedoch der vermdgensrelevanten Handlung als hinreichend konkretisierte
Tatsachenvorstellung zugrunde liegen.“ (BGH aaO)
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Stvo Verbindliches Fahrtrichtungsgebot Stvo
§§7, 41 Richtungspfeil

(BGH in NJW 2014, 1181; Urteil vom 11.02.2014 — VI ZR 161/13)

Bei Richtungspfeilen handelt es sich nicht um bloRe Fahrempfehlungen, sondern um (verbindliche) Fahrtrichtungs-
gebote.

LAUf Kreuzungen von StralBen mit voneinander durch Mittelstreifen getrennten Richtungsfahrbahnen [muss] der Linksabbieger im
Allgemeinen zunéchst die von links einmiindende Richtungsfahrbahn (Gegenfahrbahn), in die er nicht einfahren darf, passieren, be-
vor er selbst nach links in die fiir ihn befahrbare Richtungsfahrbahn abbiegen kann. Wiirde man der Auffassung der Revision folgen,
wére die von ihm zundchst zu passierende Gegenfahrbahn der einmiindenden Stral3e als folgende Einmiindung i. S. des Zeichens
297 der StVO anzusehen. Dies hétte zur Folge, dass Richtungspfeile vor solchen Kreuzungen grds. keinen Gebotscharakter hétten.
Eine solche Auslegung ist mit dem Sinn und Zweck von Fahrtrichtungsgeboten, die zu einem ziigigen und sicheren Verkehrsfluss
beitragen sollen, nicht vereinbar. Fiir von rechts einmiindende Richtungsfahrbahnen einer Stral3e kann aber nichts anderes gelten als
flir Richtungsfahrbahnen von Stral3en, die auf einer Kreuzung zusammentreffen.

Die Uberlegungen der Revision dazu, dass Ge- und Verbotszeichen sofort und aus sich selbst heraus versténdlich sein miissen (vgl.
BGHSt 26, 73 = NJW 1975, 1330 m. w. Nachw.), vermdgen nicht zu einer anderen Beurteilung zu flihren. Es mag sein, dass die
Verkehrsfiihrung auf dem gro3rdumigen Strallenring des Falkenseer Platzes in Berlin-Spandau insbesondere von ortsunkundigen
Kraftfahrern eine erhéhte Aufmerksamkeit verlangt. Diese ist jedoch gerade im Bereich von grof3en, stark befahrenen Kreuzungen
und Einmiindungen von jedem Verkehrsteilnehmer zu fordern. Von einer unklaren Verkehrsfiihrung kann keine Rede sein: Die zwi-
schen den Leitlinien befindlichen Pfeile geben mit hinreichender Klarheit die Fahrtrichtung fiir die ndchste Ausfahrt aus dem
StralBenring vor. Es handelt sich nicht um bloBe Fahrempfehlungen, sondern um (verbindliche) Fahrtrichtungsgebote.“ (BGH
aa0)

SGB X Aufhebungsverwaltungsakt SGB X
§331 Bestimmtheitserfordernis

(BSG in NJOZ 2014, 669; Urteil vom 29.11.2013 — B 14 AS 196/11 R)

Die unterbliebene Nennung von Leistungsbescheiden in einem Aufhebungs- und Erstattungsbescheid beriihrt
nicht die Bestimmtheit dieses Bescheids.

l. Das Bestimmtheitserfordernis verlangt, dass der Verfiigungssatz eines Verwaltungsakts nach seinem Re-
gelungsgehalt in sich widerspruchsfrei ist und den Betroffenen bei Zugrundelegung der Erkenntnisméglichkei-
ten eines verstandigen Empféangers in die Lage versetzen muss, sein Verhalten daran auszurichten (BSGE 105,
194 = NJW 2010, 3115; BSG BeckRS 2011, 69495).

Il.  MaRstab fiir die Bestimmtheitspriifung ist also der Empféangerhorizont, fiir die Bet. muss sich aus dem Verfi-
gungssatz vollstandig, klar und unzweideutig ergeben, was die Behdrde will. Unschadlich ist es dabei, wenn zur
Auslegung des Verfligungssatzes auf die Begriindung des Verwaltungsakts, auf friiher zwischen den Bet. ergan-
gene Verwaltungsakte oder auf allgemein zugangliche Unterlagen zurtickgegriffen werden muss (vgl. auch BSGE
112, 221 = NJOZ 2013, 1665).

,Diese Auslegungsmdglichkeiten finden allerdings ihre Grenze dort, wo es dem Adressaten (iberlassen bleibt, Gegenstand, In-
halt, Zeitpunkt und Umfang der Aufhebung zu bestimmen, weil der in begiinstigende Rechtspositionen eingreifende Leistungs-
trager verpflichtet ist, diese Entscheidung selbst zu treffen und dem Adressaten bekannt zu geben (so BSG NZS 2005, 157;
BSG BeckRS 1997, 30768293; BSG BeckRS 1997, 30004924).

Der Aufhebungsverwaltungsakt des Bekl. geniigt den dargelegten Anforderungen an das Bestimmtheitserfordernis. Es geht aus
dem Bescheid in Gestalt des Widerspruchsbescheids klar und unzweideutig hervor, dass der Bekl. als handelnde Behérde be-
stimmte, ndher bezeichnete Leistungsbescheide, die allein die KI. betreffen, ganz oder teilweise aufhebt. Die Aufhebungsverfi-
gungen sind auch nicht deshalb zu unbestimmt, weil sie nicht monatsweise zwischen der bewilligten Regelleistung und den
Leistungen fiir Unterkunft und Heizung unterschieden hétten. Soweit teilweise vertreten wird, ein Aufthebungsverwaltungsakt sei
nur dann hinreichend bestimmt, wenn er — spiegelbildlich zur Bewilligung — die aufgehobenen Leistungen monatsweise nach
Leistungsarten unterscheide, insbesondere also deutlich machte, ob es sich um Leistungen fiir Unterkunft und Heizung oder
um die Regelleistung handele (so LSG Rheinland-Pfalz BeckRS 2010, 72196), folgt der Senat dem nicht (ablehnend fiir die
Festsetzung der Erstattungsforderung nach § 50 | SGBX bereits BSGE 108, 289 = NJOZ 2013, 127). Fiir den Leistungsbe-
rechtigten muss nur erkennbar sein, ob und in welchem Umfang ihm monatlich Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts verbleiben, um sein Verhalten daran ausrichten zu kdnnen. Jedenfalls mit dem Widerspruchsbescheid hat der
Bekl. aber im Einzelnen erkennbar gemacht, welche Bezugsmonate in welchem Umfang von der Aufhebung betroffen sind.”

(BSG aa0)
GemO Offentlichkeitsgrundsatz offR
§3511 Gemeinderatssitzung

(OLG Stuttgart in DOV 2014, 452; Urteil vom 11.11.2013 — 102 U 1/13)

Wenn eine generelle Regelung, wonach Grundstiicksangelegenheiten in nichtdffentlicher Sitzung des Gemeinderats
zu behandeln sind, fehlt, hat ein Gemeinderat grds. in 6ffentlicher Sitzung liber die Ausiibung eines Vorkaufs-
rechts und den zu zahlenden Betrag zu verhandeln und zu beschlieRen.

l. Die Sitzungen des Gemeinderats sind grds. 6ffentlich (§ 3511 GemO).

Die Offentlichkeit der Sitzungen des Gemeinderats gehért zu den wesentlichsten Grundsitzen der Ge-
meindeverwaltung. Sie hat die Funktion, dem Gemeindeblrger Einblick in die Tatigkeit der Vertretungskor-
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perschaften und ihrer einzelnen Mitglieder zu erméglichen und dadurch eine auf eigener Kenntnis und Beur-
teilung beruhende Grundlage fiir eine sachgerechte Kritik sowie die Willensbildung zu schaffen, den Gemeinderat
der allgemeinen Kontrolle der Offentlichkeit zu unterziehen und dazu beizutragen, der unzuldssigen Einwirkung
personlicher Beziehungen, Einflisse und Interessen auf die Beschlussfassung des Gemeinderats vorzubeugen
(VGH Baden-Wirttemberg Die Justiz 1981, 233).

Der Grundsatz der Offentlichkeit gilt namentlich auch fiir Sitzungen des Gemeinderates, in denen (iber die
Ausibung eines Vorkaufsrechts gemal §§ 24 f. BauGB zu verhandeln und zu beschlielfen und in denen u.a.
auch die Frage zu priifen ist, ob die Ausiibung durch das Wohl der Allgemeinheit gerechtfertigt ist (§ 24 Il 1
BauGB, der flr Vorkaufsrechte nach § 25 BauGB entsprechend gilt; VGH Baden-Wiirttemberg aaO).

Von dem Grundsatz der Offentlichkeit der Sitzungen des Gemeinderats ist nur dann eine Ausnahme zu ma-
chen, wenn es das 6ffentliche Wohl oder berechtigte Interessen Einzelner erfordern (§ 35 1 2 GemO).

1. Berechtigte Interessen Einzelner i. S. des § 35 | 2 GemO kdénnen rechtlich geschiitzte oder sonstige
schutzwiirdige Interessen sein. Sie erfordern den Ausschluss der Offentlichkeit in der Gemeinderatssit-
zung, wenn im Verlauf der Sitzung personliche oder wirtschaftliche Verhaltnisse zur Sprache kommen kén-
nen, an deren Kenntnisnahme schlechthin kein berechtigtes Interesse der Allgemeinheit bestehen kann und
deren Bekanntgabe dem Einzelnen nachteilig sein konnte (VGH Baden-Wirttemberg aaO; VGH Baden-
Wirttemberg NVwZ 1991, 284).

2. Eine generelle Regelung, wonach Grundstiicksangelegenheiten in nichtdffentlicher Sitzung des Gemeinde-
rats zu behandeln sind, besteht fiir Baden-Wiirttemberg nicht (insoweit abweichend fir Rheinland-Pfalz
BVerwG NVwZ 1995, 897).

LKaufvertrdge (ber Grundstiicke und damit auch die Ausiibung von Vorkaufsrechten im Hinblick auf Grundstiicke gehéren
zu den Angelegenheiten, deren vertrauliche Behandlung im Interesse der Vertragspartner in Frage kommt (BVerwG aaO).
Nachdem eine generelle Regelung fiir Baden-Wiirttemberg fehlt, ist nach den Umstdnden des Einzelfalls festzustellen,
ob die Voraussetzungen des § 35 | 2 GemO vorliegen und eine Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung rechtfertigen.”
(OLG Stuttgart aaO)

3. Die Offenlegung des Kaufpreises des Kaufvertrags zwischen dem Ast. (= Verkaufer) und dem Kaufer
begriindet kein berechtigtes Interesse an einer Verhandlung und Beschlussfassung des Gemeinderats
Uber die Austbung eines Vorkaufsrechts in nichtéffentlicher Sitzung.

,Der notarielle Kaufvertrag enthélt nichts, was im Interesse der Vertragsparteien vor der Offentlichkeit geheim zu halten
gewesen wére und was zu einer nachteiligen Offenlegung ihrer persénlichen oder wirtschaftlichen Verhéltnisse hét-
te fiihren kénnen. Dies gilt insbesondere auch im Hinblick auf die Héhe des Kaufpreises (vgl. VGH Baden-W/irttemberg
NVwZ 1991, 284) oder Belastungen des Grundstiicks, die aus dem Grundbuch und Kaufvertrag ersichtlich waren. Nach-
dem der Biirgermeister der Ag. im Rahmen der Vorbereitung der Gemeinderatssitzung nicht bei den Kaufvertragsparteien
nachgefragt hat, ob deren berechtigte Interessen die Auslibung des Vorkaufsrechts in nichtéffentlicher Sitzung erfordern,
sind auch auBerhalb der Kaufvertragsurkunde keinerlei Umsténde ersichtlich, die eine Behandlung des Vorkaufsrechts der
Ag. in nichtéffentlicher Sitzung nach § 351 2 GemO gerechtfertigt hatte.” (OLG Stuttgart aaO)
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§ 361 Nr.6ZPO OLG Zweibriicken: Zustéandigkeitsbestimmung nach Klagebeschrankung

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Zustandigkeitsbestimmung nach Klagebeschrankung ZPO
§361INr.6 bei Abgabe in das streitige Verfahren

(OLG Zweibriicken in NJOZ 2014, 451, Beschluss vom 13.05.2013 — 2 AR 7/13)

1. Die Beschrankung des Klageanspruchs in der Anspruchsbegriindung nach vorangegange-
nem Mahnverfahren ist im Regelfall als Riicknahme des Antrags auf Durchfiihrung des
streitigen Verfahrens in der entsprechenden Hohe gem. § 696 IV 1 ZPO zu verstehen.
Die Streitsache ist in diesem Umfang rickwirkend als nicht rechtshangig geworden anzu-
sehen.

2. Fuhrt eine solche Beschrankung des Klageanspruchs zu einem Wechsel der sachlichen
Zustandigkeit vom Landgericht zum Amtsgericht, kann der Rechtsstreit an das AG verwie-
sen werden.

Fall: Die KI. hatte urspriinglich eine Hauptforderung i.H.v. 30.940,00 EUR gegen die Bekl. im Mahnverfahren beim AG
Mayen verfolgt. Auf Antrag der Kl. hat das AG Mayen das Verfahren an das LG Frankenthal/Pfalzabgegeben; die
Akten gingen dort im Februar 2013 ein. Bereits im Dezember 2012 hatte die Bekl. die Hauptforderung bezahlt;
die Kl. beschrankte daraufhin ihren Klageantrag auf eine restliche Hauptforderung i.H.v. 2.472,51 EUR fiir Ver-
zugszinsen und vorgerichtliche Rechtsverfolgungskosten. Das LG Frankenthal/Pfalz (Beschluss vom 28.03.2013
— 2 HK O 44/13) hat sich als unzustédndig angesehen und den Rechtsstreit an das AG Frankent-
hal/Pfalzverwiesen. Das AG Frankenthal/Pfalz (Beschluss vom 04.04.2013 — 3a C 72/13, BeckRS 2013, 18361)
hat die Ubernahme abgelehnt. Was nun?

Nach § 36 | Nr. 6 ZPO wird das zustandige Gericht durch das im Rechtszug zunachst héhere
Gericht bestimmt, wenn verschiedene Gerichte, von denen eines fiir den Rechtsstreit zustan-
dig ist, sich rechtskraftig fiir unzustandig erklart haben. Das Verfahren hierzu ist in § 37 ZPO
geregelt. Eine Zustandigkeitsbestimmung nach § 36 ZPO bedarf regelmafig eines entsprechen-
den (vom Gesetz als ,Gesuch®) bezeichneten Antrags. Antragsberechtigt ist grundsatzlich nur
der Klager.

Anderes gilt nur flr eine Zustandigkeitsbestimmung wegen eines (positiven oder negativen)
Zustandigkeitskonflikts (§ 36 | Nr. 5, 6 ZPO), die auch auf Antrag des Beklagten (OLG Dissel-
dorf NJW-RR 1990, 1021) und auch von Amts wegen auf Vorlage eines der am Konflikt beteilig-
ten Gerichte (vgl. BGH NJW-RR 1991, 767; NJW 1979, 1048 m.w.N.; OLG Brandenburg BeckRS
2009, 05232 (2 a); OLG Kaéln BeckRS 2012, 07353) ergehen kénnen (vgl. Beck’scher OK, Vor-
werk/Wolf, § 37 ZPO, Rn. 1, 1a). Die Entscheidung tber das Gesuch um Bestimmung des zu-
standigen Gerichts ergeht nach § 37 ZPO durch unanfechtbaren Beschluss.

I. prozessuale Voraussetzungen fiir eine Zustandigkeitsbestimmung

,Die prozessualen Voraussetzungen einer Zusténdigkeitsbestimmung nach § 36 | Nr. 6 ZPO sind gegeben. Da-
nach wird auf Vorlage eines der am Zustandigkeitsstreit beteiligten Gerichte, ohne dass es in diesem Fall
eines Parteiantrags bediirfte, das zustédndige Gericht dann bestimmt, wenn verschiedene Gerichte, von denen
mindestens eines zusténdig ist, sich rechtskréftig fiir unzustédndig erklart haben.” (OLG Zweibriicken aaO)

Derartige zustandigkeitsleugnende Entscheidungen liegen hier in dem Verweisungsbe-
schluss des LG Frankenthal/Pfalz vom 28.03.2013 und in der Ablehnung der Ubernahme
durch das AG Frankenthal/Pfalzgem. Beschluss vom 04.04.2013. Letzterer ist sinngemaf
als Zurlickverweisung an das LG Frankenthal/Pfalz zu verstehen.

»Er enthélt ebenso wie der Verweisungsbeschluss des LG vom 28.03.2013 eine gem. § 281 Il 2 ZPO grundsétz-
lich unanfechtbare und damit i.S.v. § 36 | Nr. 6 ZPO rechtskréftige Unzustidndigkeitserkldarung (vgl. etwa
BayObLGZ 2003, 229 = NJW-RR 2004, 1134). Selbst im Falle einer Verweisung ohne Bindungswirkung i.S.v.
§ 281 Il 4 ZPO steht dies der Bestimmung gem. § 36 | Nr. 6 ZPO nicht entgegen sondern ist die fehlende Bin-
dungswirkung bei der Bestimmung des zustdndigen Gerichts zu beachten (BGH, NJW 1989, 461; Zol-
ler/Vollkommer, ZPO, 29. Aufl. [2012], § 36 Rn. 25). Es reicht insoweit aus, wenn die Entscheidung den Verfah-
rensbeteiligten — wie hier — bekannt gemacht worden ist (BGH, NJW 1984, 305 = FamRZ 1984, 37, FamRZ 1988,
1256 = BeckRS 1988, 31072954). Verfahrensrechtlich bilden die genannten Beschliisse daher die Grundlage fiir
die Bestimmung des zustédndigen Gerichts.” (OLG Zweibriicken aa0)
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Il. Bestimmung der sachlichen Zustandigkeit

Sachlich zustandig fur die Entscheidung Uber das Klagebegehren kénnte das AG Frankent-
hal/Pfalz sein.

Unabhangig von der Frage der origindren Zustandigkeit konnte sich bereits aus dem Ver-
weisungsbeschluss des LG Frankenthal/Pfalz vom 28.03.2013 ergeben, an welches das AG
Frankenthal/Pfalz nach § 281 11 4 ZPO gebunden ist.

,Die verfahrensrechtliche Bindungswirkung dauert im Zusténdigkeitsbestimmungsverfahren nach § 36 | Nr. 6
ZPO fort. RegelméRig ist daher das Gericht als zusténdig zu bestimmen, an das die Sache durch bindenden
Verweisungsbeschluss gelangt ist (st. Rspr., vgl. etwa OLG Zweibriicken, Beschluss vom 19.01.2012 — 2 AR
6/12, BeckRS 2014, 05942; BGH, NJW-RR 1993, 1091). Allenfalls offenbar gesetzeswidrige, unrichtige und in-
soweit willkiirliche Verweisungsbeschliisse sind im Bestimmungsverfahren nicht zu beachten (OLG Zweibrti-
cken, Beschl. v. 12.03.2013 — 2 AR 15/12, BeckRS 2013, 18366; BGHZ 71, 72 = NJW 1978, 1163;
BayObLGZ1991, 152 = NJW-RR 1991, 977; BayObLGZ 2003, 187 = NJOZ 2004, 360).” (OLG Zweibriicken aaO)

Grundsatzlich ist das OLG Zweibriicken daher an den Verweisungsbeschluss ebenfalls ge-
bunden, wenn nicht der Ausnahmefall vorliegt, dass ein offenbar gesetzeswidriger, unrichti-
ger und daher willkirlicher Verweisungsbeschluss anzunehmen ist.

,Dem streitigen Verfahren ist ein Mahnverfahren beim AG Mayen vorausgegangen. Das AG Mayen hat auf
Antrag der KI. gem. § 696 | 1 ZPO das Verfahren an das im Mahnantrag gem. § 690 | Nr. 5 ZPO und im Mahn-
bescheid gem. § 692 | Nr. 1 ZPO bezeichnete LG Frankenthal/Pfalz abgegeben. Das AG Mayen hat insoweit die
Zahlung der von dort angeforderten Kosten fiir die Durchfiihrung des streitigen Verfahrens nach fristgerechter
Widerrufserhebung — zutreffend — als Antrag auf Durchfiihrung des streitigen Verfahrens ausgelegt. Die Zah-
lung war am 22.02.2013 erfolgt.

Mit Eingang der Akten beim LG Frankenthal/Pfalz am 27.02.2013 ist das streitige Verfahren dort gem. § 696 | 4
anhédngig und nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung zugleich rechtshdngig geworden (so grundlegend
BGHZ 179, 329 = NJW 2009, 1213). Dies ist auch der mal3gebliche Zeitpunkt fiir die Priifung der sachlichen
Zustédndigkeit durch das Gericht der Streitsache (vgl. etwa BayObLG, NJW-RR 1995, 936; ZIP 2003, 1864 =
BeckRS 2003, 30313585, KG, MDR 1998, 619 = BeckRS 1998, 09688, OLG Frankfurt a. M., MDR 2004, 832 =
BeckRS 2004, 13602; OLG Schleswig, MDR 2007, 1280 = BeckRS 2007, 09425; Vollkommer, § 696 Rn. 7
m.w.N.). Dies gilt auch fiir die Wertberechnung (§ 4 | 1 ZPO) des Zustandigkeitsstreitwertes. Bei einer urspriing-
lichen Hauptforderung von 30.940,00 EUR, die im Mahnverfahren verfolgt worden war, begriindet dies grund-
sétzlich die sachliche Zustédndigkeit des LG gem. §§ 711, 23 Nr. 1 GVG.“(OLG Zweibriicken aaO)

Allerdings hat die KI. dann den Klageantrag in ihrer Klagebegriindung vom 18.03.2013 auf
eine Hauptforderung i.H.v. insgesamt 2.472,51 EUR betreffend restliche Verzugszinsen und
vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten beschrankt, nachdem die Bekl. bereits am 10.12.2012
die weitere Hauptforderung gezahlt hatte. Ausgehend von diesem Streitwert fallt der Rechts-
streit in die sachliche Zustandigkeit des AG (§ 23 Nr. 1 GVG).

,Dem steht auch die so genannte perpetuatio fori gem. § 261 Ill Nr. 2 ZPO nicht entgegen. Zwar ist mit der
héchstrichterlichen Rechtsprechung davon auszugehen, dass auch dann, wenn nach Erhebung eines Wider-
spruchs gegen einen Mahnbescheid die Sache nicht alsbald an das zur Durchfiihrung des streitigen Verfahrens
zustédndige Gericht abgegeben wird (§ 696 Il ZPO) — so liegt der Fall hier —, die Rechtshdngigkeit mit Eingang
der Akten bei dem ProzessGer. eintritt (BGHZ 179, 329 = NJW 2009, 1213; BGH, NJW-RR 2004, 1210, jeweils
m. ausfiihrl. w. Nachw.), hier also am 27.02.2013, wéhrend die Beschrdnkung des Hauptsacheanspruchs erst
mit dem Schriftsatz der KI. vom 18.03.2013 erfolgt ist.

Der Senat folgt hier jedoch der Ansicht, dass die Beschrdnkung des Klageanspruchs mit Schriftsatz vom
18.03.2013 als Riicknahme des Antrags auf Durchfiihrung des streitigen Verfahrens in der entsprechen-
den Héhe gem. § 696 IV 1 ZPO zu verstehen ist, mit der Folge, dass gem. § 696 |V 3 die Streitsache in diesem
Umfang riickwirkend als nicht rechtshdngig geworden anzusehen ist (vgl. BayObLG, NJW-RR 2003, 1103
Ls. = MDR 2003, 829 = BeckRS 2003, 30310147; OLG KoéIn, Rpfleger 1982, 158; OLG Karlsruhe, MDR 1988,
1066; Vollkommer, § 696 Rn. 2 m. ausfiihrl. w. Nachw. auch zur a. A., vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 956;
OLG Niirnberg, NJW-RR 1997, 1278). Insoweit kommt eine perpetuatio fori gem. § 261 Il Nr. 2 ZPO nicht in Be-
tracht, die sachliche Zustéidndigkeit des AG Frankenthal war ex tunc gegeben.“ (OLG Zweibrlicken aaO)

Das OLG Zweibriicken hat demgemall das AG Frankenthal als zustandiges Gericht be-
stimmt.

»Einer Kostenentscheidung bedurfte es nicht. Gerichtskosten fallen fiir den Antrag gem. § 36 ZPO nicht an. Au-
Bergerichtliche Kosten der Parteien im Bestimmungsverfahren sind nicht ersichtlich. Fiir den Rechtsanwalt gehért
die Tétigkeit im Bestimmungsverfahren gem. § 191 2 Nr. 3 RVG zur Tétigkeit im Verfahren. Ist — wie hier — der
Rechtsanwalt auch insoweit mandatiert, ist seine Tétigkeit im Bestimmungsverfahren mithin durch die Verfah-
rensgeblihr abgegolten (vgl. BGH, Beschluss vom 29.07.2010 — Xa ARZ 220/10, BeckRS 2010, 19216).“ (OLG
Zweibriicken aaO)
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ZPO

Anordnung des personlichen Erscheinens ZPO

§1411112 Anforderungen an Vertreter

(OLG Stuttgart in NJW-RR 2014, 447; Beschluss vom 01.08.2013 — 7 W 43/13)

Ein Vertreter entspricht nicht den Anforderungen des § 141 1ll 2 ZPO, wenn bei Fragen
des Gerichts zu unmittelbaren Wahrnehmungen der Partei ein zum Termin entsandter
Vertreter keine eigenen Wahrnehmungen wiedergeben kann.

Ein Vertreter, der nur erlautern kann, was ihm die Partei berichtet hat, ist in Fallen, in
denen es — wie meist — auf den detaillierten Gegenstand und Inhalt bei strittigen Bespre-
chungen und Verhandlungen ankommt, von vornherein ungeeignet, weil er dem Ge-
richt nicht den erforderlichen persénlichen Eindruck vermitteln kann.

Die Partei tragt das Risiko flir den Fall, dass sich der Vertreter, insbesondere der Pro-
zessbevollmachtigte, als nicht geniigend unterrichtet erweist und die Partei als unent-
schuldigt ausgeblieben gilt mit der Folge eines Ordnungsgelds gemafl § 141 111 1 ZPO .

Fir eine Ermessensentscheidung flir eine Ordnungsgeldfestsetzung reicht es regelmafig
aus, dass eine Erschwerung der Sachverhaltsfeststellungen durch das Ausbleiben
der Partei jedenfalls in Betracht kommt. Das Gericht muss im Rahmen von § 141 111 1
ZPO nicht die Erschwerung bestimmter Sachverhaltsfeststellungen konkret feststellen.
Nur dann, wenn umgekehrt eine Erschwerung von Sachverhaltsfeststellungen durch das
Ausbleiben der Partei nach den Umstanden ausgeschlossen erscheint, kann dies der
Festsetzung eines Ordnungsgelds ausnahmsweise entgegenstehen.

Fall:

Der Bekl. zu 3 wird als Gesamtschuldner auf Zahlung von 40.912,20 Euro nebst Nebenforderung in Anspruch
genommen. In diesem Rechtsstreit wurden die Parteien, auch der Bekl. zu 3, mit Verfligung des LG vom
07.05.2013 zum Termin am 05.07.2013 geladen und das persoénliche Erscheinen zur Aufklarung des Sachver-
halts und fiir einen Glteversuch angeordnet. Im Termin zur miindlichen Verhandlung vom 05.07.2013 erschienen
der Geschaftsfiihrer der Kl. und der Uber den Sachverhalt nicht instruierte Bekl. zu 2. Der Bekl. zu 3 blieb dem
Termin unentschuldigt fern, sein Prozessbevollmachtigter war anwesend. Der anwesende Bekl. zu 2 hatte nach
eigenen Angaben im Einzelnen keine Kenntnisse hinsichtlich der im Streit stehenden Auftragserteilung.

Das LG Ulm (Beschl. v. 9.7.2013 — 3 O 12/13, BeckRS 2013, 16898) hat gegen den Bekl. zu 3 ein Ordnungsgeld
in Hohe von 200 Euro mit der Begriindung verhangt, der ordnungsgeman geladene Bekl. sei unentschuldigt vom
Termin ferngeblieben. Ein hinreichend informierter Vertreter i.S.d. § 141 Ill 2 ZPO, der zur Sachverhaltsaufkla-
rung hatte beitragen kénnen, sei nicht anwesend gewesen. Gegen den Ordnungsgeldbeschluss wandte der Bekl.
zu 3 sich mit seiner sofortigen Beschwerde. Wird die zulassige Beschwerde Erfolg haben?

Die zulassige Beschwerde wird Erfolg haben, wenn sie begrindet ist. Sie ist begriindet, wenn die
Verhangung des Ordnungsgeldes zu Unrecht erfolgt ist.

Bleibt die Partei im Termin aus, so kann gegen sie nach § 141 lll ZPO Ordnungsgeld wie gegen

eine

n im Vernehmungstermin nicht erschienenen Zeugen festgesetzt werden. Dies gilt nach

§ 141 11l 2 ZPO nicht, wenn die Partei zur Verhandlung einen Vertreter entsendet, der zur Aufkla-
rung des Tatbestandes in der Lage und zur Abgabe der gebotenen Erklarungen, insbesondere

ZU e

inem Vergleichsabschluss, erméachtigt ist. Die Partei ist nach § 141 1ll 3 ZPO auf die Folgen

ihres Ausbleibens in der Ladung hinzuweisen.

Voraussetzungen fiir die Anordnung des personlichen Erscheinens.

Das personliche Erscheinen der Parteien kann, entsprechend dem Zweck der Vorschrift, zur
Aufklarung des Sachverhalts oder zur giitlichen Beilegung des Rechtsstreits oder aus
beiden Grinden angeordnet werden. Dies ergibt sich auch aus §§ 273 Ill Nr. 3, 278 Ill ZPO.
Aufklarungsbedarf kann sich insbesondere aus unklarem, lickenhaftem oder widersprichli-
chem Vorbringen in vorbereitenden Schriftsatzen ergeben. Das Gericht hat insofern ein wei-
tes Ermessen. Wenn es also im vorliegenden Fall die Anordnung des persénlichen Er-
scheinens zur Aufklarung des Sachverhalts und fur einen Guteversuch angeordnet hat, ist
dies rechtlich nicht zu beanstanden.

Ordnungsgemale Ladung

Die Verhangung eines Ordnungsgeldes kommt nur in Betracht, wenn die ausgebliebene Par-
tei zum Termin auch ordnungsgemalf’ geladen wurde. Hiervon kann ausgegangen werden.
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Illl. Ausbleiben der Partei

Die personlich geladene Partei, der Bekl. zu 3. ist auch trotz ordnungsgemalfer Ladung oh-
ne Entschuldigung ausgeblieben, so dass die Voraussetzungen fiir die Verhangung eines
Ordnungsgeldes grundsatzlich vorliegen (§ 141 11l 1 ZPO).

,Der Bekl. zu 3 hat bereits nicht gem. §§ 141 11l 1, 381 1 2 und 3, 294 ZPO glaubhaft gemacht, weshalb er sich
gem. §§ 141 1ll 1, 381 1 1 ZPO nicht ,,rechtzeitig”, somit vor dem Termin vor dem LG am 05.07.2013, entschul-
digen konnte.

Im Ubrigen wére der von ihm nachtréglich genannte Grund, er sei am 04.07.2013, am Vortag der Verhandlung
vom 05.07.2013 vor dem LG, auf der ,...-Party“in ... gewesen, fiir eine nachtrégliche Entschuldigung nicht aus-
reichend.

Auch der vom Prozessbevollméchtigten des Bekl. zu 3 an diesen erteilte Hinweis, er miisse nicht zum Termin
vor dem LG am 05.07.2013 erscheinen, weil er irrtiimlich der Auffassung gewesen sei, der zum Termin er-
scheinende Bekl. zu 2 sei zur Sachverhaltsaufkldrung ausreichend instruiert, entschuldigte den Bekl. zu 3
nicht. Auf eine unzutreffende Auskunft eines Prozessbevollméchtigten einer Partei, die persénliche Ladung miss-
achten zu dirfen, kann sich die Partei nicht berufen (Zéller/Greger, § 141 Rn. 13 aE; Baumbach/Lauterbach/ Al-
bers/Hartmann, § 141 Rn. 40).” (OLG Stuttgart aaO)

IV. Entsendung eines Vertreters

Die Verhangung eines Ordnungsgeldes hat gleichwohl nach § 141 11l 2 ZPO zu unterbleiben,
wenn die Partei zur Verhandlung einen Vertreter entsendet, der zur Aufklarung des Tatbe-
standes in der Lage und zur Abgabe der gebotenen Erklarungen, insbesondere zu ei-
nem Vergleichsabschluss, ermachtigt ist. Dies kénnte hier der Fall gewesen sein, da so-
wohl der Bekl. zu 2. als auch der Prozessbevollméachtigte des Bekl. zu 3. anwesend waren.

1. Anforderungen an den Vertreter

,Ein in den Termin entsandter Vertreter ist hinsichtlich der zweiten Voraussetzung des § 141 lll 2 ZPO dann
ausreichend zur Aufkldrung des , Tatbestandes* instruiert, wenn er umfassend sachverhaltskundig ist, um
bei kldrungsbedlirftigen Vorgdngen, so wie die nicht erschienene Partei selbst, Auskunft geben zu kénnen
(OLG Karlsruhe, MDR 2012, 1062 = BeckRS 2012, 15450, OLG Stuttgart, MDR 2009, 1301 = BeckRS
2009, 26192; Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. § 141 Rn. 41f.; MiiKo-ZPO/Wagner, § 141 Rn. 21; Musielak,
§ 141 Rn. 18; Zbller/Greger, § 141 Rn. 17). Die Anhdérung gem. § 141 ZPO verfolgt den Zweck, die sich
durch Einschaltung von Mittelspersonen ergebenden Fehlerquellen so weit als moéglich zu eliminieren
und dem Gericht eine Aufkldrung des ihm unterbreiteten Sachverhalts zu erméglichen (Stein/Jonas,
§ 141 Rn. 41f.; M(iKo-ZPO/Wagner, § 141Rn. 21) sowie der Beschleunigung der Sachverhaltsaufkla-
rung, der Férderung einer ziigigen Beendigung des Verfahrens und der Erleichterung der Tatsachenfest-
stellungen (OLG Stuttgart, MDR 2009, 1301 = BeckRS 2009, 26192; Stein/Jonas, § 141 Rn. 1 u. 40ff.;
Baumbach/ Lauterbach/Albers/Hartmann, § 141 Rn. 2 u. 37;Thomas/Putzo, § 141 Rn. 1 u. 5; BVerfG, NJW
1998, 892 [Nichtannahmebeschluss zu Ordnungsgeldbeschluss gegen ausgebliebene Partei]: Zweck der
Verfahrensbeschleunigung/-férderung und umfassenden Sachverhaltsaufklarung).

Die Partei trdgt das Risiko fiir den Fall, dass sich der Vertreter, insbesondere der Prozessbevollméchtig-
te, als nicht geniigend unterrichtet erweist und die Partei als unentschuldigt ausgeblieben gilt (OLG Karls-
ruhe, MDR 2012, 1062 = BeckRS 2012, 15450; OLG Stuttgart, MDR 2009, 1301 = BeckRS 2009, 26192;
OLG Frankfurt a. M., NJW 1991, 2090; MiiKo-ZPO/Wagner, § 141 Rn. 21). Fiir den Prozessbevollmé&chtig-
ten gelten, wie auch fiir den Bekl. zu 2, dieselben Grundsétze wie fiir jeden Vertreter und insbesondere der
Prozessbevollméchtigte einer Partei wird normalerweise (ber die lbliche und beschrdnkte Unterrichtung
in einem Mandantengespréch, wenn er nicht ausnahmsweise an Verhandlungen o. A. der Parteien teilge-
nommen hat, keine ausreichenden und erst Recht keine umfassenden Sachverhaltskenntnisse auf-
weisen kénnen (OLG Stuttgart, MDR 2009, 1301 = BeckRS 2009, 26192, OLG Stuttgart, JZ 1978, 689;
Stein/Jonas, § 141 Rn. 42 m.w.N.; MiiKo-ZPO/Wagner, §141 Rn. 21 m.w.N.; Baumbach/Lauterbach/Al-
bers/Hartmann, § 141 Rn. 46).“ (OLG Stuttgart aaO)

2. Erfullung der Anforderungen
a) Mitteilungspflichten des Gericht

Zunachst ist fraglich, ob das Gericht die personlich geladene Partei konkret darauf
hinweisen muss, welche Fragen ihr gestellt werden soll, damit sie in der Lage ist,
einen Vertreter entsprechend konkret zu instruieren.

,Die Beschwerde verkennt, dass das Gericht nicht gehalten ist, mit der Ladung einer Partei in einer
Terminsverfligung die konkret an eine Partei zu stellenden Fragen schriftlich anzukiindigen und die
»kldrungsbediirftigen Punkte“ schriftlich vorab mitzuteilen. Eine ,Anordnung des persénlichen
Erscheinens der Parteien zur Aufkldrung des Sachverhalts und fiir einen Gliteversuch®, wie in der
Terminsverfligung des LG vom 7.5.2013 oder eine &hnliche allgemeine Formulierung, ist fiir eine An-
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ordnung des persénlichen Erscheinens und insbesondere fiir die Verhdngung eines Ordnungsgelds
gem. § 141 Il 1 ZPO bei unentschuldigtem Ausbleiben einer Partei véllig ausreichend.

Zudem ist das Gericht nicht gehalten, sachverhaltsaufkldrende Fragen mangels einer so genann-
ten Protokollférmlichkeit gem. § 160 Ill ZPO ins Protokoll aufzunehmen. Auch das Abstandnehmen
von Fragen seitens des Gerichts wegen offensichtlicher Zwecklosigkeit ist nicht protokollpflichtig (OLG
Stuttgart, MDR 2009, 1301 = BeckRS 2009, 26192; Stein/Jonas, § 141 Rn. 38: Eine Protokollierung
der Parteierkldrungen fiir einen Nachweis im Hinblick auf § 141 Ill 2 ZPO ist nicht vorgeschrieben).”

Das LG hat im Nichtabhilfebeschluss hinreichend ausgefiihrt, es habe von vornherein von sachver-
haltsaufkldrenden Fragen an den Vertreter gem. § 141 lll 2 ZPO abgesehen, weil solche vor dem Hin-
tergrund des Hinweises des Bekl. zu 2, er kbnne auf den Vortrag der KI. im Einzelnen nicht erwidern,
nicht zielfiihrend gewesen waren.“ (OLG Stuttgart aaO)

b) Prozessbevollmachtigter als Vertreter

Vor dem Hintergrund der dargestellten Anforderungen an einen tauglichen Vertreter
stellt sich die Frage, ob der Prozessbevollmachtigte hierzu Gberhaupt geeignet ist.

,Zudem entspricht ein Vertreter nicht den Anforderungen des § 141 Ill 2 ZPO, wenn bei Fragen des
Gerichts zu unmittelbaren Wahrnehmungen der Partei ein zum Termin entsandter Vertreter keine ei-
genen Wahrnehmungen wiedergeben kann. Ein Vertreter, der nur erldutern kann, was ihm die Par-
tei berichtet hat, ist in Féllen, in denen es (wie meist) auf den detaillierten Gegenstand und Inhalt bei
strittigen Besprechungen und Verhandlungen ankommt, von vornherein ungeeignet, weil er dem Ge-
richt nicht den erforderlichen persénlichen Eindruck vermitteln kann (Anschluss: OLG Karlsru-
he, MDR 2012, 1062 = BeckRS 2012, 15450).” (OLG Stuttgart aaO)

Es ist daher nicht deshalb von der Festsetzung eines Ordnungsgeldes abzusehen,
weil der Bekl. zu 3. einen im Sinne des § 141 Ill 2 ZPO geeigneten Vertreter ent-
sendet hatte.

Die Voraussetzungen fir die Verhangung eines Ordnungsgeldes lagen daher vor.

V. Ermessensausiibung des Gerichts

Ob bei Ausbleiben einer persdnlich geladenen Partei ohne geeigneten Vertreter ein Ord-
nungsgeld verhangt wird und in welcher Héhe, ist in das Ermessen des Gerichts gestellt.

1.

Erschwerung der Sachverhaltsaufklarung oder Verzégerung des Prozesses

»Ein Ordnungsgeld ist regelméRig dann ermessensfehlerfrei festgesetzt, wenn das unentschuldigte Aus-
bleiben der Partei die Sachaufkldrung erschwert oder den Prozess verzégert (OLG Stuttgart, MDR
2009, 1301 = BeckRS 2009, 26192, OLG Karlsruhe MDR 2012, 1062 =BeckRS 2012, 15450; OLG Stutt-
gart, MDR 2004, 1020 = BeckRS 2004, 14083; OLG KoéIn, OLG-Report 2004, 256 [257]). Ermessensfehler-
haft wére etwa ein Ordnungsgeld wegen mangelnder Sachverhaltsaufkldrung bei Ausbleiben einer Partei,
wenn die nicht erschienene Partei ein Versdumnisurteil gegen sich ergehen lasst (vgl. Zéller/Greger,
§ 141 Rn. 12f.; MiiKo-ZPO/Wagner, § 141 Rn. 28 mit Fn. 43).“ (OLG Stuttgart aaO)

Dieser Annahme konnte aber entgegenstehen, dass das Gericht ohnehin einen zweiten
Termin anberaumt hat, um zwei Zeugen zu vernehmen und hierzu auch den Bekl. zu 3.
erneut geladen hat.

JIDieser Umstand] ... fiihrt nicht dazu, dass der Ordnungsgeldbeschluss gegen die nicht erschienene Partei
nicht ergehen durfte. Das LG hétte gleichwohl sachverhaltsaufkldrende Fragen stellen kénnen, die das
Verfahren geférdert und, was nicht auszuschliel3en ist, den Rechtsstreit unter Umstédnden sogar beendet
hétten. Jedenfalls ist in Féllen wie dem zu Grunde liegenden nicht zu Gunsten der ausbleibenden Partei
zu unterstellen, eine hypothetische Verfahrensbeendigung beziehungsweise eine Verfahrensférderung
nach Sachverhaltsaufkldrung im Termin hétte nicht stattfinden kénnen (OLG Stuttgart, MDR 2009,
1301 = BeckRS 2009, 26192).” (OLG Stuttgart aaO)

In der Rechtsprechung des BGH wird die Auffassung vertreten, bei einer Ordnungsgeld-
festsetzung gem. § 141 11l 1 ZPO solle bertcksichtigt werden, ob und inwieweit durch
das unentschuldigte Ausbleiben der Partei die Sachaufklarung erschwert und der Pro-
zess verzogert wird (vgl. BGH, NJW-RR 2007, 1364 = MDR 2007, 1090; NJW-RR 2011,
1363; krit. hierzu Zoller/Greger, § 141 Rn. 12). Fraglich ist, ob die Ordnungsgeldfestset-
zung durch das LG auch dann gerechtfertigt ist, wenn man diese Anforderungen be-
rtcksichtigt.

,Die Frage, ob das unentschuldigte Ausbleiben einer Partei Sachverhaltsfeststellungen erschwert und den
Prozess verzdgert, ldsst sich in den meisten Féllen nicht eindeutig beantworten. Denn die Frage, wel-
che Angaben die Partei auf Fragen des Gerichts im Termin gemacht hétte, ist in der Regel spekulativ (OLG
Karlsruhe, MDR 2012, 1062 =BeckRS 2012, 15450). Ebenso spekulativ ist die Uberlegung, wie die anwe-
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sende Gegenpartei reagiert hétte, ob im vorliegenden Fall beispielsweise der Geschéftsfiihrer der K. seine
Darstellung korrigiert oder ergdnzt hétte, wenn er mit abweichenden Angaben des Bekl. zu 3 konfrontiert
worden wére. Da der fiktive Prozessverlauf bei einer Anwesenheit der unentschuldigt ausgebliebenen
Partei sich oft nicht ohne Weiteres beurteilen lasst, kann es fiir die Verhdngung eines Ordnungsgeldes
nicht darauf ankommen, ob das Gericht positiv eine Verzégerung des Rechtstreits durch das Ausblei-
ben der Partei feststellen kann.

Vielmehr reicht es aus, dass eine Erschwerung der Sachverhaltsfeststellungen durch das Ausbleiben
der Partei jedenfalls in Betracht kommt (OLG Karlsruhe, MDR 2012, 1062 = BeckRS 2012, 15450). Das
Gericht muss im Rahmen von § 141 lll 1 ZPO nicht die Erschwerung bestimmter Sachverhaltsfeststellungen
konkret feststellen (OLG Karlsruhe, MDR 2012, 1062 = BeckRS 2012, 15450). Nur dann, wenn umgekehrt
eine Erschwerung von Sachverhaltsfeststellungen durch das Ausbleiben der Partei nach den Umstén-
den ausgeschlossen erscheint, kann dies der Festsetzung eines Ordnungsgeldes ausnahmsweise ent-
gegenstehen. Wenn die mehr oder weniger spekulativen Uberlegungen zum fiktiven Verlauf des Prozesses
bei Anwesenheit der ausgebliebenen Partei zu keinem eindeutigen Ergebnis flihren, geht dies zulasten der
ausgebliebenen Partei (so auch Leitsatz BGH, NJW-RR 2007, 1364 = MDR 2007, 1090; OLG Karlsru-
he, MDR 2012, 1062 = BeckRS 2012, 15450, OLG Stuttgart, MDR 2009, 1301 = BeckRS 2009, 26192).“
(OLG Stuttgart aaO)

2. Hohe des Ordnungsgeldes

,Die von der Beschwerde angegriffene Héhe des Ordnungsgelds ist vom LG mit 200 Euro angemessen und
zutreffend festgesetzt.” (OLG Stuttgart aaO)

VI. Ergebnis

Der Ordnungsgeldbeschluss ist ordnungsgemaf ergangen. Die Beschwerde ist unbegrin-
det.
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StPO Telekommunikationsiiberwachung StPO
§§ 160al, 53 1 1 Nr. 2Zulassigkeit der Speicherung von Verteidigergesprachen

(BGH in NJW 2014, 1314; Beschluss vom 18.02.2014 — StB 8/13)

1. Telefonate eines Strafverteidigers mit einem (potentiellen) Mandanten werden auch
dann vom Schutzbereich der §§ 160a I, 53 1 1 Nr. 2 StPO erfasst, wenn im Zeitpunkt
des Telefonats ein Mandatsverhaltnis (noch) nicht besteht, das Telefonat vielmehr der
Mandatsanbahnung dient.

2. §160al5i. V. mit § 160a | 3 StPO Uber die Léschung von Aufzeichnungen ist vorran-
gig gegeniiber der Regelung in § 101 VIl StPO.

Fall: Der Generalbundesanwalt flihrt gegen den Besch. ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Mit-
gliedschaft in einer terroristischen Vereinigung im Ausland. Auf seinen Antrag ordnete der Ermittlungsrichter
des BGH in diesem Verfahren die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation {ber die vom Be-
sch. genutzten Fernmeldeanschliisse an. Bei der Durchfiihrung dieser Anordnung wurden zwei Anrufe des
Rechtsanwalts R aufgezeichnet. In dem ersten Telefonat sprach Rechtsanwalt R mit einer unbekannten Per-
son, in dem zweiten mit dem Besch. selbst. Inhalt der Telefonate war das Angebot des Rechtsanwalts R, den
Besch. in dem gegen ihn gefiuihrten Ermittlungsverfahren anwaltlich zu vertreten. Es wurde ein Besprechungs-
termin fir den Folgetag vereinbart. Anschliefend legitimierte sich Rechtsanwalt R als Verteidiger des Besch.
unter Vorlage einer unterzeichneten Strafprozessvolimacht. Uber die Ergebnisse der Uberwachung erstellte
das BKA einen Zwischenbericht und benachrichtigte den Besch. sowie Rechtsanwalt R von den Mafinahmen.
Im eigenen wie auch im Namen des Besch. beantragte Rechtsanwalt R, die Rechtswidrigkeit der Uberwa-
chung der beiden Telefongesprache festzustellen. Der Generalbundesanwalt trat den Antragen entgegen,
ordnete jedoch die Sperrung der entsprechenden Aufzeichnungen fir eine Verwendung zu anderen Zwecken
als die der gerichtlichen Uberpriifung der MaRnahmen an (§ 101 VIII 3 StPO).

Zu prifen ist, ob die anlasslich der Telefongesprache erlangten Erkenntnisse gem. § 160al 2
und 5 StPO verwendet werden dirfen oder aber ob einer Verwendung entgegen steht, dass
Rechtsanwalt R Uber diese als Verteidiger des Besch. gem. § 53 11 Nr. 2 StPO das Zeugnis
verweigern durfte.

I.  Nach § 53 11 Nr. 2 StPO ist dem Berufsaustibenden all das bekannt geworden, was ihm in
anderer Weise als durch Anvertrauen im Sinne des Mitteilens in der erkennbaren Erwar-
tung des Stillschweigens (h. M., vgl. SK-StPO/Rogall, § 53 Rn 62 m. w. Nachw.; weiterge-
hend SK-StGB/Hoyer, 56. EL, § 203 Rn 20f.) in funktionalem Zusammenhang mit seiner
Berufsausiibung zur Kenntnis gelangt, unabhangig davon, von wem, aus welchem Grund
oder zu welchem Zweck er sein Wissen erworben hat.

BGH NJW 2011, 1077 zu § 43all BRAO; OLG Koéln NJW 2000, 3656; SK-StPO/Rogall, § 53 Rn 63; Radt-
ke/Hohmann/Otte, StPO, § 53 Rn 10; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 53 Rn 17

1. Nicht erfasst sind allein solche Tatsachen, die er als Privatperson oder nur anlass-
lich seiner Berufsausiibung in Erfahrung gebracht hat (BGHSt 51, 140 = NJW 2007,
307 = NStZ 2007, 275; OLG Bamberg StV 1984, 499). Wenn auch eigene Tatigkeiten
oder AuBerungen des Zeugnisverweigerungsberechtigten mangels eigener Wahrneh-
mung nicht bekanntgewordene Tatsachen sein konnen (vgl. BGHSt 51, 140 = NJW
2007, 307 = NStZ 2007, 275), so werden sie dennoch dann vom Zeugnisverweigerungs-
recht erfasst, wenn Angaben Uber diese Tatigkeiten oder AuRerungen Riickschliisse
auf geschiitzte Tatsachen zulassen (BGH bei Holtz MDR 1978, 281).

2. Ausgehend von diesen Grundsatzen unterliegt der gesamte Inhalt beider verfahrensge-
genstandlicher Telefongesprache dem Schutz des § 53 StPO.

,Ungeachtet des Umstands, von wem die Initiative fiir die Telefonate ausging, standen die AuBerungen der
Gespréchspartner von Rechtsanwalt R jeweils in direktem Bezug zu dessen Funktion. Da das Weigerungs-
recht des Verteidigers nicht von seiner Beziehung zum Besch., sondern allein vom Vernehmungsge-
genstand abhéngt (vgl. BGHSt 33, 148 = NJW 1985, 2203 = NStZ 1985, 372), kommt es auch nicht darauf
an, dass die den ersten Anruf entgegennehmende Person zu keinem Zeitpunkt ein Mandatsverhéltnis mit
Rechtsanwalt R begriinden wollte.” (BGH aaO)

3. Dass zum Zeitpunkt der Telefonate ein Mandatsverhaltnis zwischen Rechtsanwalt R
und dem Besch. noch nicht bestand, ist ohne Bedeutung.
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,Denn das berufsbezogene Vertrauensverhéltnis, das zu schiitzen § 53 StPO beabsichtigt (vgl. KK-
StPO/Senge, 7. Aufl., § 53 Rn 1), beginnt nicht erst mit Abschluss des zivilrechtlichen Geschiftsbe-
sorgungsvertrags, sondern umfasst auch das entsprechende Anbahnungsverhéltnis (BGHSt 33, 148 =
NJW 1985, 2203 = NStZ 1985, 372 zum Arzt-Patienten-Verhéltnis; SK-StPO/Rogall, § 53 Rn 84, 101). Ein
Besch., der auf der Suche nach einem Verteidiger ist, bringt jedem Rechtsanwalt, mit dem er zu diesem
Zweck kommuniziert, typischerweise das Vertrauen entgegen, dass der Inhalt dieser Gesprdche vertraulich
behandelt wird, unabhéngig davon, ob anschlieend ein Verteidigungsverhéltnis zu Stande kommt (Schéfer,
FS Hanack, 1999, 77). Damit besteht bereits zu diesem Zeitpunkt die Sonderbeziehung, die von einer —
vornehmlich zu § 203 StGB vertretenen (Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 203 Rn 15 m.w.N. abl. OLG
KéIn NJW 2000, 3656) und vom Generalbundesanwalt fiir seine Argumentation herangezogenen — Ansicht
Uiber den funktionalen Zusammenhang mit der Berufsausiibung hinaus verlangt wird. Der Senat kann daher
offenlassen, ob dieser Ansicht zu folgen wére (ebenso BGHSt 33, 148 = NJW 1985, 2203 = NStZ 1985,
372).“(BGH aaO)

Dieses Verstandnis des Tatbestandsmerkmals des Bekanntwerdens ist — unabhangig
davon, ob es tatsachlich Ergebnis einer weiten bzw. ausdehnenden Auslegung ist (so
ausdr. BGH bei Holtz MDR 1978, 281; SK-StPO/Rogall, § 53 Rn 63; Radt-
ke/Hohmann/Otte, § 53 Rn 10; Léwe/Rosenberg, § 53 Rn 17) — vom dargelegten
Schutzzweck der Norm her geboten.

,Das bestehende Spannungsverhéltnis zwischen der Gewéhrung eines Zeugnisverweigerungsrechts und der
verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates zur bestméglichen Erforschung der materiellen Wahrheit als uner-
I&ssliche Voraussetzung der Verwirklichung des Schuldprinzips wurde vom Gesetzgeber gesehen. Dennoch
hat er — im Bewusstsein der zu § 53 StPO ergangenen Rspr. — dem Vertrauensverhéltnis zundchst nur zum
Verteidiger, spéter auch zu dem nicht verteidigenden Rechtsanwalt uneingeschrdnkten Vorrang eingerdumt
und in § 160a | StPO ein absolutes Erhebungs- und Verwendungsverbot statuiert (BT-Drs. 16/5846, 25,
35f.; BT-Drs. 17/2637, 6).

Soweit das BVerfG in diesem Zusammenhang die Pflicht zur Wahrheitserforschung betont hat, geschah dies
mit Blick auf den am Mal3stab des Gleichheitsgrundsatzes des Art. 31 GG zu messenden, abschlieBenden
Charakters der in § 53 StPO aufgefiihrten Berufsgruppen (BVerfGE 33, 367 = NJW 1972, 2214 zum Sozial-
arbeiter; BVerfG NJW 1975, 688 zum Tierarzt). Eine Einschrdnkung des Schutzes des Vertrauensver-
héltnisses ist damit nicht zu rechtfertigen oder gar verfassungsrechtlich geboten (vgl. BVerfGE 109,
279 = NJW 2004, 999 = NStZ 2004, 270).“ (BGH aaO)

Darauf, ob der Inhalt des Gesprachs aus objektiver Sicht vertrauens- und damit
schutzwirdig erscheinen, kann es hingegen nicht ankommen.

,Derjenige, der Vertrauen sucht, muss, um dieses Vertrauen aufbauen zu kénnen, im Vorfeld sicher sein,
dass sdmtliche vom Berufsausiibenden in seiner Funktion gewonnenen Erkenntnisse unabhdngig von der
Bewertung durch Dritte dem Zeugnisverweigerungsrecht unterfallen. Allerdings findet der Schutz bei solchen
Informationen eine Grenze, die gerade mit dem Ziel erteilt werden, sie an Dritte weiterzugeben (BGHSt 37,
138 = NJW 1990, 3283 = NStZ 1990, 601 = StV 1990, 433; OLG Hamm NStZ 2010, 164). Dies trifft bezogen
auf einen Verteidiger zwar auf die Mitteilung des Bestehens eines Mandatsverhéltnisses zu. Davon unbe-
riihrt bleibt jedoch, dass darauf bezogene weitere Erkenntnisse wie der Umstand, wann, auf wessen Initiati-
ve und aus welchen Griinden es zu einer Kontaktaufnahme gekommen war, grds. nicht offengelegt werden
sollen.” (BGH aaO)

Es stellt sich des Weiteren die Frage, ob ein Vorrang der Regelung des § 160al5i. V. m.
I 3 StPO gegeniiber § 101 VIII StPO gegeben ist.

Das Ziel der Regelung, einer Perpetuierung der Verletzung des Erhebungsverbots nach
§160al1 StPO vorzubeugen und die Einhaltung des Verwertungsverbots nach
§ 160 a | 2 StPO abzusichern (BT-Drs. 16/5846, 36), erfordert nicht zwingend die Schaffung
des absoluten Léschungsgebots. Ausgereicht hatte es, eine Sperrung der Daten wie nach
§ 101 VIII 3 Hs. 2 StPO vorzusehen. Gegen ein Nebeneinander beider Vorschriften spre-
chen jedoch Wortlaut und Gesetzgebungsgeschichte; ein solches ist auch verfassungs-
rechtlich nicht geboten.

1.

Der Wortlaut des § 160 a1 3 StPO ist eindeutig: Wahrend § 101 VIII StPO zwischen
Loschung i. S. des Unkenntlichmachens gespeicherter personenbezogener Daten
(§ 31V Nr. 5 BDSG) und Sperrung zum Zwecke der gerichtlichen Uberprifung der Mal3-
nahme (vgl. § 3 IV Nr. 4 BDSG) unterscheidet, verlangt § 160 a | 3 StPO stets die L6-
schung.

,Da beide Regelungen durch dasselbe Gesetz (Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiber-

wachung und anderer verdeckter ErmittlungsmafBnahmen sowie zur Umsetzung der RL 2006/24/EG vom
21.12.2007) eingefiihrt wurden, kann ausgeschlossen werden, dass der Gesetzgeber — ohne dies deutlich
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zu machen — den Begriff der Léschung in § 160a | 3 StPO unter bestimmten Voraussetzungen auch als
Sperrung i. S. des § 101 VIII 3 HS 2 StPO verstanden wissen wollte.“ (BGH aaO)

§ 160a 13 StPO stellt auch nicht lediglich eine Spezialregelung gegenuber der Lo6-
schung i. S. des § 101 VIII 1 StPO dar, die den Anwendungsbereich fiir die Sperrung
von Daten nach § 101 VIII 3 HS 2 StPO unberihrt lieRe. Eine Datensperrung nach
dieser Vorschrift kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn der Inhalt ansonsten fur
die Strafverfolgung nicht mehr erforderlicher und deshalb grds. zu I6schender Erkennt-
nisse (§ 101 VIII 1 StPO) lediglich zu Zwecken der gerichtlichen Uberpriifung der
MaRnahme aufbewahrt werden soll.

,Diese Gewdhrleistung nachtrédglichen Rechtsschutzes libernimmt nach dem Willen des Gesetzgebers
im Rahmen des § 160a | StPO jedoch die durch § 160a | 4 StPO vorgesehene Regelung, wonach unter
Verzicht auf eine inhaltliche Speicherung der Aufzeichnungen zur Sicherung etwaiger Rechtsschutzbegeh-
ren die Tatsache der Erlangung der unverwendbaren Erkenntnisse sowie der L6schung der entsprechenden
Aufzeichnungen aktenkundig zu machen ist (BT-Drs. 16/5846, 36).

Dabei handelt es sich um eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers. § 160a | 3 und 4 StPO wurde
§ 100c¢ V 2 und 4 StPO nachgebildet, der seinerseits mit Gesetz vom 24.06.2005 zur Umsetzung des Ur-
teils des BVerfG (BVerfGE 109, 279) eingefiihrt wurde. Bezogen auf letztgenannte Bestimmungen wurden
ausdriicklich etwaige der Vernichtung der erlangten Daten entgegenstehende Belange des (nachtréglichen)
Rechtsschutzes mit Blick auf den Menschenwiirdebezug von Aufzeichnungen aus dem Kernbereich privater
Lebensgestaltung als unerheblich bezeichnet (BT-Drs. 15/4533, 15). Dies hatte das BVerfG in Abweichung
von dem allgemeinen Grundsatz, wonach Art. 19 IV GG eine Abstimmung der Pflicht zur Vernichtung mit
der Rechtsschutzgarantie verlange (BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999 = NStZ 2004, 270), in diesem
Zusammenhang gefordert. Denn wegen des Risikos einer Vertiefung der Persénlichkeitsverletzung ha-
be jede weitere Aufbewahrung von héchstpersénlichen Daten, die nicht hétten erhoben werden diirfen, zu
unterbleiben, auch wenn dadurch ein mégliches Interesse der Betroffenen auf vollstdndige Kenntnis dar-
liber, welche Gespréchsinhalte von den Strafverfolgungsbehérden (iberwacht wurden, unbefriedigt bleibt
(BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999 = NStZ 2004, 270).“ (BGH aaO)

Dass der Gesetzgeber auch bei dem Schutz der Vertraulichkeit des Verhaltnisses
eines Besch. zu seinem Verteidiger Aspekte der Garantie der Menschenwirde in sei-
ne Uberlegungen miteinbezogen und deswegen etwaige Belange eines nachtraglichen
Rechtsschutzes hintangestellt hat, ist von den Fachgerichten hinzunehmen; auch mit
Blick auf Art. 19 IV GG bestehen insoweit keine Bedenken.

,Die flir die Verkiirzung der Rechtsschutzgarantie erforderliche Menschenwiirderelevanz der personenbe-
zogenen Erkenntnisse aus dem Vertrauensverhéltnis zwischen Verteidiger und Mandant folgt daraus, dass
§ 5311 Nr. 2 StPO nicht nur generell den Schutz dieses Verhéltnisses bezweckt, sondern seine Funktion
dartiber hinaus auch darin liegt dafiir Sorge zu tragen, dass der Besch. nicht zum bloBen Objekt eines
Strafverfahrens wird (BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999 = NStZ 2004, 270; BVerfGE 129, 208 = NJW
2012, 833; BT-Drs. 16/5846, 25). Diese gesteigerte Bedeutung spiegelt sich auch in der Differenzierung
zwischen den einzelnen Berufsgruppen in § 160a | und Il StPO wider (vgl. zu der VerfassungsgeméfRheit
dieser Unterscheidung im Lichte des Art. 31 GG BVerfGE 129, 208 = NJW 2012, 833).” (BGH aaO)

Dass die unterschiedlichen Normen im Hinblick auf die Léschung und Speicherung von
Daten sowie die diesbzgl. Rechtsschutzmdglichkeiten insgesamt nicht ausgewogen
aufeinander abgestimmt sind (vgl. KK-StPO/Bruns, § 100 c Rn 37), lasst ein anderes
Verstandnis der § 160a | 3 und 4 StPO angesichts der Eindeutigkeit der Auslegung
nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte nicht zu (BGH aaO).
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VWGO Identitatsfeststellung und Erkennungsdienst VwWGO
§4011 Rechtsweg bei doppelfunktionalen MaBnahmen der Polizei

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2014, 327; Beschluss vom 08.11.2013 — 11 OB 263/13)

Bei doppelfunktionalen MaRnahmen der Polizei, die sowohl der Gefahrenabwehr als auch
der Strafverfolgung gedient haben kénnten, ist der Verwaltungsrechtsweg fiir eine Fortset-
zungsfeststellungsklage erdffnet, wenn der Grund flr das polizeiliche Einschreiten bzw. des-
sen Schwerpunkt nach objektiver Betrachtung fur den Betroffenen nicht zweifelsfrei zu
erkennen war, aber (zumindest auch) eine praventiv polizeiliche Rechtsgrundlage in Betracht
kam.

Fall: Die KI. begehrte mit ihrer Klage die Feststellung, dass eine am 02.06.2012 durchgeflhrte Feststellung ihrer Per-

sonalien und ihre erkennungsdienstliche Behandlung in Form des individuellen Abfilmens ihrer Person rechtswid-
rig waren. Am 02.06.2012 fanden in H. die rechtsgerichtete Versammlung ,Tag der deutschen Zukunft‘ sowie
Gegenveranstaltungen statt. Die Kl. befand sich zusammen mit anderen Versammlungsteilnehmern auf der
Ruckreise von einer Gegenveranstaltung. Die streitgegenstandlichen MaRnahmen wurden im Bahnhof in U.
durch Beamte der Bundespolizei durchgefiihrt. Das angerufene Verwaltungsgericht hielt den Verwaltungsrechts-
weg nicht fir eréffnet und verwies den Rechtsstreit auf den ordentlichen Rechtsweg an das VG. Hiergegen hat
der KI. Beschwerde erhoben. Zu Recht?

Zulassigkeit der Beschwerde
Die Beschwerde gegen den Verweisungsbeschluss musste zuldssig sein.
1. Statthaftigkeit der Beschwerde

§ 17a Il GVG sieht vor, dass ein angerufenes Gericht den beschrittenen Rechtsweg
nach Anhdrung der Parteien fir unzulassig erklaren und den Rechtsstreit zugleich an
das zustandige Gericht des zulassigen Rechtsweges verweisen kann. dieser Beschluss
ist zwar fUr das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen worden ist, hinsichtlich des
Rechtsweges bindend, kann aber vom Kl. nach § 17a IV 3 GVG mit sofortige Be-
schwerde nach den Vorschriften der jeweils anzuwendenden Verfahrensordnung, hier
also der VwGO, angefochten werden. Die Beschwerde ist daher statthaft.

2. sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen
Vom Vorliegen der sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen kann ausgegangen werden.
Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begrindet, wenn das VG die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs
nach § 40 1 1 VwGO zu Unrecht abgelehnt hat. Nach der genannten Vorschrift ist der Ver-
waltungsrechtsweg in allen o6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher
Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht
ausdriicklich zugewiesen sind.

,Wird die Polizei zur Gefahrenabwehr tétig, ist danach der Verwaltungsrechtsweg eréffnet. Dagegen sind die
Strafgerichte fiir die Uberpriifung von StrafverfolgungsmaBnahmen, die sich als Justizverwaltungsakte dar-
stellen, nach § 23 1 EGGVG bzw. § 98 Il StPO analog zusténdig.” (OVG Lineburg aaO)

1. Begriff der doppelfunktionalen MaBnahmen

Es kommt daher im vorliegenden Fall darauf an, ob es sich um Gefahrenabwehrmal3-
nahmen oder um Strafverfolgungsmalinahmen der Polizei handelt. Eine eindeutige Zu-
ordnung ist hier jedoch nicht moglich, da die Identitatsfeststellung sowohl Zwecken der
Gefahrenabwehr als auch der Strafverfolgung dienten.

LDie hier streitigen polizeilichen MalRnahmen gehéren zu den so genannten doppelfunktionalen MaBnah-
men der Polizei. Darunter werden Handlungen verstanden, die sich nicht ohne Weiteres als MalBnahmen
der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung einordnen lassen, weil sie nach Mal3gabe entsprechender Befug-
nisnormen sowohl nach Polizeirecht als auch nach der Strafprozessordnung vorgenommen worden sein
kénnten. Bei diesen MalBnahmen ist nach der (iberwiegenden Rechtsprechung der Rechtsweg danach zu
bestimmen, ob der Grund oder das Ziel des polizeilichen Einschreitens und ggf. dessen Schwerpunkt
der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung dienten. Fiir die Abgrenzung der beiden Aufgabengebiete ist
malgebend, wie sich der konkrete Sachverhalt einem verstédndigen Biirger in der Lage des Betr. bei
natiirlicher Betrachtungsweise darstellt (BVerwGE 47, 2556 = NJW 1975, 893 = NJW 1975, 1529 Ls.;
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2011, 231; VGH Miinchen, BayVBI 2010, 220). Dabei muss der Sachverhalt im
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Allgemeinen einheitlich betrachtet werden, es sei denn, dass einzelne Teile des Geschehensablaufs objek-
tiv abtrennbar sind. Hat die Polizei die Ermittlungen an die Staatsanwaltschaft oder das AG weitergeleitet
oder auf Weisung der an die Staatsanwaltschaft gehandelt, so kann an der strafprozessualen Natur ihres
Einschreitens kein verniinftiger Zweifel bestehen. Eine MalBnahme, die nach dem Gesamteindruck darauf
gerichtet ist, eine strafbare Handlung zu erforschen oder sonst zu verfolgen, ist der Kontrolle der ordentli-
chen Gerichte nach §§ 23 ff. EGGVG nicht etwa deshalb entzogen, weil durch die polizeilichen Ermittlungen
mdéglicherweise zugleich auch kinftigen Verletzungen der Offentlichen Sicherheit vorgebeugt wurde
(BVerwGE 47, 255 = NJW 1975, 183 = NJW 1975, 15629 Ls.).“ (OVG Lineburg aaO)

2. Bestimmung des Schwerpunkt

Im vorliegenden Fall lasst sich nach diesen Kriterien nicht eindeutig bestimmen, ob die
Polizei repressiv oder praventiv tatig geworden ist.

,Die Kl. hat vorgetragen, dass ihr keine Rechtsgrundlage fiir das polizeiliche Handeln genannt worden
sei, und sich die Gruppe, in der sie sich befunden habe, friedlich verhalten habe. Das gesamte polizeiliche
Handeln am Bahnsteig in Uelzen habe sich fiir sie von Beginn der UmschlieB8ung bis zum Platzverweis als
gefahrenabwehrrechtliches MaBnahmenbiindel dargestellt.

Nach dem Vorbringen der Bekl. hat die Polizei die Identitétsfeststellung und deren Filmen sowohl auf
§ 163 b StPO als auch auf § 23 | BPolG gestiitzt. Dies ergibt sich aus dem Bericht des EPHK B vom
11.07.2012 der den Einsatz geleitet und die Personalienfeststellung der 41 auf dem Bahnsteig verbliebenen
linken Versammlungsteilnehmer einschlie3lich der Kl. angeordnet hat. Darin fiihrt er zu dem doppelfunkti-
onalen Charakter der MalBhahmen aus, dass nach § 163 b StPO der oder die Téter zum Flaschenwurf und
weiterer Straftaten in H. festgestellt werden sollten und nach § 23 | BPolG vor dem Hintergrund der Gefahr
des erneuten Aufeinandertreffens der linken und rechten Versammlungsteilnehmer und weiterer zu
erwartender Straftaten diese verhindert werden sollten.

Dies sei der Gruppe (iber Megaphon durch PHK C auch mehrfach mitgeteilt worden. Dass PHK D in seiner
Stellungnahme vom 14.06.2012 demgegeniiber angegeben hat, bei 41 separierten Personen sei eine re-
pressive Identititsfeststellung wegen des Verdachts der Begehung von Straftaten nach §§ 125, 224
StGB durchgefiihrt worden, ist im Hinblick auf den Bericht des Einsatzflihrers EPHK B, der die streitige An-
ordnung getroffen hat, zumindest als unvollstindig anzusehen und kann fiir die erforderliche Zuordnung
der MalBnahmen aus der objektiven Sicht eines Betr. nicht mal3geblich sein.” (OVG Luneburg aaO)

Das Schwerpunkt des polizeilichen Handelns im repressiven Bereich gelegen hat, war
aus Sicht der KI. bei verstandiger Wiirdigung des Sachverhalts daher nicht eindeu-
tig erkennbar gewesen.

,Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Polizei ihre MalBlnahmen auf verschiedene Rechtsgrundlagen stiit-
zen kann und sich nicht am Einsatzort entscheiden muss, ob sie ausschlieBlich oder schwerpunktma-
Big prdventiv oder repressiv handelt. Hier liegen keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vor, dass der KI.
von den vor Ort anwesenden Polizeibeamten der Eindruck vermittelt worden ist, die Durchfiihrung der poli-
zeilich angeordneten MalBnahmen diene allein oder vorrangig Zwecken der Strafverfolgung. Auch sonst
ist nicht ersichtlich, aus welchen Umsténden die KI. diesen Schluss hétte ziehen sollen. Gegen die Ki. ist of-
fenbar kein strafrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet worden.“ (OVG Luneburg aaO)

Dass aus objektiver Sicht nach Abfahrt der rechten Versammlungsteilnehmer ein pra-
ventiv-polizeilicher Zweck der MaRnahme nicht mehr in Betracht kommen konnte, ist
ebenfalls nicht festzustellen.

»,S0 sind gegen die 41 auf dem Gleis befindlichen Personen noch befristete Platzverweise fiir den Bahnhof
U. und damit MaBnahmen zur Gefahrenabwehr angeordnet worden. Die Platzverweise dienten nach dem
Bericht des Einsatzfiihrers EPHK B dem Zweck, im Bahnhof eine Nachsuche nach méglicherweise dort
verbliebenen rechten Versammlungsteilnehmern vornehmen zu kénnen. Wie der Vertreter der Bekl. nach
dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Ki. in der miindlichen Verhandlung vor dem VG erklért ha-
ben soll, diente die Identitédtsfeststellung ebenfalls dazu, die Einhaltung der Platzverweise zu gewéhr-
leisten, und stand somit (auch) in unmittelbarem Zusammenhang mit einer MaBnahme zur Gefahrenab-
wehr. Dass fiir die KI. aus ihrer Sicht eindeutig die Strafverfolgung im Vordergrund stehen musste, kann da-
her nicht angenommen werden.

In einem solchen Fall, in dem der Grund fiir das polizeiliche Einschreiten bzw. dessen Schwerpunkt nach
objektiver Betrachtung fiir den Betr. nicht zweifelsfrei zu erkennen ist, fiir die polizeiliche MaBnahme
aber (zumindest auch) eine préventiv-polizeiliche Rechtsgrundlage in Betracht kommt, ist der Verwaltungs-
rechtsweg eréffnet (so auch: OVG Miinster, BeckRS 2012, 45958; im Ergebnis ebenso: OVG Miinster,
BeckRS 2012, 46699; OVG Weimar, Beschluss vom 05.09.2013 — 1 K 121/12). Das angerufene VG ent-
scheidet den Rechtsstreit nach § 17 Il 1 GVG unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunk-
ten. Die dadurch angeordnete umfassende Priifung erstreckt sich somit auch auf rechtliche Gesichtspunkte,
fiir die an sich ein anderer Rechtsweg gegeben wére.“ (OVG Lineburg aa0)

lll. Ergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 | 1 VwGO erdéffnet. Die Beschwerde ist begriindet.
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VwWGO Vollstreckung einer einstweiligen Anordnung VwGO
§§ 170, 172 Erzwingung einer Geldzahlung gegen o6ffentliche Hand

(OVG Koblenz in NVwWZ-RR 2014, 293; Beschluss vom 21.11.2013 — 6 B 11027/13)

Die gem. § 123 | VWGO einstweilig angeordnete Leistung eines Geldbetrags zur Sicherheit
auf ein Sperrkonto, auf das der Schuldner nicht zugreifen darf, stellt keine Geldforderung
iSd § 170 VwGO dar.

Die Bestimmung des § 172 VwGO ist keine allgemeine Norm zur Erzwingung behdrdlichen
Verhaltens, sondern eine Sonderregelung auch fiir die Vollstreckung einstweiliger Anord-
nungen gem. § 123 VwGO, wenn das Ziel der Vollstreckung in der Vornahme einer be-
hordlichen Handlung besteht, die eine &ffentlich rechtliche Handlungsbefugnis voraussetzt.

Die Monatsfrist des § 123 Ill VwWGO i.V.m. § 929 Il ZPO fiir die Vollziehung einer einstwei-
ligen Anordnung kann im Falle der Beschwerdeeinlegung mit der Zustellung der Be-
schwerdeentscheidung erneut zu laufen beginnen.

Fall: Bereits seit Jahren wird hinsichtlich der Riickzahlung einer seit dem Jahr 1998 geleisteten Verbandsumlage auf

nationaler wie europaischer Ebene gestritten.

Das OVG Koblenz bestatigte einen Beschluss des VG Trier vom 08.03.2013, einem Eilantrag stattzugeben, der
den Beihilfeempfanger — einen als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts organisierten Zweckverband - verpflich-
tet, den geltend gemachten Riickzahlungsbetrag auf ein Sperrkonto einzuzahlen, nachdem die Kommission eine
Negativentscheidung erlassen hatte (vgl. OVG Koblenz, Beschl. v. 10.06. 2013 — 6 B 10351/13 in EuZW 2013,
677).

Der Vollstreckungsgldubiger hat dann Anfang Juli 2013 die Vollstreckung eingeleitet. Zur Vollstreckung dieser
einstweiligen Anordnung hat das VG den Vollstreckungsglaubiger ermachtigt, die darin angeordnete Sicherheits-
leistung selbst oder durch Dritte auf Kosten des Vollstreckungsschuldners bis zur rechtskraftigen Entscheidung
im Hauptsacheverfahren zu bewirken. Zu Recht?

Zunachst ist fraglich, auf welcher Rechtsgrundlage die Vollstreckung der erlassenen einstweili-
gen Anordnung gegen eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts erfolgt.

Volilstreckung wegen einer Geldforderung gegen die 6ffentliche Hand, § 170 VwGO

Es kdnnte sich zunachst um die Vollstreckung wegen einer Geldforderung i.S.d. § 170 VwGO
handeln, das das VG dem Vollstreckungsschuldner aufgegeben hat, vorlaufig bis zu einer
rechtskraftigen Entscheidung im Hauptsacheverfahren (1 K 1053/12) einen Betrag in HOohe
von 762.232,51 EUR nebst Zinsen zur Sicherheit durch Hinterlegung von Geld entsprechend
§ 108 | 2 ZPO auf ein Sperrkonto zu leisten.

,Die hierfiir zunéchst erforderliche Einrichtung eines Sperrkontos auf den Namen des Schuldners, auf das
dieser jedoch nicht zugreifen kénnen darf, unterfillt offensichtlich nicht dem Anwendungsbereich des § 170
VwGO. Aber auch die mit der einstweiligen Anordnung festgesetzte Leistung eines Geldbetrags zur Sicherheit
auf ein Sperrkonto stellt keine Geldforderung i.S.d. § 170 VwGO dar.

Unter einer Forderung versteht der Rechtsverkehr den Anspruch des Gldubigers auf eine Leistung des
Schuldners (vgl. § 241 | BGB) an den Gladubiger oder einen Dritten. Der hier in Rede stehende Anspruch auf
Absonderung eines im Eigentum des Schuldners verbleibenden Geldbetrags auf ein Konto des Schuldners,
auch wenn dieser darauf keinen Zugriff hat, kann angesichts dessen nicht als Geldforderung, insbesondere nicht
als Geldforderung i.S.d. § 170 VwGO betrachtet werden. Dementsprechend wird in der Kommentarliteratur der
Zweck einer Vollstreckung nach § 170 VwGO mit den Worten umschrieben, diese Bestimmung gebe dem Voll-
streckungsgldubiger gegeniiber der 6ffentlichen Hand die unmittelbare Befriedigungsmoglichkeit in Bezug auf
Geldforderungen (Heckmann in Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006, § 172 Rn. 49; dhnlich auch: Pietzner/Méller
in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 2012, § 172 Rn. 15). Ob es sich — wie mit der Beschwerde vorgetragen — bei
der Sicherheitsleistung auf ein Sperrkonto um eine Geldzahlung handelt, kann unerértert bleiben, weil die Begriffe
,Geldzahlung“ und ,,Geldforderung“ nicht gleichbedeutend sind und § 170 VwGO eine Geldforderung vo-
raussetzt.“ (OVG Koblenz aaO)

Die Vollstreckung der einstweiligen Anordnung vom 08.03.2013 (1 L 83/13) erfolgt nicht we-
gen einer Geldforderung i.S.d. § 170 VwGO.

Zwangsgeld gegen eine Behorde, § 172 VwWGO

Mdglicher Weise kommt die Durchsetzung mittels eines Zwangsgeldes gegen eine Behorde
nach § 172 VwGO in Betracht. Danach kann das Gericht des ersten Rechtszugs, wenn eine
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Behorde in den Fallen des § 113 1 2 und V und des § 123 VwGO der ihr im Urteil oder in der
einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt, auf Antrag unter
Fristsetzung gegen die Behdrde ein Zwangsgeld bis 10.000,00 EUR durch Beschluss — ggf.
wiederholt — androhen, nach fruchtlosem Fristablauf festsetzen und von Amts wegen voll-
strecken.

,Dass der Vollstreckungsschuldner der ergangenen einstweiligen Anordnung vom 08.03.2013 (1 L 83/13) nicht
durch Sicherheitsleistung auf ein Sperrkonto Folge geleistet hat, eréffnet noch nicht den Anwendungsbereich des
§ 172 VwGO. Diese Bestimmung wird in der obergerichtlichen Rechtsprechung nicht als eine allgemeine Norm
zur Erzwingung behérdlichen Verhaltens betrachtet, sondern als eine Sonderregelung fiir die darin genannten
Félle, die die Erzwingung oder Riickgdngigmachung der Rechtsfolgen von Verwaltungsakten betreffen (vgl.
OVG Koblenz, Beschluss vom 18.10.2007 — 1 E 10786/07, BeckRS 2008, 37175; VGH Miinchen, NVwZ 2001,
822). Soweit Félle ,des § 123“ ausdriicklich genannt seien, kbénne es sich dementsprechend nur um Félle einst-
weiliger Anordnungen handeln, die auf eine bereits erhobene oder noch zu erhebende Verpflichtungsklage
bezogen seien (VGH Mannheim, NVwZ-RR 2004, 459).

Die Anwendbarkeit des § 172 VwGO setze wenigstens voraus, dass das Ziel der Vollstreckung in der Vornah-
me einer schlicht hoheitlichen Handlung durch die Behérde bestehe, fiir die sie eine spezifisch hoheitliche
Regelungs- oder Handlungsbefugnis in Anspruch nehme (OVG Lineburg, NVwZ-RR 2007, 139; vgl. auch: VGH
Kassel, NVwZ-RR 2000, 730). Auch der Senat ist der Auffassung, dass die Bestimmung des § 172 VwGO auf
einstweilige Anordnungen gem. § 123 VwGO anwendbar ist, wenn das zu erzwingende behérdliche Verhalten ei-
ne 6ffentlich-rechtliche Handlungsbefugnis voraussetzt. Da die Einrichtung eines Sperrkontos und die Ein-
zahlung einer Sicherheitsleistung auf ein Sperrkonto keine solche &ffentlich-rechtliche Handlungsbefugnis und
erst recht nicht den Erlass eines Verwaltungsakts erfordert, scheidet die Bestimmung des § 172 VwGO als Grund-
lage der Volistreckung aus, zumal dem Vollstreckungsglédubiger die vom VG angewandte und auch aus unions-
rechtlicher Sicht effektive Vollstreckungsmdéglichkeit gem. § 167 | 1 VwGO i.V.m. § 887 | ZPO zur Verfligung
steht.” (OVG Koblenz aaO)

Auch eine Vollstreckung durch Verhdngung eines Zwangsgeldes nach § 172 VwGO kommt
daher nicht in Betracht.

Volistreckung nach den Vorschriften der ZPO, § 167 | VwWGO

In allen anderen Fallen richtet sich die Vollstreckung gem. § 167 | VwGO nach den Vor-
schriften des Achten Buches des ZPO.

1. Vorliegen der allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen

Dann missen zunachst die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen (Titel, Klausel,
Zustellung) gegeben sein. Die ergangene einstweilige Anordnung stellt einen solchen
Vollstreckungstitel nach § 168 | Nr. 2 VwGO dar. Von der Klauselerteilung und der Zu-
stellung kann ausgegangen werden.

2. Nichtvorliegen von Vollstreckungshindernissen

Allerdings sieht § 123 Ill VwGO fir einstweilige Anordnungen die entsprechende An-
wendung der §§ 920, 921, 923, 926, 928 bis 932, 938, 939, 941 und 945 ZPO vor. Inso-
fern konnte hier § 929 1l ZPO einer Vollstreckung entgegenstehen. Danach ist die Voll-
ziehung der einstweiligen Anordnung unstatthaft, wenn seit dem Tag, an dem der Befehl
verkindet oder der Partei, auf deren Gesuch er erging, zugestellt ist, ein Monat verstri-
chen ist.

Die einstweilige Anordnung ist am 08.03.2013 ergangen, die Vollstreckung wurde erst
Anfang Juli 2013 eingeleitet. Allerdings ist diese Monatsfrist ist in Bezug auf die Be-
schwerdeentscheidung des Senats vom 10.06.2013 (6 B 10351/13) eingehalten worden.
Fraglich ist, ob dies ausreicht.

~Soweit der Vollstreckungsschuldner meint, die vom VG erlassene einstweilige Anordnung habe ihre Wirk-
samkeit verloren (vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 03.05.2006 — 4 CE 06.637, BeckRS 2009, 33640;
VGH Kassel, Entschd. v. 07.09.2004 — 10 TG 1498/04, BeckRS 2005, 22989), weil ihre Vollziehung nicht
innerhalb eines Monats nach der Zustellung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses vom 08.03.2013 (1 L
83/13) beantragt worden sei, folgt ihm der Senat nicht. Diese Auffassung wird ndmlich den Besonderheiten
im Falle der Beschwerdeeinlegung gegen eine einstweilige Anordnung, insbesondere aber den die vor-
liegende Fallgestaltung prégenden Umsténden nicht gerecht.

Da die Monatsfrist des § 929 || ZPO gem. § 123 Ill VwGO fiir einstweilige Anordnungen lediglich ent-
sprechend anzuwenden ist, miissen die einzelnen Elemente des durch die Verweisung geregelten und
desjenigen Tatbestands, auf dessen Rechtsfolgen verwiesen wird, miteinander so in Beziehung gesetzt
werden, dass unsachgeméBe Gleichsetzungen vermieden und von der Sache her gebotene Differenzie-
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rungen nicht ausgeschlossen werden (vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991,
S 261). Vor diesem Hintergrund wird im Falle der Beschwerdeeinlegung gegen eine einstweilige Anord-
nung, die gegen die o6ffentliche Hand vollstreckt werden soll, die Monatsfrist gem. § 123 Ill VwGO
i.V.m. § 929 Il ZPO nicht ausschlie8lich durch den verwaltungsgerichtlichen Beschluss in Lauf gesetzt.
Vielmehr kann diese Vollziehungsfrist durch die Entscheidung liber die Beschwerde erneut zu laufen
beginnen.” (OVG Koblenz aaO)

Allerdings kénnte dies auch nur dann gelten, wenn der erstinstanzliche Beschluss im
Beschwerdeverfahren abgeéndert und eine inhaltlich abweichende einstweilige Anord-
nung erlassen wird. Ob dies auch in Betracht kommt, wenn eine ergangene erstinstanz-
liche einstweiligen Anordnung durch das BeschwGer. bestatigt wird, ist fraglich. Dies
kommt nur in Betracht, wenn besondere Umstande dies flr die einstweilige Anordnung
nach VwGO fur angezeigt erscheinen lassen.

LDiese besonderen Umsténde sind dadurch gekennzeichnet, dass der Vollstreckungsgléubiger den Voll-
streckungsschuldner, eine juristische Person des offentlichen Rechts, mit Schreiben vom 18.03.2013
schon wenige Tage nach der Zustellung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses vom 08.03.2013 (1 L
83/13) aufgefordert hat, der ergangenen einstweiligen Anordnung nachzukommen. Damit hat der Vollstre-
ckungsgldubiger zwar noch kein Vollstreckungsverfahren eingeleitet, aber als Kérperschaft des éffentli-
chen Rechts gegeniiber einer anderen juristischen Person des Offentlichen Rechts deutlich gemacht, dass
er sie aus dem erlangten Titel in Anspruch nimmt. An dieser Entschlossenheit durfte der Vollstreckungs-
schuldner vorliegend schon deshalb nicht zweifeln, weil die Vollstreckung der effektiven Umsetzung der Ne-
gativentscheidung der Européischen Kommission vom 25.04.2012 (iber die staatliche Beihilfe (SA. 25051, C
19/2010, exNN 23/2010) dient, die den Vollstreckungsgldubiger unmittelbar verpflichtet (vgl. OVG Koblenz,
NvwZ 2013, 1173 = EuZW 2013, 677).

Damit kann aber gleichzeitig ausgeschlossen werden, dass unter diesen Umstdnden der Neubeginn der
Vollziehungsfrist nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens den Zweck dieser Monatsfrist beeintréch-
tigt, der darin besteht, den Vollstreckungsschuldner nicht iiber Gebiihr im Ungewissen zu lassen, ob er noch
aus dem Titel in Anspruch genommen wird (VGH Mannheim, NVwZ-RR 2013, 737; VGH Miinchen, NVwZ-
RR 2003, 699). Vielmehr hatte der Vollstreckungsgldubiger dem Vollstreckungsschuldner seinen Willen,
von dem Titel Gebrauch zu machen, deutlich zum Ausdruck gebracht (vgl. auch: BGHZ 120, 73 = NJW
1993, 1076; OVG Magdeburg, NVwZ 2009, 855).

Der mit der Entscheidung (iber die Beschwerde erneut beginnende Lauf der Frist des § 929 Il ZPO wird
auch insoweit dem Schuldnerschutz gerecht, als durch die Vollziehungsfrist des § 929 Il ZPO verhindert
werden soll, dass eine einstweilige Anordnung vollzogen wird, obwohl sich seit ihrem Erlass die maBgebli-
chen Umstédnde wesentlich verandert haben (vgl. OLG Zweibriicken, NJW-RR 2002, 1657 m.w.N.). Sol-
che Anderungen kénnen némlich im Beschwerdeverfahren geltend gemacht und beriicksichtigt wer-
den.” (OVG Koblenz aaO)

Wirde man demgegentber die Auffassung vertreten, auch im Falle der Beschwerdeein-
legung gegen eine einstweilige Anordnung, mit der eine unionsrechtlich gebotene Voll-
streckung gegen die 6ffentliche Hand betrieben werden soll, werde die Monatsfrist des
§ 929 Il ZPO ausschlieBlich durch den verwaltungsgerichtlichen Beschluss, also nicht
erneut durch die Beschwerdeentscheidung, in Lauf gesetzt, ware der Vollstreckungs-
glaubiger gezwungen, neben dem Beschwerdeverfahren zeitgleich ein Vollstreckungs-
verfahren durchzufiihren, um die mit der Zustellung des verwaltungsgerichtlichen Be-
schlusses beginnende Monatsfrist des § 929 Il ZPO einzuhalten.

,Ein solches ,fristwahrendes“ Vollstreckungsverfahren ist allerdings wenig sinnvoll, weil die damit zu
erreichende Vollstreckung méglicherweise schon bald infolge der Beschwerdeentscheidung wieder riick-
géngig gemacht werden muss. Verzichtet der Vollstreckungsgldubiger hingegen im Hinblick auf ein Be-
schwerdeverfahren auf die Einleitung eines Vollstreckungsverfahrens innerhalb der Monatsfrist des § 929 Il
ZPO nach der Zustellung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses und kénnte sich der Schuldner nach
Abschluss des Beschwerdeverfahrens wegen Ablaufs der Monatsfrist des § 929 Il ZPO auf die fehlende
Vollziehbarkeit der einstweiligen Anordnung berufen, so wiirde ein erneutes Anordnungsverfahren notwen-
dig (vgl. VGH Mannheim, NVwZ 2000, 691). Dies diirfte mit der Verpflichtung, die Negativentscheidung
der Europédischen Kommission vom 25.04.2012 (liber die staatliche Beihilfe (SA. 25051, C 19/2010,
exNN 23/2010) unverziiglich und effektiv umzusetzen (vgl. EuGH, Slg. 2006, I-10097=EuZW 2007, 56
m. Anm. Rosenfeld, EuZW 2007, 59 — Scott Paper; EuGH, Slg. 2005, I-10017 Rn. 41f.), kaum vereinbar
sein.” (OVG Koblenz aa0)

3. Vorliegen der librigen Vollstreckungsvoraussetzungen

Hinsichtlich des Vorliegens der weiteren Vollstreckungsvoraussetzungen bestehen kei-
ne Bedenken.
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4,

Art der Vollstreckung

Da es sich bei der Einzahlung einer Sicherheitsleistung auf ein Sperrkonto um eine
vertretbare Handlung handelt, folgt die Vollstreckung § 167 | VwWGO i.V.m. § 887
ZPO.

J[Hierbei] war das VG nicht gehindert, den Vollstreckungsgléubiger zu erméchtigen, selbst oder durch
Dritte auf Kosten des Schuldners die mit dem Beschluss vom 08.03.2013 (1 L 83/13) angeordnete
Sicherheitsleistung entsprechend § 108 | ZPO bis zur rechtskréftigen Entscheidung im Hauptsache-
verfahren zu bewirken. Der Antrag des Vollstreckungsgldubigers war zwar auf eine Vollstreckung
gem. § 170 VwGO gerichtet. Dieses Begehren bedarf jedoch in entsprechender Anwendung des § 88
VwGO der Auslegung (vgl. OVG Magdeburg, Entscheid. vom 22.07.1996 — F 2 S 202/96, BeckRS
2008, 30924; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 01.07.2011 — OVG 2 A 14/10, BeckRS 2011,
54146), wobei das Gericht nach seinem Ermessen die konkreten VollstreckungsmaBnahmen be-
stimmt, ohne an Antrdge oder Anregungen gebunden zu sein (vgl. Waldhoff in Gérditz, VwGO, 2013,
§ 170 Rn. 6; Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl. 2012, § 170 Rn. 3).

Da die Verpflichtung zur Einrichtung eines Sperrkontos und zur Einzahlung einer Sicherheitsleis-
tung auf das Sperrkonto vertretbare Handlungen sind, die der Vollstreckungsschuldner — auch nach
seinem Vorbringen — entgegen seiner Verpflichtung aus der einstweiligen Anordnung nicht erflillt hat,
kann nicht beanstandet werden, dass das VG dem Vollstreckungsgldubiger gem. § 887 | ZPO die Be-
fugnis eingerdumt hat, die Sicherheitsleistung auf Kosten des Vollstreckungsschuldners zu be-
wirken.

Auf die Ausfiihrungen des Vollstreckungsschuldners zu der Bestimmung des § 170 Il VwGO kommt
es angesichts dessen nicht an.” (OVG Koblenz aaO)
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Sie konnen sich darauf beschréanken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Klageabweisung ZPO
§561 Fehlende Prozessfiahigkeit des Klagers

(BGH in FamRZ 2014, 553; Urteil vom 06.12.2013 - V ZR 8/13)

Das Prozessgericht darf eine Klage wegen fehlender Prozessfahigkeit des Kl. ohne dessen Anhdrung nur dann
als unzuldssig abweisen, wenn

* esihn zum Termin geladen und
* mitder Ladung analog § 34 Il 2 FamFG auf die Folgen seines Ausbleibens hingewiesen hat.

,Das Prozessgericht darf die Prozessunféhigkeit einer Partei, fiir die ein gesetzlicher Vertreter nicht bestellt ist, grds. nur feststellen,
wenn es die Partei zuvor persénlich angeh6rt hat BGHZ 143, 122; BVerfG BVerfGK 6, 380). Das schliel3t zwar eine Entscheidung
ohne Anhérung nicht stets aus. Das Prozessgericht darf eine Klage wegen fehlender Prozessféhigkeit des KI. ohne dessen Anh6rung
aber nur dann als unzuldssig abweisen, wenn es ihn zum Termin geladen und mit der Ladung analog § 34 Ill 2 FamFG auf die Fol-
gen seines Ausbleibens hingewiesen hat.

Die Erforderlichkeit eines solchen Hinweises folgt aus Art. 103 | GG: Dieses Verfahrensgrundrecht soll sicherstellen, dass die Partei-
en ihr Verhalten im Prozess eigenbestimmt und situationsspezifisch gestalten kénnen. Der Einzelne soll nicht nur Objekt richterlicher
Entscheidung sein, sondern vor der Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen. Art. 103 | GG enthélt insofern weitere
Garantien als die, sich irgendwie zur Sache einlassen zu kénnen (BVerfG BVerfGK 6, 380; BGH NJW-RR 2009, 1223).

Welche Anforderungen sich daraus ergeben, dass jede Partei vor einer Entscheidung des Gerichts (ber ihre Prozessféhigkeit per-
sénlich zu Wort kommen und vor einer Uberraschungsentscheidung geschiitzt sein muss, ist allerdings in der ZPO nicht im Einzel-
nen geregelt. Die verfassungsrechtlich gebotene Mitwirkung der Partei im Verfahren vor der richterlichen Entscheidung (ber ihre
Prozessféhigkeit erfordert es, insoweit die Vorschriften (iber das Gebot zur Anhérung der Partei im Betreuungsverfahren (§ 278 | 1,
§ 34 FamFG) analog anzuwenden (so auch Zéller/\Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., § 56 Rn 8). Nach § 34 Ill FamFG darf das Gericht nur
dann ohne Anhérung das Verfahren beenden, wenn der Beteiligte unentschuldigt dem zu diesem Zweck anberaumten Termin fern-
geblieben ist und er zuvor auf die Folgen seines Ausbleibens hingewiesen worden ist.“ (BGH aaQ)

ZPO Entscheidungsaufhebung durch ein Verfassungsgericht ZPO
§ 321a Eréffnung eines neuen Rechtszugs

(BGH in BayVBI 2014, 250; 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.

L~Soweit eine Sache an ein untergeordnetes Gericht zuriickverwiesen wird, ist das weitere Verfahren vor diesem Gericht nach § 211
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 zurlickverweist (vgl. OVG Liineburg NJW 1966,
468 = AnwBI 1966, 137 ; Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl., § 21 RVG Rn 3; Schneider/Wolf, RVG, 6. Aufl., Vorb. §§ 20, 21 Rn 47
und § 21 Rn 4; Mayer/Kroil3, RVG, 5. Aufl., § 21 Rn 3; Bischof/Jungbauer/Brduer/Curkovic/Mathias/Uher, RVG, 5. Aufl., § 21 Rn 4).
Dafiir sprechen Sinn und Zweck der Regelung.

Zwar stehen die Verfassungsgerichte des Bundes und der Lander, denen die Priifung der VerfassungsméaRigkeit gerichtlicher Ent-
scheidungen libertragen 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 or-
dentlichen Rechtsmittel aufgehoben und die Sache an das Vordergericht zuriickverwiesen, damit der Prozess fortgesetzt und einer
abschlieBenden 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 gegen-
tiber dem Gericht, das die angefochtene Entscheidung erlassen hat, die Funktion eines (ibergeordneten Gerichts wahr (vgl. OVG
Liineburg NJW 1966, 468 = AnwBl 1966, 137).“ (BGH aaO)

FamFG Fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung FamFG
§39 Keine Verkiirzung der Rechtsmittelfrist

(OLG Brandenburg in FamRZ 2014, 592; Beschluss vom 09.09.2013 - 3 WF 83/13)

Durch eine fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung kann eine gesetzlich eingeraumte Rechtsmittelfrist nicht abge-
kiirzt werden.

,Die vom AG erteilte Rechtsbehelfsbelehrung gem. § 39 FamFG, die darauf hinweist, der angefochtene Beschluss sei mit der soforti-
gen Beschwerde binnen zwei Wochen anfechtbar, ist unzutreffend. So wie eine unrichtige Rechtsbehelfsbelehrung keinen gesetzlich
nicht vorgesehenen Rechtsweg eréffnet (vgl. BGH NJW-RR 2011, 1569; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 17. Aufl., § 39 Rn 16; Hah-
ne/Munzig/Gutjahr, BeckOK FamFG, Edition 9, § 39 Rn 26), kann umgekehrt durch die fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung die ge-
setzlich eingerdumte Frist - hier von einem Monat - nicht abgekiirzt werden.” (OLG Brandenburg aaO)
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BGB Mieterh6hungsklage BGB
§ 558a Wirksames Mieterh6hungsverlangen als Klagevoraussetzung

(BGH in ZMR 2014, 268 = NZM 2014, 236; Urteil vom 13.11.2013 - VIl ZR 413/12)

Eine Mieterh6hungsklage ist unzulassig, wenn ihr kein wirksames (auBergerichtliches) Mieterh6hungsverlan-
gen vorausgegangen ist.

,Gem. § 558 a | BGB ist das Erhéhungsverlangen dem Mieter zu erkldren und zu begriinden. Die Begriindung soll dem Mieter die
Méglichkeit geben, die sachliche Berechtigung des Erhéhungsverlangens zu (iberpriifen, um iiberfliissige Prozesse zu vermeiden
(BGH NZM 2006, 864 = WuM 2006, 569). Hierfiir ist erforderlich, dass die Begriindung dem Mieter konkrete Hinweise auf die sachli-
che Berechtigung des Erhéhungsverlangens gibt, damit er wéhrend der Uberlegungsfrist die Berechtigung der Mieterhdhung (iberprii-
fen und sich dariiber schllissig werden kann, ob er dem Erhéhungsverlangen zustimmt oder nicht. Dabei dlirfen an das Begriin-
dungserfordernis im Hinblick auf das Grundrecht des Vermieters aus Art. 14 GG zwar keine (iberhéhten Anforderungen gestellt wer-
den (vgl. insoweit BVerfGE 49, 244 = NJW 1979, 31; BGH NZM 2004, 219 = NJW 2004, 1379). Allerdings muss das Erh6hungsver-
langen — in formeller Hinsicht — Angaben (iber die Tatsachen enthalten, aus denen der Vermieter die Berechtigung der geforderten
Mieterhbhung herleitet, und zwar in dem Umfang, wie der Mieter solche Angaben benétigt, um der Berechtigung des Erhéhungsver-
langens nachgehen und diese zumindest ansatzweise lberpriifen zu kébnnen (BGH NJW 2008, 573 m. w. Nachw.). Das ist hier nicht
der Fall (wird ausgefiihrt).

Hiernach kann das Urteil des BerGer. keinen Bestand haben; es ist daher aufzuheben (§ 562 | ZPQO). Der Senat entscheidet in der
Sache selbst, da es keiner weiteren Feststellungen bedarf (§ 563 Ill ZPO). Dies fiihrt zur Abédnderung des erstinstanzlichen Urteils
und zur Abweisung der Klage als unzuldssig. Denn die Klage auf Zustimmung zur Mieterh6hung ist unzulédssig, wenn ihr — wie hier —
kein wirksames Mieterhbhungsverlangen vorausgegangen ist (BGH NZM 2004, 581; BGH NJW 2006, 3350 = NZM 2006, 652 =
NJW-RR 2006, 1305, BGH NZM 2008, 124 = NJW 2008, 848).“ (BGH aaO)

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§§ 140, 141 Zulassigkeit der riickwirkenden Beiordnung

(LG Hamburg in StV 2014, 280; Beschluss vom 03.12.2013 — 632 Qs 31/13)

Die Zulassigkeit einer riickwirkenden Beiordnung eines Pflichtverteidigers ist umstritten, wird jedoch Uberwie-
gend in den Fillen anerkannt, in denen der Antrag auf gerichtliche Beiordnung noch vor Verfahrensabschluss
gestellt wurde und die Voraussetzungen des § 140 StPO vorlagen.

LAnderenfalls bestiinde die Gefahr, dass ein Pflichtverteidiger, wenn er befiirchten muss, bei Tatigwerden vor Ergehen eines Bei-
ordnungsbeschlusses keine Vergiitung zu erhalten, nicht mehr fiir den Angekl. tdtig wird (LG Bremen NStZ-RR 2004, 114).

Die gegenteilige Auffassung, die eine riickwirkende Beiordnung eines Verteidigers nach Verfahrenseinstellung mit dem Argument
ablehnt, dass die Beiordnung nur der Sicherung einer ordnungsgeméfen Verteidigung dienen solle und nicht dazu, dem Verteidiger
einen Vergliitungsanspruch gegen die Staatskasse zu sichern, kann im vorliegenden Fall angesichts der bereits im Mai 2013 bean-
tragten Beiordnung, der entfalteten Tétigkeit des Verteidigers und der insgesamt mehr als fiinfmonatigen Dauer, die das Amtsgericht
nicht (ber die Pflichtverteidigerbeiordnung entschieden hat, nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren.” (LG Hamburg aaO)

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§§ 14011, 147 Notwendigkeit der Akteneinsicht zur Vorbereitung der Verteidigung

(LG Waldshut-Tiengen in StV 2014, 280; Beschluss vom 19.09.2013 - 1 Qs 62/13)

Ein Fall der notwendigen Verteidigung, der eine Pflichtverteidigerbestellung erforderlich macht, kann auch dann
gegeben sein, wenn Akteneinsicht zur Vorbereitung der Verteidigung notwendig ist.

LAls schwierig ist die Sachlage eines Verfahrens u. a. dann zu bewerten, wenn die Hauptverhandlung ohne Aktenkenntnis nicht um-
fassend vorbereitet werden kann. Da nur ein Verteidiger Akteneinsicht erhélt, wiirde die Nichtbeiordnung eines Verteidigers in
derartigen Féllen dem Gebot eines fairen Verfahrens widersprechen (vgl. Meyer-Go8ner, StPO, 56. Aufl., § 140 Rn 27 m. w.
Nachw.).

So liegen die Dinge auch hier: Dem Angekl. wird zur Last gelegt, er habe fiir seine damalige Lebensgeféhrtin durch unrichtige Anga-
ben (ber das Bestehen einer Bedarfsgemeinschaft Sozialleistungen erschlichen, auf die kein Anspruch bestanden habe. Ein Angekl.,
der den Tatvorwurf in der Hauptverhandlung bestreiten wird, besitzt in einem solchen Fall wenig Méglichkeit, sich durch eigene AuBe-
rungen zur Sachlage zu verteidigen. Eine eingehende Auseinandersetzung mit den Belastungsindizien und deren liickenlose Ge-
samtwiirdigung sind dann von besonderer Bedeutung. Gemessen daran ist eine ordnungsgeméfBe Verteidigung nur dann méglich,
wenn sich der Angekl. mit den Ermittlungsergebnissen vor der Hauptverhandlung &hnlich hat befassen kénnen wie Gericht und
Staatsanwaltschaft. Dies Idsst sich - zumal hier nicht nur Aktenteile aus der Strafakte, welche dem Angekl. zur Vorbereitung auf die
Hauptverhandlung in Kopie zur Verfiigung gestellt werden kénnten, sondern auch die beigezogenen Akten des Sozialgerichts von
Bedeutung sind - nur durch Akteneinsicht bewerkstelligen, und das Recht hierzu hat allein der Verteidiger (§ 147 StPO).” (LG
Waldshut-Tiengen aaO)

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§§ 140 11, 257¢c Notwendige Verteidigung bei Verfahrensverstiandigung

(OLG Naumburg in StV 2014, 274; Beschluss vom 04.12.2013 — 2 Ss 151/13)
Beabsichtigt ein Gericht, Erdrterungen mit dem Ziel einer Verfahrensverstandigung durchzufiihren, ist einem unver-

teidigten Angekl. wegen der damit einhergehenden Schwierigkeit der Rechtslage regelméafig ein notwendiger
Verteidiger zu bestellen.
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LAuch hinsichtlich des im ersten Rechtszug unverteidigten Angekl. liegt ein Fall der notwendigen Verteidigung vor: 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 Erdrterung einer solchen Verfahrensweise in der Regel nicht selbst wirksam verteidigen kann.

Die Entscheidung des BVerfG (NJW 2013, 1058) und zahlreiche Entscheidungen des BGH (zuletzt: BGH Urteil v. 03. 09. 2013 - 5
StR 318/13, juris; BGH; Beschluss vom 06. 08. 2013 — 3 StR 212/13, juris; Urteil v. 10. 07. 2013 — 2 StR 47/13, juris; Beschluss v. 22.
05. 2013 — 4 StR 121/13, juris; Beschluss v. 25. 04. 2013 — 5 StR 139/13, juris; Beschluss v. 11. 04. 2013 — 1 StR 563/12, juris; Be-
schluss v. 06. 03. 2013 — 5 StR 423/12, BGHSt 58, 184) zeigen (liberdeutlich, dass die Anwendung der gesetzlichen Vorschriften,
die die strafprozessuale Verstdndigung regeln, selbst fiir Berufsrichter duBerst kompliziert und fehleranféllig ist. Vor diesem
Hintergrund ist es unwahrscheinlich, dass ein Angekl., der nicht Volljurist ist, seine Rechte im Rahmen des undurchsichtigen Verfah-
rens, das einer Verstdndigung vorauszugehen hat, ohne juristischen Beistand erkennen und somit wahrnehmen kann. Deshalb ist
bereits die Erérterung einer Verstdndigung regelméfig Anlass zur Beiordnung eines Verteidigers gem. § 140 Il StPO.“ (OLG Naum-
burg aa0)

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§1401INr.1u.2 Adhéasionsverfahren

(OLG Dresden in StV 2014, 276; Beschluss vom 27.03.2013 - 3 Ws 2/13)
Die Pflichtverteidigerbeiordnung erstreckt sich nicht auf die Vertretung des Angekl. im Adhasionsverfahren.

l. In der obergerichtlichen Rspr. wird die Frage, ob die Bestellung als Pflichtverteidiger gem. § 140 StPO auch
das Tatigwerden fiir den Angekl. im Adhasionsverfahren umfasst, nicht einheitlich beantwortet.

Nach der inzwischen wohl herrschenden Auffassung in der obergerichtlichen Rspr. ist die Vertretung im Ad-
hasionsverfahren von der Pflichtverteidigerbestellung nach § 140 StPO nicht erfasst, sondern bedarf der
ausdricklichen Beiordnung des Rechtsanwalts nach § 404 V StPO.

vgl. nur OLG Hamm NJW 2013, 325; OLG Hamburg, Beschluss vom 17. Juni 2010 - Az.: 2 Ws 237/09, zitiert nach juris, jeweils
mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen; a.A.: OLG Rostock, Beschluss vom 15. Juni 2011 - Az.: 1 Ws 166/11, zitiert nach
juris; OLG Dresden - 1. Strafsenat -, Beschluss vom 13. Juni 2007 - Az.: 1 Ws 155/06, zitiert nach juris

Il.  OLG Dresden aaO schlieBt sich der herrschenden Auffassung in der obergerichtlichen Rspr. an.

,Die in den §§ 403 bis 406 der StPO enthaltenen Regelungen zum Adhésionsverfahren erméglichen es dem Verletzten, seine
blirgerlich-rechtlichen Ersatzanspriiche gegen den mutmallichen Straftéter, die er an sich vor dem Zivilgericht verfolgen miiss-
te (§ 13 GVG), -wahlweise - im Strafverfahren geltend zu machen. Dadurch kann vermieden werden, dass mehrere Gerichte
in derselben Sache téitig werden und zueinander widersprechenden Entscheidungen gelangen (vgl. zu Vorstehendem
nur Meyer-Go3ner, StPO, 55. Aufl. § 403 Rn 1). In diesem Rahmen sieht § 404 V 1 StPO vor, dass sowohl dem Antragsteller
als auch dem Angeschuldigten auf Antrag Prozesskostenhilfe nach denselben Vorschriften wie in biirgerlichen Rechtsstreitig-
keiten zu bewilligen ist, sobald Klage erhoben ist. Damit gelten im Adhédsionsverfahren die Regelungen der §§ 114 ff. ZPO
entsprechend, wobei nach § 404 V 2 StPO lediglich § 121 Il ZPO mit der Mal3gabe zur Anwendung gelangt, dass dem Ange-
schuldigten, der einen Verteidiger hat, dieser beigeordnet werden soll.

Aus dem Wortlaut der genannten Regelung ergibt sich danach kein Anhalt dafiir, dass nur dem Angeschuldigten, dem nicht
bereits ein Pflichtverteidiger nach § 140 StPO beigeordnet worden ist, auf seinen Antrag hin im Adhé&sionsverfahren ein
Rechtsanwalt nach § 404 V StPO unter den Voraussetzungen der Regelungen in §§ 114 ff ZPO beigeordnet werden soll. Viel-
mehr wird nach § 404 V 2 StPO allein der in § 121 Il StPO enthaltene Grundsatz der freien Anwaltswahl eingeschréankt,
wenn der Angeschuldigte bereits durch einen Verteidiger im Verfahren vertreten wird. Gleiches gilt auch im Hinblick auf die
Entstehungsgeschichte der Norm. Denn auch der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 10/56305, S. 15 ff.) ldsst sich eine ent-
sprechende Einschrdnkung des Anwendungsbereichs des § 404 V StPO nicht entnehmen. Zudem sprechen aber auch
der Sinn und Zweck der Regelungen (ber die Pflichtverteidigerbestellung auf der einen Seite und (liber die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe nach § 404 V StPO auf der anderen Seite nicht dafiir, dass auch die Abwehr von Adhésionsantrdgen von der
Bestellung zum Pflichtverteidiger umfasst ist und der Anwendungsbereich des § 404 V StPO dahingehend eingeschrénkt ist,
dass er bei erfolgter Pflichtverteidigerbestellung nach § 140 StPO im Adhé&sionsverfahren keine Anwendung findet. Denn mit
dem Institut der notwendigen Verteidigung durch Bestellung eines Verteidigers ohne Riicksicht auf die Einkommens- und Ver-
mdgensverhéltnisse des Angeklagten nach § 140 StPO sichert der Gesetzgeber das Interesse, das der Rechtsstaat an einen
prozessordnungsgeméBen Strafverfahren und zu diesem Zweck nicht zuletzt an einer wirksamen Verteidigung des Beschul-
digten hat (vgl. nur Meyer-GoB3ner, StPO, 55. Aufl., § 140 Rn 1 m. w. Nachw.). Dagegen dient die Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe vor dem Hintergrund des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 | GG) dazu, dass bediirftige Parteien aus wirtschaftli-
chen Griinden nicht daran gehindert werden, ihr Recht vor Gericht zu suchen (vgl. nur Zéller, ZPO, 29. Aufl., § 114 Vorb.
Rn 1). Fiir die PKH-Bewilligung und die Pflichtverteidigerbestellung gelten daher unterschiedliche Voraussetzungen.

Es gibt danach jedoch keine sachliche Rechtfertigung dafiir, insbesondere auch unter Beriicksichtigung des (dargestellten)
Zwecks des Adhédsionsverfahrens, namlich es dem Verletzten zu erméglichen, seine biirgerlich-rechtlichen Ersatzanspriiche
nicht im gesonderten Zivil-, sondern bereits im Strafverfahren geltend machen zu kénnen, auch die Pflichtverteidigerbestel-
lung auf das Adhdésionsverfahren zu erstrecken. Vielmehr wiirde dies zu einer ungerechtfertigten Besserstellung des
Angeklagten, der einen Pflichtverteidiger hat, gegenliber demjenigen fiihren, der im Zivilprozess in Anspruch genommen wird
und dem dort, weil die Voraussetzungen fiir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht vorliegen, ein Rechtsanwalt auf
Staatskosten nicht beigeordnet werden wiirde.” (OLG Dresden aaO)

VWGO Verwaltungsrechtsweg VwGO
§4111 Hausverbot fiir Jobcenter

(OVG Hamburg in NJW 2014, 1196; Beschluss vom 17.10.2013 — 3 So 119/13)
Fir den Rechtsstreit liber ein Hausverbot, das einem Bezieher von Leistungen nach dem SGB Il von einem Leis-

tungstrager gem. § 6 SGB Il (Jobcenter) erteilt worden ist, ist der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten nach
§ 4111 VwGO eroéffnet.
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. Die Rechtsnatur des von einem Trager offentlicher Verwaltung ausgesprochenen und gesetzlich nicht ausdriick-
lich geregelten Hausverbots bestimmt sich maflgeblich nach dem Zweck der MaBnahme. Liegt der Zweck ei-
nes Hausverbots in der Sicherung der widmungsgemaRen Aufgabenwahrnehmung einer 6ffentlichen Einrich-
tung, ist die Ausiibung des Hausrechts als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren.

»Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass der Ag. sein Hausverbot als Verwaltungsakt ausgestaltet hat, wie sich aus der dem
Bescheid beigefiigten Rechtsmittelbelehrung sowie der Anordnung der sofortigen Vollziehung fiir den Fall des Widerspruchs
ergibt. Mithin ist auch der Ag. von einer hoheitlichen Befugnis ausgegangen, deren Bestehen und RechtméRigkeit der Kontrolle
durch die allgemeinen oder speziellen Verwaltungsgerichte unterliegt (vgl. zu vorstehendem z. B. OVG Bremen NordOR 2013,
264; OVG Miinster NJW 2011, 2379). Dass es sich hier um eine Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt, bedarf kei-
ner weiteren Begriindung.“ (OVG Hamburg aaO)

Il.  Der Rechtsstreit ist auch nicht einem anderen Gerichti. S. v. § 401 1 HS 2 VwGO ausdriicklich zugewiesen,;
insbesondere ergibt sich keine Zustandigkeit fir die Sozialgerichtsbarkeit aus § 51 | Nr. 4 a SGG, wonach Gerich-
te der Sozialgerichtsbarkeit in Angelegenheiten der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende entscheiden.

OVG Hamburg aaO folgt nicht der vom BSG vertretenen Auffassung, dass fur Rechtsstreitigkeiten Uber ein
Hausverbot fir die Raume des Tragers der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende der Rechtsweg zur Sozialge-
richtsbarkeit gegeben ist, wenn ein enger Sachzusammenhang zu einer vom Trager wahrzunehmenden Sach-
aufgabe besteht (BSG NZS 2011, 315).

1. Das BSG aaO begriindet seine Auffassung vor allem damit, dass die Aufgabenerfiillung nach dem SGB Il
nach der Vorstellung des Gesetzgebers vom personlichen Kontakt des Hilfebedurftigen mit Mitarbeitern der
Behorde gepragt sei, was seinen Ausdruck etwa in § 14 S. 2 des Gesetzes finde, wo es heillt, dass die
Agentur fur Arbeit eine persdnliche Ansprechpartnerin oder einen personlichen Ansprechpartner fiir leis-
tungsberechtigte Personen benennen solle.

Die Beurteilung der RechtmaRigkeit eines Hausverbots sei von den weiteren Anspriichen und Pflichten des
betroffenen Hilfeempfangers im Rahmen der ,Dauerrechtsbeziehung“ nach dem SGB Il kaum zu trennen.
Diese Sachnahe rechtfertige die Zuweisung an die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit, da diese lber die be-
sondere Sachkunde fiir Angelegenheiten der Grundsicherung flr Arbeitsuchende verfligten (vgl. im Einzel-
nen BSG NZS 2011, 315).

2. OVG Hamburg aaO folgt dem nicht, denn ein gegeniiber einem Bezieher von Leistungen nach dem SGB I
fir die Rdume eines Jobcenters ergangenes Hausverbot hat seine Grundlage weder im Recht der Grundsi-
cherung noch in den einschlagigen Vorschriften ber das sozialrechtliche Verwaltungsverfahren.

Grundlage fiir ein solches Hausverbot, fir das eine spezielle gesetzliche Ermachtigung fehlt, ist vielmehr
die dem Behérdenleiter obliegende Ordnungsgewalt bzw. eine sich aus der &ffentlich-rechtlichen Aufga-
benzusténdigkeit ergebende Annexkompetenz (z. B. OVG Bremen NordOR 2013, 264; LSG Hamburg NZS
2012, 797).

,Dieses Hausrecht erfahrt durch das Sozialgesetzbuch keine derartige Prdgung, dass von einem eigenstandigen, sozial-
flirsorgerechtlichen Hausverbot ausgegangen werden kénnte. Die sich aus dem Sozialrecht ergebenden Besonderheiten
wie z. B. die in § 14 S. 2 SGB Il geregelte Notwendigkeit eines persénlichen Ansprechpartners fiir den Leistungsbe-
rechtigten ist bei der Uberpriifung der RechtméaBigkeit eines Hausverbots selbstversténdlich — etwa bei der Frage nach
der VerhiltnisméaBigkeit — Rechnung zu tragen, ohne dass dies dazu fiihrte, dass diese Uberpriifung allein von der So-
zialgerichtsbarkeit geleistet werden kénnte.

Jede andere Auffassung hétte i. U. zur Folge, dass beim Eingang eines Rechtsstreits iiber ein Hausverbot zunéchst im
Einzelnen der genaue materielle Hintergrund der Beziehung zwischen Behérde und Hausverbotsempféanger ermittelt wer-
den miisste, um die Rechtsstreitigkeit — je nach Sachverhalt — entweder dem Verwaltungs-, Sozial- oder Finanzgericht zu-
ordnen zu kénnen. Diese Konsequenz wére wenig praktikabel und kaum sinnvoll und fiihrte i. U. zu einem unerwiinschten,
gespaltenen Rechtsweg fiir letztlich ein und dieselbe Materie (wie hier ebenso fiir den Rechtsweg zum VG z. B. OVG
Bremen NordOR 2013, 264; OVG Miinster NJW 2011, 2379; LSG Hamburg NZS 2012, 797, ausdriicklich gegen das BSG
NZS 2011, 315).“ (OVG Hamburg aaO)

VwWGO Einstweilige Anordnung VwWGO
§47 VI Wirkung fiir die Zukunft

(OVG Miinster in NWVBI 2014, 184; Beschluss vom 05.11.2013 -2 B 1010/13)

Eine einstweilige Anordnung gem. § 47 VI VwGO wirkt nur fiir die Zukunft und steht einem weiteren Vollzug eines
Bebauungsplans durch weitere Baugenehmigungen bzw. selbstandige Anderungsgenehmigungen entgegen. Auf die
sofortige Vollziehbarkeit einer vor Erlass der einstweiligen Anordnung erteilten Baugenehmigung hat sie indes
keinen Einfluss.

,Rechtsfolge des Ausspruchs nach § 47 VI VwGO ist parallel dazu, dass die planungsrechtliche Situation vorldufig so anzusehen ist,
als bestiinde der Bebauungsplan nicht. Dieser kann einstweilen nicht mehr rechtmiBig zur Grundlage von weiteren (Ande-
rungs-)Genehmigungen gemacht werden. Mit anderen Worten verbietet eine einstweilige Anordnung aufgrund des § 47 VI VwGO
lediglich die kiinftige Anwendung der Norm. Die Ausfiihrung eines genehmigten Bauvorhabens kann indessen nicht im Wege des
§ 47 VI VwGO gestoppt werden, sondern nur (iber einen - wiederum nach seinen eigenen internen Regeln zu bescheidenden - An-
trag nach §§ 80 a Il 2, 80 V 1 VwGO. Zwischen den Antragsarten aus § 47 VI VwGO und §§ 80 a, 80, 123 VwGO besteht kein (Vor-
)Rangverhéltnis nach Art des § 123 V VwGO, das die Letzteren dem Ersteren vorgehen lieBe und umgekehrt. Die einstweiligen
Rechtsschutzverfahren sind nach der gesetzlichen Konzeption prinzipiell gleichrangig, was eben nicht zuletzt daran liegt, dass
ihr jeweiliges Rechtsschutzkonzept nicht deckungsgleich ist. Sie betreffen unterschiedliche Streitgegenstédnde und haben unter-
schiedliche Rechtsschutzziele mit jeweils unterschiedlichem gerichtlichem Priifprogramm.” (OVG Munster aaO)
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VwWGO Vorlaufiger Rechtsschutz VwGO
§80 VIl 2 Veranderte Umstinde durch Anderung der Rspr.

(OVG Miinster in NWVBI 2014, 188; Beschluss vom 09.12.2013 - 16 3994/13)

Veranderte Umsténde i. S. von § 80 VIl 2 VWGO kdnnen sich auch daraus ergeben, dass nach Ergehen der Eilent-
scheidung eine bis dahin umstrittene entscheidungserhebliche Rechtsfrage durch die Rspr. des EuGH in ei-
nem anderen Sinne geklart wurde, als dies bei Priifung der Erfolgsaussichten im Eilverfahren zunachst zugrunde ge-
legt wurde.

»Im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ergangene Entscheidungen [k6nnen] wegen verdnderter oder im urspriinglichen Ver-
fahren ohne Verschulden nicht geltend gemachter Umstédnde geédndert oder aufgehoben werden. Verénderte Umsténde in diesem
Sinne kénnen sich u. a. daraus ergeben, dass nach Ergehen der Eilentscheidung eine bis dahin umstrittene entscheidungserheb-
liche Rechtsfrage héchstrichterlich oder durch die Rspr. des EuGH in einem anderen Sinne geklart wird, als dies bei Priifung
der Erfolgsaussichten im vorangegangenen Verfahren zugrunde gelegt wurde (vgl. BVerfG NVwZ 2005, 438; Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, Loseblatt-Kommentar, Stand: April 2013, § 80 Rn 585).

Letzteres ist hier der Fall: Der Eilbeschluss des Verwaltungsgerichts beruht tragend auf der Annahme, dass es nach der im Vergleich
zur vorherigen sog. 2. EU-Fiihrerscheinrichtlinie (Richtlinie 91/439/EWG) geédnderten Bestimmung des Art. 11 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Richtlinie 2006/126/EG nicht mehr darauf ankomme, ob dem Inhaber einer EU-/EWR-Fahrerlaubnis ein Verstol8 gegen das Erforder-
nis eines Wohnsitzes im Ausstellermitgliedstaat nachgewiesen werden kénne. Dieser friiher auch vom Senat in Verfahren des vorlédu-
figen Rechtsschutzes vertretenen Auffassung hat der EuGH zwischenzeitlich eine Absage erteilt, indem er festgestellt hat, dass die
von ihm zur 2. EU-Flihrerscheinrichtlinie entwickelten Grundsétze auf die 3. EU-Fiihrerscheinrichtlinie zu libertragen sind (vgl. EuGH
NJW 2012, 1935). Die damit erfolgte Klérung der Rechtslage fiihrt auch zu einer Anderung des ergangenen Eilbeschlusses.” (OVG
Miinster aaO)
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Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebuihren und Kosten

BGB Anwaltlicher Honoraranspruch BGB
§ 675 Beauftragung durch einen Betreuten

(OLG Koblenz in NJW 2014, 1251; Urteil vom 13.02.2014 -6 U 747/13)

Der Betroffene in Betreuungssachen kann einen Rechtsanwalt auch dann wirksam mit seiner anwaltlichen Ver-
tretung beauftragen, wenn nach materiellem Recht der Anwaltsvertrag wegen Fehlens der Geschaftsfahigkeit oder
Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts nicht wirksam geschlossen werden kdnnte.

l. Zwar ist nach § 1051 BGB die Willenserklarung eines Geschéaftsunfahigen nichtig. Jedoch folgt aus § 275 Fa-
mFG, dass der Betroffene in Betreuungssachen einen Rechtsanwalt auch dann wirksam mit der anwaltlichen
Vertretung beauftragen kann (§ 675 BGB), wenn nach materiellem Recht der Anwaltsvertrag wegen Fehlens der
Geschéaftsfahigkeit nicht wirksam geschlossen werden kdnnte.

1. Nach § 275 FamFG ist in Betreuungssachen der Betroffene ohne Riicksicht auf seine Geschiftsfahig-
keit verfahrensfahig.

L,Der BGH (NJW 2014, 215) hat entschieden, dass der Betroffene in Betreuungssachen als verfahrensféhig anzusehen
ist, ohne dass es auf seine Fahigkeit ankommt, einen natiirlichen Willen zu bilden, und dass die Verfahrensféhigkeit
auch die Befugnis umfasst, einen Verfahrensbevollméchtigten zu bestellen, also eine wirksame Vollmacht fiir das Be-
treuungsverfahren zu erteilen. Ist der Betroffene nach § 275 FamFG féhig, einem Rechtsanwalt zur anwaltlichen Vertre-
tung Vollmacht zu erteilen, ist es folgerichtig, aus dieser Vorschrift auch die Rechtsfolge zu entnehmen, dass der Be-
troffene ungeachtet seiner etwaigen Geschéftsunféhigkeit und eines Einwilligungsvorbehalts die rechtliche Befugnis hat,
den der Vollmachterteilung zu Grunde liegenden schuldrechtlichen Geschéftsbesorgungsvertrag wirksam abzuschlieBen
(vgl. Keidel/Budde, FamFG, 18. Aufl., § 275 Rn 3; Priitting/Helms, FamFG, 2. Aufl., § 275 Rn 12).“ (OLG Koblenz aa0O)

2. Ein wesentliches Ziel des § 275 FamFG (vormals § 66 FGG) ist es, die Rechtsposition des Betroffenen
auch im Verfahren zu starken.

4In einem fairen Verfahren soll er eigenstiandiger Beteiligter und nicht ,,Verfahrensobjekt“ sein. Der Betroffene soll in
die Lage versetzt werden, seinen Willen nach Kréften selbst zu vertreten, ohne auf andere, insbesondere gesetzliche
Vertreter, angewiesen zu sein (BGH NJW 2014, 215 m. w. Nachw.). Dem Betroffenen wird es im Betreuungsverfahren
héufig nur mit anwaltlicher Vertretung méglich sein, seine Rechte im Betreuungsverfahren effektiv wahrzunehmen (BGH
NJW 2014, 215).

Mit diesem Ziel wére es nur schwerlich zu vereinbaren, dem Betroffenen zwar einerseits die Rechtsmacht zuzubilligen,
einem Rechtsanwalt durch Rechtsgeschéft wirksam eine Verfahrensvollmacht zu erteilen, dem Betroffenen aber anderer-
seits die rechtliche Handlungsféhigkeit abzusprechen, den zu Grunde liegenden schuldrechtlichen Vertrag (iber die Ertei-
lung des Mandats wirksam zu schlieBen. Hierdurch wére das Ziel, es dem Betroffenen zu ermdéglichen, seine Rechte
im Betreuungsverfahren insbesondere auch mittels anwaltlicher Vertretung wahrzunehmen, nicht in dem Mal3e ge-
waébhrleistet, wie es durch die Regelung des § 275 FamFG angestrebt ist. Insbesondere ist es mit dem Ziel, das der Ge-
setzgeber in § 275 FamFG verfolgt, nicht vereinbar, wenn der Betroffene darauf angewiesen wére, dass sein Betreuer
den Abschluss eines Anwaltsvertrags genehmigt oder das Gericht zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen
nach § 276 FamFG einen Verfahrenspfleger bestellt (vgl. LG Saarbriicken BeckRS 2013, 11812).“ (OLG Koblenz aaO)

Il. Die Fahigkeit des Betroffenen, einen Anwaltsvertrag in Betreuungssachen wirksam abzuschlieBen, hdngt
auch nicht davon ab, ob die anwaltliche Vertretung in seinem Interesse liegt.

»Die Verfahrensféahigkeit ist nach § 275 FamFG nicht von einem solchen einschrdnkenden, objektiven Kriterium abhén-
gig. Vielmehr ist die Verfahrensféhigkeit auch in den Féllen uneingeschrénkt gegeben, in denen nach objektiven Mal3stdben
das Anliegen des Betreuten als unverniinftig erscheinen mag. Die Auffassung des LG findet auch in der herangezogenen
Kommentierung von Fréschle (in Priitting/Helms, § 275 Rn 12) keinen Anhalt. Die dort vertretene Auffassung, man solle die Fik-
tion der Geschéftsfahigkeit nicht weiter reichen lassen als fiir eine zweckentsprechende Vertretung erforderlich, ist lediglich
auf den — hier nicht gegebenen — Fall bezogen, dass der Betroffene sich auf eine (iber den gesetzlichen Geblihrensétzen lie-
gende Honorarvereinbarung einlésst (Priitting/Helms, § 275 Rn 13).

I. U. kann aus dem Umstand, dass die im Auftrag der Betroffenen gestellten Verfahrensantréage der KI. (iberwiegend abschlégig
beschieden worden sind, nicht riickblickend der Schluss gezogen werden, dass die Vertretung der Betroffenen durch die KI.
von vornherein nicht in deren Interesse gelegen hat. Vielmehr war es der Betroffenen unbenommen, mittels anwaltlicher Hilfe
zu versuchen, ihren Anliegen zur Geltung zu verhelfen, auch wenn sie diese letztlich weitgehend nicht hat durchsetzen kén-
nen.” (OLG Koblenz aaO)

RVG Anwaltlicher Vergiitungsanspruch RVG
§211 Nach Entscheidungsaufhebung und Zuriickverweisung des Rechtsstreits

(BGH in BayVBI 2014, 250; 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. In diesem Fall ist dem Rechtsanwalt gem. § 21 |
RVG die entstandene Mehrarbeit zu vergiiten.
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,Da § 211 RVG die durch eine Zuriickverweisung entstehende Mehrarbeit des Rechtsanwalts vergiiten soll (BGH NJW-RR
2004, 1294 zu § 151 BRAGO; unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien zur Vorlduferbestimmung des § 27 RAGebO) und das Aus-
gangsgericht bei Zuriickverweisung durch ein Verfassungsgericht die Sache im Lichte der verfassungsrechtlichen Entscheidung (vgl.
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, § 95 Rn 34) neu verhandeln muss, ist dem Rechtsanwalt auch in diesem Fall gem. § 211
RVG die hierdurch entstandene Mehrarbeit zu vergliten. Hierfiir ist maf3geblich, dass er typischerweise die verfassungsrechtliche
Entscheidung und ihre prozessrechtliche Vorgeschichte in seine Betrachtungen einzubeziehen und seine Prozesstaktik hierauf auf-
zubauen hat (vgl. hierzu allg. Bischof/Jungbauer/Brduer/Curkovic/Mathias/Uher, § 21 Rn 11 m. w. Nachw.).

Entgegen der Auffassung des BeschwGer. unterscheidet sich die Verfahrensfortfiihrung nach Zuriickverweisung durch ein
Verfassungsgericht in diesem Gesichtspunkt wesentlich von der Anhérungsriige nach § 321 a ZPO. Im Falle einer erfolgreichen
Anhérungsriige ist das bisherige Verfahren fortzusetzen (§ 321al 1 Halbs. 1 ZPO), wéhrend die Zuriickverweisung durch das Ver-
fassungsgericht zu einer Wiedereréffnung der miindlichen Verhandlung wie nach der Entscheidung eines Rechtsmittelgerichts fiihrt.”
(BGH aa0)

VV RVG Einigungsgebiihr RVG
Nr. 3401 Gebiihrenanspruch eines Unterbevollméchtigten

(BGH in MDR 2014, 499; Beschluss vom 26.02.2014 — XI ZB 499/11)

Sowohl der Unterbevollméachtigte als auch der Hauptbevollméachtigte kénnen jeweils die Einigungsgebiihr ver-
dienen.

l. Nach teilweise vertretener Ansicht soll zwar in Fallen, in denen die Vergleichsgebihr in der Person zweier
Rechtsanwalte entstanden ist, diese in der Regel nicht doppelt erstattungspflichtig sein. Anders verhalte es sich
allenfalls dann, wenn die Hinzuziehung zweier Rechtsanwalte fir den Vergleichsabschluss zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung erforderlich gewesen sei. An diese Erforderlichkeit sei aber ein besonders strenger
Malstab anzulegen (OLG Zweibriicken AGS 2004, 497; vgl. auch OLG Brandenburg MDR 1999, 1349; OLG
Hamburg MDR 1984, 949; OLG Bamberg JurBliro 1983, 772; Musielak/Lackmann ZPO 10. Aufl. § 91 Rn 27; Bi-
schof/Jungbauer, RVG, 5. Aufl., Nr. 3401 VV/Teil 3 Rn 52).

Il.  Diese Rspr. ist nach Auffassung des BGH aaO jedoch auf den vorliegenden Fall nicht tbertragbar, da sie im We-
sentlichen zur Frage der Erstattungsfahigkeit einer zweiten Einigungsgebihr fiir einen Verkehrsanwalt ergangen
ist (vgl. OLG Minchen JurBiro 2007, 595). Die Einschaltung eines Verkehrsanwalts ist nach st. Rspr. des BGH
regelmafig schon nicht erforderlich (BGH NJW-RR 2006, 1563; BGH NJW 2006, 301 m. w. Nachw.).

,Die eingeschrénkte Erstattungsfihigkeit der Kosten des Verkehrsanwalts beruht auf der gesetzlichen Beschrdnkung
seines Pflichtenkreises; er fiihrt lediglich den Verkehr der Partei mit dem Prozessbevollméchtigten (Nr. 3400 VV RVG). Die
Prozessfiihrung und die damit verbundene Beratung ist demgegeniiber die vom Prozessbevollméchtigten in eigener Verant-
wortung wahrzunehmende Aufgabe.

Die Aufgabe des Unterbevollméchtigten beschrédnkt sich zwar auf die Vertretung im Termin (Nr. 3401 VV RVG); bei Ab-
schluss eines Widerrufsvergleichs ist jedoch die Mitwirkung sowohl des Haupt- als auch des Unterbevollméachtigten notwendig
(vgl. auch OLG Miinchen JurBiiro 2007, 595). Die Einigungsgeblihr entsteht nach Nr. 1000 VV RVG fiir jede Mitwirkung beim
Ab-schluss eines Vertrags, durch den der Streit oder die Ungewissheit liber ein Rechtsverhéltnis beseitigt wird, es sei denn, der
Vertrag beschrénkt sich ausschlie8lich auf ein Anerkenntnis oder einen Verzicht. RegelméRig wird der Terminsvertreter bei Ei-
nigungsgesprédchen vor Gericht mitwirken. Jedenfalls im Anwaltsprozess ist seine Mitwirkung bei der Protokollierung und
Genehmigung erforderlich. Insofern gleicht der Terminsvertreter nicht dem Verkehrsanwalt (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe,
RVG, 20. Aufl., Nr. 3401 VV RVG Rn 96). Andererseits ist auch eine Mitwirkung des Hauptbevollméchtigten notwendig, wenn
liber den vorbehaltenen Widerruf zu entscheiden ist. Es ist dessen Aufgabe als Verfahrensbevollméachtigter, der am umfas-
sendsten informiert und der Vertrauensanwalt ist, zu entscheiden, ob eine Einigung zustande kommen soll (so auch OLG Min-
chen JurBiiro 2007, 595). (BGH aaO)

ZPO Prozess-/Verfahrenskostenhilfebewilligung ZPO
§118114 Frist fiir die Vorlage der Unterlagen

(VGH Kassel in NJW 2014, 1322; Beschluss vom 17.10.2013 - 3 So 119/13)

Die Frist des § 118 Il 4 ZPO zur Vorlage der zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe erforderlichen Unterlagen ist kei-
ne Ausschlussfrist.

,Bei der Frist des § 118 Il 4 ZPO handelt es sich jedoch nicht um eine Ausschlussfrist, so dass das Gericht den neuen Vortrag und
die neuen Belege in seine Entscheidung einzubeziehen hat, solange das Prozesskostenhilfebewilligungsverfahren noch beim VG
anhéngig ist (§ 148 | VwGO), d. h. bis zur Entscheidung des VG dariiber, ob es der Beschwerde abhilft (OVG Berlin-Bbg BeckRS
2013, 54839; VGH Mannheim VBIBW 2008, 278; OVG Bremen NordOR 2010, 177 jew. m. w. Nachw.).“ (VGH Kassel aaO)

zZPO Verfahrenskostenhilfe ZPO
§12111 Zuldssigkeit der eingeschriankten Beiordnung eines Rechtsanwalts

(OLG Frankfurt a.M. in FamRZ 2014, 591; Beschluss vom 24.04.2013 — 4 WF 102/13)

Fir eine Einschriankung der Verfahrenskostenhilfe ,zu kostenrechtlichen Bedingungen eines Rechtsanwalts mit
Niederlassung im Bezirk des Verfahrensgerichts® ist eine Rechtsgrundlage nicht gegeben.

+Eine solche besteht insbesondere nicht kraft der § 113 1 2 FamFG, § 121 lll ZPO. Hiernach wére die beantragte Beiordnung aus den
Griinden des Nichtabhilfebeschlusses, deren Zutreffendheit unterstellt, insgesamt abzulehnen gewesen, da durch diese selbst die

©Juridicus GbR PR 05/2014 -45 -



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Mehrkosten verursacht werden. Denn von einem stillschweigenden Verzicht auf etwaige Mehrkosten seitens der aul3erbezirkli-
chen Rechtsanwélte kann nach Neufassung von § 121 lll ZPO nicht mehr ausgegangen werden (Zéller/Geimer, § 121 m. Verw.
auf OLG Celle MDR 2007, 865; OLG Brandenburg FamRZ 2009, 1236). Dies entspricht der stdndigen Auffassung des Senats (z. B.
OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2013, 14887), der die vom FamG zitierte Rspr. nicht teilt.“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

FamFG Verfahrenskostenhilfebewilligung FamFG
§7811 Beiordnungsentscheidung vor miindl. Entscheidung

(OLG Celle in FamRZ 2014, 588; Beschluss vom 24.09.2013 — 17 WF 199/13)

Uber die Frage der Beiordnung eines Verfahrensbevollmichtigten im Rahmen des § 78 Il FamFG hat das Ge-
richt vor einer miindlichen Verhandlung und vor einer Entscheidung in der Hauptsache zu befinden.

,Der Verfahrenskostenhilfe begehrende Beteiligte hat grds. einen Anspruch darauf, dass vor einer miindlichen Verhandlung zur
Hauptsache und vor einer Hauptsacheentscheidung iiber sein Verfahrenskostenhilfegesuch entschieden wird (OLG Schles-
wig NJOZ 2011, 1929 = FamRZ 2011, 1971).

Nachdem der Ag. zum Ausdruck gebracht hatte, dass zunéchst liber sein Gesuch entschieden werden sollte, hitte das Gericht dem
Rechnung tragen kénnen und miissen. Im Fall einer Ablehnung seines Gesuchs hétte der Ag. Vertagung des bereits anberaumten
Termins beantragen kénnen, etwa um ein Beschwerdeverfahren durchzufiihren. Der Anspruch auf Gewédhrung rechtlichen Ge-
hérs gebietet es namlich, dem um Verfahrenskostenhilfe Nachsuchenden eine angemessene Frist zur Uberlegung einzurdumen
(OLG Zweibriicken NJW-RR 2003, 1078 = FamRZ 2004, 35), ob und inwieweit er ein Kostenrisiko tragen muss. Denn nur so ist er
auch in der Lage, sein eigenes prozessuales Verhalten darauf einzustellen und unter Umsténden gegebenenfalls ein Anerkenntnis zu
erwégen. Dies folgt aus dem verfassungsrechtlichen Gebot der weitgehenden Angleichung von bemittelten und unbemittelten
Beteiligten im Bereich des Rechtsschutzes. Denn der nicht auf Verfahrenskostenhilfe angewiesene Beteiligte hat in diesem Zusam-
menhang jedenfalls die Méglichkeit, ein mdgliches Kostenrisiko in etwaige prozessuale Erwdgungen mit einzubeziehen (OLG
Schleswig NJOZ 2011, 1929 = FamRZ 2011, 1971).“ (OLG Celle aaO)

FamFG Einstweilige Anordnung FamFG
§578S.1 Unanfechtbarkeit der Kostenentscheidung

(KG in FamRZ 2014, 592; Beschluss vom 25.03.2013 — 3 WF 8/12)

Die im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wegen Trennungsunterhalts ergangene Kostenent-
scheidung ist unanfechtbar. Dies gilt unabhangig davon, ob die Kostenentscheidung als Teil der unanfechtbaren
Endentscheidung ergangen ist oder isoliert nach Erledigung des Verfahrensgegenstandes aufgrund eines Vergleichs.

I Im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Regelung von Unterhalt ist gem. § 57 S. 1 FamFG ein
Rechtsmittel nicht eréffnet, da die Regelung von Unterhalt nicht zu den in § 57 S. 2 FamFG aufgefiihrten
Verfahrensgegenstianden gehort.

sDieser Ausschluss eines Rechtsmittels erfasst auch die Beschwerde gegen die im Verfahren auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung ergangene Kostenentscheidung, unabhéngig davon, ob die Kostenentscheidung als Teil der unanfechtbaren En-
dentscheidung ergangen ist (Z6ller/Feskorn, ZPO, 29. Aufl., § 57 FamFG Rn 3 m. w. Nachw.) oder - wie hier - isoliert nach Er-
ledigung des Verfahrensgegenstandes (KG FamRZ. 2011, 577; Zéller/Feskorn aaO). Im Rahmen der Beschwerde gegen die
Kostenentscheidung wére bei der Ermessensentscheidung nach § 243 FamFG auch eine Beurteilung der Sach- und Rechts-
lage erforderlich, weil bei der Verteilung der Kosten insbesondere das Verhéltnis von Obsiegen und Unterliegen (§ 243 Nr. 1
FamFG), bzw. bei einer Erledigung der wahrscheinliche Ausgang des Verfahrens (Rechtsgedanke des § 91 a ZPO) zu bertick-
sichtigen ist. Dies ist aber nicht gerechtfertigt, wenn eine solche Beurteilung der Sach- und Rechtslage hinsichtlich der Ent-
scheidung in der Hauptsache nicht méglich wére (vgl. BGH FamRZ. 2005, 790). Entsprechendes gilt - auch im Verfahren der
einstweiligen Anordnung (BGH aaO) - hinsichtlich der Prozess-/bzw. Verfahrenskostenbhilfe, §§ 76, 127 Il 2 Hs 2 ZPO.” (KG
aa0)

Il.  Es ist unerheblich, dass die Entscheidung tber die Kosten des Verfahrens auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung nach Erledigung dieses Verfahrens durch einen Vergleich getroffen wurde. Maligebend ist allein, dass die
Entscheidung im Verfahren Uber eine einstweilige Anordnung ergangen ist.

,Das Verfahren verliert seinen grundsétzlichen Charakter weder durch den Abschluss eines Vergleichs noch durch den an-
schlieBenden Ausspruch lber die Kosten. Gegenteiliges ldsst sich nicht aus der vom Antragsgegner zitierten Rspr. (BGH Fa-
mRZ. 2011,1933) herleiten, wonach isolierte Kostenentscheidungen in Ehe- und Familienstreitsachen, die nach streitloser
Hauptsacheregelung erfolgen, mit der sofortigen Beschwerde nach den §§ 567 ff. ZPO anfechtbar sind. Die Rspr. des BGH be-
trifft die Kostenentscheidung im Hauptverfahren, nicht die Kostenentscheidung im einstweiligen Rechtsschutz. Diese Fallgestal-
tung ist mit der vorliegenden aber nicht vergleichbar, da im Hauptverfahren zur Regelung des Unterhaltsanspruchs gegen die
Endentscheidung die Beschwerde nach § 58 FamFG immer stattfindet, wenn die Beschwer 600 Euro (ibersteigt (§ 61 | Fa-
mFG).” (KG aa0)
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Aus der Praxis

BNotO Altersgrenze fiir Notare RA/Nt
§§ 47 Nr. 1, 48a Zulassigkeit

(BGH in DNotZ 2014, 313 = BRAK-Mitt. 2014, 110; Beschluss vom 25.11.2013 — NotZ (Brfg) 11I13)

Die in § 48a BNotO bestimmte Altersgrenze von 70 Jahren, bei deren Erreichen das Amt des Notars erlischt (§ 47
Nr. 1 BNotO), verstoBt nicht gegen das aus der RL 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf folgende Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Alters.

l. Selbst bei unterstellter Anwendbarkeit der Richtlinie versto3t die Altersgrenze nicht gegen das Verbot der Diskri-
minierung wegen des Alters, weil die fiir deutsche Notare geltende Altersgrenze nach den Mafstéaben der Richt-
linie beschaftigungspolitisch dadurch gerechtfertigt ist, dass anderenfalls fir die Besetzung der nur in be-
grenzter Anzahl zur Verfligung stehenden Stellen (§ 4 S. 1 BNotO) nicht, jedenfalls nicht mit der erforderlichen
Vorhersehbarkeit und Planbarkeit gewahrleistet ware, dass lebensaltere Notare die ihnen zugewiesenen Stellen
fur lebensjlingere freimachen und diesen eine Perspektive erdffnet wird, den angestrebten Beruf des Notars bin-
nen angemessener Zeit austiben zu kénnen.

LDiese Wiirdigung wird auch nicht durch die vom KI. zitierten Entscheidungen des BAG (BAGE 131, 113), des ArbG Hamburg
(BeckRS 2009, 50505) und des VerwG Frankfurt a. M. (BeckRS 2009, 37463) in Frage gestellt (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)

ll.  Uberdies hat der EuGH (Urteil vom 06.11.2012, C-286/12, juris) zur Herabsetzung der Altersgrenze fir ungari-
sche Richter, Staatsanwalte und Notare von 70 Jahren auf 62 Jahre erneut hervorgehoben, dass die Gewahr-
leistung einer ausgewogenen Altersstruktur, um die Einstellung und Beférderung jlingerer Bediensteter zu
beglinstigen, ein legitimes Ziel einer Beschiftigungs- und Arbeitsmarktpolitik ist, das eine Altersgrenze
rechtfertigt.

LDer Gerichtshof hat den Verstol3 der betreffenden ungarischen Regelung gegen die Richtlinie dementsprechend damit be-
griindet, dass das legitime Ziel nicht mit geeigneten und erforderlichen Mitteln erreicht werden sollte. Der Gerichtshof bean-
standete, dass die in Rede stehende Regelung eine plétzliche und erhebliche Senkung der Altersgrenze fiir das zwingende
Ausscheiden aus dem Dienst vornahm, ohne UbergangsmalBnahmen vorzusehen, die geeignet gewesen wéren, das berechtig-
te Vertrauen der Betroffenen zu schiitzen, die eine Einbul3e von mindestens 30 % ihres Gehalts hétten hinnehmen miissen.
Von einer derartigen Fallgestaltung ist der Kl. aufgrund der von ihm beanstandeten, bereits seit dem 03.02.1991 (Art. 1 Nr. 12
des Gesetzes zur Anderung des Berufsrechts der Notare und Rechtsanwélte vom 29.01.1991, BGBI. | S. 150) in Kraft befindli-
chen Regelungen nicht betroffen.” (BGH aaO)

Ill.  Auch das vom Kl. angefiihrte, den Staatsangehorigkeitsvorbehalt des § 5 BNotO a.F. betreffende Urteil des
EuGH (NJW 2011, 2941) stiitzt seine Rechtsposition nicht.

,Die Altersgrenze des § 48a BNotO findet ihre Rechtfertigung in der Sicherung einer geordneten Altersstruktur und der
Notwendigkeit, im Interesse der beruflichen Perspektive lebensjiingerer Anwérter fiir eine ausreichende Fluktuation zu sorgen.
Diese Erfordernisse wiederum sind zwangslédufige Folge dessen, dass Notarstellen aufgrund von § 4 S. 1 BNotO nur in be-
grenzter Anzahl zur Verfiigung stehen. Nach dem Urteil des EuGH aaO gehdrt die Begrenzung der Zahl und der értlichen Zu-
sténdigkeit der Notare zu den Beschrdnkungen von Art. 43 EG (= Art. 49 AEUV), die durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kdnnen, weil mit den notariellen Tétigkeiten in diesem Interesse liegende Ziele
verfolgt werden, die insbesondere dazu dienen, die RechtméBigkeit und die Rechtssicherheit von Akten zwischen Privatperso-
nen zu gewéhrleisten.” (BGH aaO)

IV. Unerheblich ist die fiir sich genommen sicherlich zutreffende Erwagung, nach der Vollendung des 70. Lebens-
jahrs sei nicht generell davon auszugehen, dass die korperlichen und geistigen Krifte von Notaren so sehr
nachgelassen hatten, dass das Ausscheiden aus dem Amt zwingend erscheine.

»Nicht gesundheitliche Erwédgungen, sondern Griinde der geordneten Altersstruktur und der Berufsaussichten fiir jiingere
Anwarter sind fiir die Altersgrenze des § 48a BNotO maf3geblich.

Soweit der KI. in diesem Zusammenhang geltend macht, es habe sich nach Einfiihrung der notariellen Fachpriifung gem. §§ 7a
ff BNotO mittlerweile ein Mangel an Nachwuchsinteressenten fiir das Anwaltsnotariat eingestellt, rechtfertigt dies nicht, § 48a
BNotO nicht mehr anzuwenden, selbst wenn dieser Befund zutreffen und sich verstetigen sollte. Ob, wann und in welcher
Weise der Gesetzgeber die Rechtslage geédnderten tatsédchlichen Verhéltnissen anpasst, liegt in seinem, von den Ge-
richten schon aus Griinden der Gewaltenteilung zu respektierenden Gestaltungsspielraum. Dass sich die Bewerberver-
héltnisse derart massiv gewandelt hétten, dass mit der Beibehaltung der Altersgrenze des § 48a BNotO der dem Gesetzgeber
zustehende weite Spielraum (berschritten wére, ist auch nicht ansatzweise ersichtlich.” (BGH aaO)

FAO Fachanwaltstitel RA/Nt
§5Ic Fallzahlenvorgabe ist verfassungsgeman

(BGH in NJW-RR 2014, 502; Urteil vom 16.12.2013 — AnwZ (Brfg) 29/12)

Auch wenn durch Riickgang der arbeitsgerichtlichen Verfahren und Zunahme der Anwaltschaft die Bedingungen fiir
den Erwerb des Fachanwalts fiir Arbeitsrecht schwieriger geworden sind, fihrt dies nicht zu verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die Anforderungen der Fachanwaltsordnung, wonach der Ast. innerhalb der letzten drei Jahre
vor der Antragstellung als Rechtsanwalt personlich und weisungsfrei 100 Falle aus allen der in § 10 Nr. 1 a - e und
Nr. 2 a, b FAO bestimmten Gebiete bearbeitet haben muss.
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§ 5¢ FAO ist nicht verfassungswidrig.

Sieht eine Norm die staatliche Anerkennung einer beruflichen Qualifikation vor, mit der Vorteile im beruflichen
Wettbewerb verbunden sind, so wirkt sich die Verweigerung dieser Anerkennung als Eingriff in die Berufsfreiheit
aus. Die Fachanwaltsordnung enthalt insoweit eine an Art. 12| GG zu messende Regelung der Berufsaus-
tibung.

Eine solche ist zulédssig, wenn ihr eine schutzwiirdige Erwdgung des Gemeinwohls zu Grunde liegt, sie nach
Art und Ausmalfl geeignet und erforderlich ist, den vom Normgeber verfolgten Zweck zu erreichen, und eine Ge-
samtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn tragenden Griinde ergibt, dass die
Grenze der Zumutbarkeit gewahrt ist (vgl. nur BVerfG NJW-RR 1998, 1001 = NZA 1998, 417 = BRAK-Mitt.
1998, 145 — zum Gesetz Uber Fachanwaltsbezeichnungen nach der Bundesrechtsanwaltsordnung, RAFach-
BezG, v. 27.2.1992, BGBI. I, 369, aufier Kraft getreten am 09.09.1994).

1.

Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf § 5 lc FAO gegeben: Die Vorschrift dient dem Schutz des
rechtsuchenden Publikums; dies ist ein tragender Gemeinwohlbelang (BVerfG NJW-RR 1998, 1001 =
NZA 1998, 417 = BRAK-Mitt. 1998, 145). Das Erfordernis einer Mindestanzahl bearbeiteter Falle ist dabei
geeignet und erforderlich, um sicherzustellen, dass bei den Fachanwalten tatsachlich besondere Fach-
kompetenz vorhanden ist (BVerfG NJW-RR 1998, 1001 = NZA 1998, 417 = BRAK-Mitt. 1998, 145; s. auch
BVerfG NJW 1992, 816 und BVerfG NJW 2007, 1945).

,Die Vorgabe der Bearbeitung von mindestens 50 gerichts- oder rechtsférmlichen Verfahren innerhalb der letzten
drei Jahre vor Antragstellung ist nach MaBgabe der nachfolgenden Ausfiihrungen auch nicht unverhéltnismaBig:

Die Notwendigkeit der Bearbeitung einer bestimmten Menge von Féllen innerhalb des Drei-Jahres-Zeitraums soll sicher-
stellen, dass die durchschnittliche Zahl der Mandate des Rechtsanwalts auf dem jeweiligen Fachgebiet die Zahl der Auf-
trédge deutlich (ibersteigt, die von nicht spezialisierten Berufskollegen im betreffenden Zeitraum auf diesem Fachgebiet be-
arbeitet werden; das Erfordernis, dass dieser Zeitraum vor der Antragstellung liegen muss, soll gewéhrleisten, dass sich
der Rechtsanwalt mit seinen praktischen Erfahrungen auf der Héhe der Zeit befindet (vgl. nur BGHZ 166, 292 = NJW
2006,1513). Gegen die Drei-Jahres-Frist bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken; mit drei Jahren ist die Beurtei-
lungszeit im Verhéltnis zur Anzahl der in der Fachanwaltsordnung geforderten Félle angemessen, insbesondere nicht zu
kurz bemessen (vgl. nur BGH NJW 2005, 1943 und NJW 2009, 2381).“ (BGH aaO)

Die Vorgabe, dass ein Teil der nachzuweisenden Verfahren aus dem forensischen oder dem Bereich der
rechtsformlichen Verfahren stammen muss, soll sicherstellen, dass der Fachanwalt Giber seine aufdergericht-
liche Beratungs-, Streitverhitungs- und Streitschlichtungstatigkeit hinaus Uber die erforderlichen pro-
zessualen Kenntnisse und Fahigkeiten auf seinem Fachgebiet verfiigt (vgl. nur Scharmer in Hartung,
Berufs- und Fachanwaltsordnung, 5. Aufl., § 5 FAO Rn 258).

LZwar ist in den zuriickliegenden Jahren die Anzahl der arbeitsgerichtlichen Klageverfahren riicklaufig, wahrend demge-
gentiiber die Gesamtzahl der Rechtsanwélte gestiegen ist, so dass statistisch gesehen auf jeden Anwalt eine geringere
Anzahl von arbeitsgerichtlichen Klageverfahren entféllt. Entgegen der Auffassung des K. ldsst sich daraus aber nicht ab-
leiten, dass die streitgegensténdliche Regelung unverhéltnismaflig sei, weil — jedenfalls fiir den Einzelanwalt — keine faire
Chance mehr bestehe, die Vorgaben der Fachanwaltsordnung zu erfiillen.

Zundchst entspricht ein Mindestquorum von 50 Féllen in drei Jahren lediglich einer durchschnittlichen Bearbeitung von
weniger als 1% Féllen pro Monat. Soweit der Ki. vortrégt, dass heutzutage ein Anwalt fast fiinf Jahre brauche, um die
notwendige Fallzahl zu erreichen, sind seine Berechnungen in der Berufungsbegriindung nicht nachvollziehbar. Der KI.
geht davon aus, dass ca. 25 % aller Anwélte zumindest auch im Arbeitsrecht tétig seien, und verteilt die Anzahl aller ar-
beitsgerichtlichen Klageverfahren auf diese 25 %, so dass ca. zehn Verfahren pro Jahr auf jeden Anwalt entfallen. Dem
kann der Senat nicht folgen: Abgesehen davon, dass die Annahme eines Anteils von 25 % auf einer nicht belegten Vermu-
tung beruht, ist es nicht Sinn des § 5 Ic FAO, jedem Rechtsanwalt, der arbeitsrechtliche Verfahren bearbeitet, den Erwerb
der Bezeichnung ,Fachanwalt fiir Arbeitsrecht” zu erméglichen. Mit der Festlegung der Fallzahlen konkretisiert die Vor-
schrift die Voraussetzung besonderer praktischer Erfahrungen. lhr Zweck ist die Sicherung der herausragenden Qualitét
der Fachanwaélte (s. dazu zuletzt BGHZ 197, 118 = NJW 2013, 1599); das darf nicht aus den Augen verloren werden.*
(BGH aa0)

Ebenso wenig verletzt § 5 Ic FAO den Gleichheitssatz des Art. 3 | GG.

1.

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 | GG gebietet dem Normgeber, unter stetiger Orientierung am
Gerechtigkeitsgedanken wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-
deln (vgl. BVerfGE 98, 365 = NZA 1999, 194 = NJW 1999, 1243; BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757).

JInsofern verweist der Kl. darauf, dass es flir Rechtsanwélte, die in einer Sozietét tétig sind, leichter ist, praktische Erfah-
rung in einem Fachgebiet nachzuweisen. Das mag sein. Dafiir spricht manches. Dieser Umstand rechtfertigt es aber nicht,
fiir Einzelanwélte die Anforderungen an die Qualifikation eines Fachanwalts zu verringern. Die Einhaltung von Mindest-
standards dient dem Schutz der Rechtsuchenden vor irrefiihrender Werbung. Die Unterscheidung nach dem Um-
fang der nachgewiesenen Kenntnisse und der praktischen Erfahrung ist sachgerecht (so bereits BVerfGE 85, 117 = NJW
1992, 816). Allgemein kann die blo3e Tatsache, dass fiir bestimmte Gruppen von Anwélten der Nachweis praktischer Er-
fahrungen auf einem Fachgebiet leichter zu erbringen ist als fiir andere, nicht zu einer Verringerung der Anforderungen an
die Qualifikation der Bewerber aus den ,benachteiligten” Gruppen fiihren (BVerfG NJW 2007, 1945).

Dass fiir andere in § 5 | FAO geregelte Fachgebiete teilweise weniger als 50 Verfahren verlangt werden, spielt schon des-
halb keine Rolle, da das Fallaufkommen in den jeweiligen Fachgebieten ungleich ist und deshalb zum Nachweis besonde-
rer praktischer Erfahrungen (im Vergleich zu anderen Anwélten) zwangsldufig nicht identische Fallzahlen verlangt werden
kénnen. Auch sind die Regelungen in § 5 FAO nicht durchgéngig vergleichbar, weil — je nach Fachgebiet — von gerichtli-
chen Verfahren, von rechtsférmlichen Verfahren, von beidem oder auch von anderen formalisierten Verfahren die Rede
ist. I. U. kann, selbst wenn das Zahlenverhéltnis in einzelnen anderen Fachgebieten etwa giinstiger fiir die dortigen Be-
werber sein sollte, daraus nicht abgeleitet werden, dass der KI. nunmehr von Verfassungs wegen fiir den Erwerb des
Fachanwaltstitels fiir Arbeitsrecht keine 50 Verfahren mehr nachweisen miisste.” (BGH aaO)
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2. Soweit statistisch gesehen auf jeden Fachanwaltsbewerber eine geringere Anzahl von arbeitsgerichtlichen
Klageverfahren als friher entfallt und somit die Bedingungen fiir den Erwerb des Fachanwaltstitels schwieri-
ger geworden sind, fuhrt auch dies nicht zur Verfassungswidrigkeit von § 5 | ¢ FAO.

JArt. 31 GG begriindet keinen Anspruch darauf, dass die tatsdchlichen Rahmenbedingungen fiir den Erwerb eines
Fachanwaltstitels gleichbleibend sein miissen, was in letzter Konsequenz auch bedeuten wiirde, dass der Satzungs-
geber stdndig seine Regelung nachzubessern hétte, wenn sich die Verfahrenszahlen oder die Anzahl der Berufsangehori-
gen &ndern. Nicht zu Unrecht hat i. U. auch die Bekl. darauf hingewiesen, dass die Bewertung der Rahmenbedingungen
durch den KI. nur nach den angesprochenen Zahlen einseitig ist und der Kl. z. B. unberiicksichtigt lasst, dass sich der
Konkurrenzdruck auf dem Fachanwaltsmarkt durch die erhebliche Ausweitung — von urspriinglich vier auf heute zwanzig —
der Gebiete, auf denen eine Fachanwaltsbezeichnung erworben werden kann, entschérft hat. Denjenigen Rechtsanwél-
ten, die am Erwerb einer Fachanwaltsbezeichnung interessiert sind, steht heute ein wesentlich breiteres Spektrum zur
Verfiigung, was zwangsléufig zu einer Verringerung des ,Runs” auf einzelne Gebiete fiihrt.“ (BGH aaO)

UWG WettbewerbsverstoR UWG
§512Nr. 3 Irrefiihrende Angabe von Berufsbezeichnungen

(BGH in BB 2014, 1106 = GRUR 2014, 496; Urteil vom 16.10.2013 — VIIl ZR 243/12)

Wird der Kurzbezeichnung einer Rechtsanwaltskanzlei ein Zusatz zur Qualifikation der Berufstrager wie ,Rechts-
anwalte und Notare” oder ,Wirtschaftspriifer und Steuerberater® hinzugesetzt, versteht der Verkehr dies als Hin-
weis darauf, dass sich in der entsprechenden Kanzlei Berufstrager dieser Qualifikation zusammengeschlossen
haben (vgl. BGH GRUR 2007, 807 = NJW 2007, 2334 = WRP 2007, 955 — Fachanwalte). Ist der Gestaltung nicht zu
entnehmen, dass es sich lediglich um eine Kooperation von Rechtsanwalten mit einem Wirtschaftsprifer und Steuer-
berater handelt, ist die Angabe irreflihrend und stellt damit einen Wettbewerbsversto3 dar.

l. Der BGH hat es als irrefihrend angesehen, wenn der Briefkopf einer Kanzlei, fir sich genommen, die eindeuti-
ge Aussage enthalt, dass sie durch ihre Sozien neben anwaltlichen Leistungen auch Leistungen eines Steuerbe-
raters oder Patentanwalts anbietet und erbringt, tatséchlich aber nur in einem bloBen Kooperationsverhaltnis
mit der Kanzlei stehende Personen die Qualifikationen als Steuerberater und Patentanwalt haben (BGH NJW
2003, 346).

»In diesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an, dass der Begriff der Sozietét aus Sicht des Verkehrs keinen eindeutigen
Inhalt mehr haben mag (BGHZ 194, 79 = NJW 2012, 3102; dazu Hirtz NJW 2012, 3550). Rechtsanwélten stehen mittlerweile
neben der GbR zahlreiche andere Rechtsformen fiir die gemeinschaftliche Berufsausiibung zur Verfiigung, wie die Partner-
schaftsgesellschaft, die Anwalts GmbH oder auslédndische Rechtsformen (vgl. Deckenbrock NJW 2008, 3529). Unabhéngig da-
von hat der Verkehr allerdings die berechtigte Erwartung, dass sich die unter einer einheitlichen Kurzbezeichnung auf-
tretenden Berufstrdger unter Aufgabe ihrer beruflichen und unternehmerischen Selbststandigkeit zu gemeinschaftlicher Be-
rufsausiibung in einer haftungsrechtlichen Einheit verbunden haben. Eine Biirogemeinschaft oder Kooperation unterneh-
merisch eigenstéandiger Berufstrdger wird der Verkehr unter einer einheitlichen Kurzbezeichnung nur bei hinreichend deutlichen
Hinweisen erkennen. Anders als unter Umstdnden bei Hinzufiigung des Hinweises ,Zusammenschluss von Sozietéten” (vgl.
BGHZ 194, 79 = NJW 2012, 3102) hat der Verkehr bei der im Streitfall verwendeten Kurzbezeichnung keinen Anlass anzuneh-
men, es handele sich um jeweils rechtlich eigenstédndige Kanzleien, ndmlich um eine fiir Recht und eine fiir Steuerberatung und
Wirtschaftspriifung. Er wird daher (iber die tatsdchlichen rechtlichen Verhéltnisse irregefiihrt.” (BGH aaO)

Il.  Eine derartige Kurzbezeichnung verstoBt damit — jedenfalls bei isolierter Betrachtung — gegen § 512 Nr. 3
UWG (Irrefiihrung Uber die Person und Befahigung des Unternehmers), denn der Verbraucher bleibt im Unkla-
ren darliiber, um welches Unternehmen es sich handelt, und dass nicht Berufstrager miteinander verbunden
sind, die Uber eine Qualifikation als Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer oder Steuerberater verfligen.

sDer Bekl. [Rechtsanwallt] ist zwar berechtigt, auf seine auf Dauer angelegte und durch tatsédchliche Auslibung verfestigte Ko-
operation mit dem Wirtschaftspriifer und Steuerberater M in geeigneter Weise hinzuweisen (vgl. § 8 S. 2 BORA). Dies darf je-
doch nicht so geschehen, dass den Mitgliedern seiner Kanzlei besondere Befédhigungen zugewiesen werden, die allein der Ko-
operationspartner aufweist (vgl. BGH NJW 2003, 346).“ (BGH aaO)

Ill. Die durch die Gestaltung der Kurzbezeichnung hervorgerufene Irrefihrungsgefahr wird bei der gebotenen Ge-
samtbetrachtung auch nicht durch die tbrige Gestaltung des Briefbogens ausgeraumt.

,Das BerGer. hat zwar zutreffend angenommen, dass der Verkehr bei der im Umgang mit Rechtsanwaélten, Wirtschaftspriifern
und Steuerberatern zu erwartenden Sorgfalt in dem Text auf der rechten Seite des Briefbogens eine Erlduterung der links ver-
wendeten Kurzbezeichnung erkennen wird. Er wird deshalb einen Zusammenhang zwischen ,HM* und der drucktechnisch her-
ausgestellten Rechtsanwaltssozietdt H, v. W und Kollegen annehmen. Auf Grund der auch noch recht gro3 gestalteten Schrift-
type wird der Verkehr ferner noch erkennen, dass dieser Sozietét nur drei Rechtsanwélte angeh6ren. Hat der Ratsuchende
dies bemerkt, liegt fiir ihn aber sehr nahe, die Rechtsanwélte H, v. W und Kollegen als Teil einer kurz ,HM* bezeichneten So-
zietat oder eines Zusammenschlusses von Sozietédten zu verstehen, dessen Mitglieder auch Wirtschaftspriifer und Steuerbera-
ter sind. Da sich diese beiden Mdglichkeiten aber deutlich und — wie dargelegt — in wettbewerblich relevanter Weise von dem
tatsdchlich allein bestehenden Kooperationsverhéltnis unterscheiden, unterliegt der Verbraucher auch bei Kenntnisnahme der
drucktechnisch hervorgehobenen Erlduterungen auf der rechten Seite des Briefbogens weiterhin einer Fehlvorstellung.

Die entscheidende Erlduterung ,— in Kooperation mit —* féllt dagegen nur bei besonders aufmerksamer Lektiire des Brief-
bogens auf. Die Gefahr, den Kooperationshinweis zu (iberlesen, wird noch dadurch verstérkt, dass der Wirtschaftspriifer D M
dem Kanzleinamen H drucktechnisch eindeutig unter- und ihm dadurch zugeordnet wird.

Selbst wenn schlie3lich einige Rechtsuchende den Kooperationshinweis erfassen sollten, bliebe fiir sie immer noch offen, ob
es nicht neben dem Kooperationspartner M in dem als ,HM" bezeichneten Zusammenschluss von Berufstrdgern noch andere
Wirtschaftspriifer und Steuerberater gibt, die sich mit den Rechtsanwélten H, v. W und Kollegen — unabhéngig von der Koope-
ration mit dem Wirtschaftspriifer M — zur gemeinschaftlichen Berufsausiibung zusammengeschlossen haben. Der Durch-
schnittsmandant, insbesondere der erstmals mit der Sozietdt des Bekl. in Kontakt tretende Rechtsuchende, kennt die Ge-
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schichte der Kanzlei des Bekl. nicht. Ihm ist die seit vielen Jahren bestehende Kooperation mit M und erst recht die Entste-
hungsgeschichte des Logos ,HM" nicht bekannt. Die Annahme des BerGer., ein potenzieller Mandant kénne den Buchstaben
-M*“im Logo ,HM* allenfalls M zuordnen, erscheint unter diesen Umsténden und unter Beriicksichtigung der konkreten Ausge-
staltung des Briefbogens fernliegend.

Der BGH hat auch bereits entschieden, dass dann, wenn nur Kooperationspartner einer Anwaltskanzlei eine Qualifikation auf-
weisen, wie sie in der Kopfleiste eines Briefbogens blickfangméaRig herausgestellt wird, die Gefahr einer Irrefiihrung der an-
gesprochenen Verkehrskreise (iber die berufliche Qualifikation der Sozietdtsmitglieder nicht dadurch ausgerdumt wird,
dass die betreffende Berufsbezeichnung am rechten Rand des Briefkopfs durch Namensnennung des Kooperationspartners
unter Hinzufiigung seiner beruflichen Stellung erldutert wird (BGH NJW 2003, 346). In jenem Fall war der Hinweis ,in Koope-
ration” durch Fettdruck und Unterstreichung sogar auffélliger als im Streitfall. Anders als das BerGer. meint, kommt es in die-
sem Zusammenhang nicht darauf an, dass der Kanzleiname in der Kopfzeile in dem vom BGH entschiedenen Fall die Namen
von vier Rechtsanwélten enthielt. Fir die Bejahung einer Irrefiihrung maRgeblich ist vielmehr, dass der Kurzbezeichnung einer
Kanzlei in unzutreffender Weise blickfangméf3ig bestimmte Berufsbezeichnungen zugeordnet werden.” (BGH aaO)

Die durch die Gestaltung des Briefbogens hervorgerufene Fehlvorstellung des Verkehrs ist schliellich auch
wettbewerbsrechtlich relevant.

,Bei einer Kooperation werden Mandate nicht gemeinschaftlich, sondern von jedem im Rahmen der Kooperation tétigen Berufs-
trager gesondert angenommen, so dass allein dieser dem Mandanten fiir die fehlerhafte Bearbeitung der (ibertragenen Rechts-
angelegenheit haftet (vgl. BGHZ 194, 79 = NJW 2012, 3102). Der Ratsuchende hat nicht die Méglichkeit, die Kooperation ,HM*
insgesamt mit seiner Vertretung zu beauftragen, sondern nur den einen oder den anderen Kooperationspartner oder beide ge-
sondert. Die mit der Kurzbezeichnung beworbene Kooperation bietet ihm daher nicht im Wesentlichen die gleichen Vorteile wie
die Mandatierung einer einheitlichen Sozietét. Insbesondere ist bei einer Inanspruchnahme von Dienstleistungen sowohl der
Rechtsanwiélte wie auch des Steuerberaters und Wirtschaftspriifers durch einen Mandanten im selben Fall nicht ohne Weite-
res deutlich, welche Kanzlei bei eventuellen Beratungsfehlern haftet, wenn als Fehlerursache zunéchst sowohl die rechtli-
che als auch die steuerliche Beratung in Betracht kommt. Zudem sind die interne Beratung und Abstimmung unter den ver-
schiedenen Berufstrdgern bei einer einheitlichen Kanzlei regelméRig leichter als bei einer bloBen Kooperation, selbst wenn —
wie im Streitfall — eine Blirogemeinschaft besteht.” (BGH aaO)

FamFG Anwaltszwang FamFG

§ 114

Beschwerde gegen Scheidungsverbundentscheidung

(OLG Bremen in FamRZ 2014, 596; Beschluss vom 02.12.2013 — 4 UF 161/13)

Fir die Einlegung der Beschwerde gegen die Regelung des Versorgungsausgleichs in einer Scheidungsverbun-
dentscheidung besteht Anwaltszwang.

Das Bestehen des Anwaltszwangs ist in § 114 FamFG geregelt: Nach dessen Abs. 1 missen sich die Ehegat-
ten in Ehesachen und Folgesachen vor dem Familiengericht und dem OLG durch einen Rechtsanwalt vertreten
lassen. Zu den Folgesachen gehdren gem. § 137 1l Nr. 1 FamFG insbes. die Versorgungsausgleichssachen.

,Gem. § 137 V 1 FamFG bleiben die in § 137 Il FamFG genannten Folgesachen auch im Falle ihrer Abtrennung weiterhin Fol-
gesachen. Daher muss der fiir Ehnesachen und Folgesachen geltende Anwaltszwang erst recht bestehen bleiben, wenn eine
Folgesache von einem Ehegatten durch isolierte Anfechtung aus dem Scheidungsverbund gel6st wird. Beschwerden eines
Ehegatten gegen die in einem Verbundbeschluss enthaltenen Entscheidungen liber Folgesachen, auch soweit diese dem Be-
reich der freiwilligen Gerichtsbarkeit angeh6ren, miissen somit von einem Rechtsanwalt eingelegt werden (so auch OLG
Rostock FamRZ 2011, 57; OLG Kéln FamRZ 2013, 1604, Keidel/Weber, FamFG, 17. Auflage, § 114 Rn 6 sowie § 137 Rn 6;
Priitting/Helms, FamFG, 3. Aufl., § 114 Rn 14 1f.).“ (OLG Bremen aaO)

Auch aus der Regelung des § 114 IV FamFG, der Ausnahmen von dem im ersten Absatz der Norm geregelten

Anwaltszwang nennt, ergibt sich nach OLG Bremen aaO nicht, dass die Beschwerdeeinlegung gegen Versor-

gungsausgleichsregelungen vom Rechtsanwaltszwang ausgenommen ist.

1.  Zwar bestimmt § 114 IV Nr. 6 FamFG, es bestehe kein Anwaltszwang in den Fallen des § 78 11l ZPO, somit
nicht fir Prozesshandlungen, die vor dem Urkundsbeamten der Geschéaftsstelle vorgenommen werden kén-
nen. Das trifft nach § 64 Il 1 FamFG grds. fur die Einlegung der Beschwerde in Familiensachen zu.

JAllerdings macht § 64 Il 2 FamFG fiir Ehesachen und Familienstreitsachen hiervon eine Ausnahme: In beiden Fél-
len ist die Einlegung der Beschwerde zur Niederschrift der Geschéftsstelle ausgeschlossen.

Aus dem Wortlaut der Regelung in § 64 Il 2 FamFG geht zwar nicht eindeutig hervor, ob vom Anwaltszwang somit auch
die Folgesache ,Versorgungsausgleich” erfasst ist, wenn gegen ihre Regelung in einem Scheidungsbeschluss isoliert Be-
schwerde eingelegt wird. Der Senat teilt allerdings die u. a. vom OLG Rostock (FamRZ 2011, 57) vertretene Auffassung,
dass § 64 Il 2 FamFG (ber seinen unmittelbaren Wortlaut hinaus nicht nur in Ehe- und Familienstreitsachen, sondern
auch in Folgesachen i. S. d. § 137 Il FamFG gilt.“ (OLG Bremen aaQ)

2. Auch in der Lit. wird Gberwiegend die Auffassung vertreten, dass Folgesachen der freiwilligen Gerichtsbar-
keit in § 64 Il 2 FamFG nicht genannt werden, sei ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers, das durch
entsprechende Anwendung der Vorschrift gelést werden sollte (Pritting/Helms, FamFG, 3. Aufl., § 114 Rn.
15 sowie § 137 Rn. 69 ff.; Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, 5. Aufl.,, § 64 FamFG Rn. 4; a.A.
Frank, FamRZ 2011, 1021 sowie Pritting/Helms/Abramenko, a. a. O., § 64 Rn. 6).

#FUr diese Auffassung spricht insbesondere die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/12717, S. 59), die der Gesetzgeber fiir
den nachtrédglich in die Regelung des § 64 Il FamFG eingefiigten Zusatz abgegeben hat. In dieser heil3t es u. a., der ein-
gefiigte S. 2 bestimme, dass die Einlegung der Beschwerde zur Niederschrift der Geschéftsstelle ausgeschlossen sei,
wenn sich die Beschwerde gegen eine Endentscheidung in einer Ehesache oder einer Familienstreitsache richte. Auf die-
se Weise werde sichergestellt, dass die in § 114 IV Nr. 6 FamFG i. V. m. § 78 Ill ZPO statuierte Ausnahme vom Anwalts-
zwang in Familiensachen nicht dazu fiihre, dass die Beteiligten in Verfahren, die dem Anwaltszwang unterliegen, ohne
Rechtsanwalt Beschwerde einlegen kénnten. Hieraus lasst sich schlieBen, dass die in § 64 Il 1 FamFG vorgesehene Még-
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lichkeit, die Beschwerde zur Niederschrift der Geschéftsstelle zu erheben, den gem. § 114 | FamFG vorgesehenen
Anwaltszwang grds. nicht aushebeln sollte. Nach der Gesetzesbegriindung fiir den in § 64 Il FamFG im Nachhinein
eingefiigten S. 2 zu urteilen, war Absicht des Gesetzgebers, im Beschwerdeverfahren den bereits im erstinstanzlichen
Verfahren geltenden Anwaltszwang fortbestehen zu lassen. Die Umsetzung dieses Ziels ist dem Gesetzgeber zwar nach
dem Wortlaut von § 64 Il 2 FamFG nicht uneingeschrdnkt gelungen. Dieses Redaktionsversehen kann aber durch eine
weite Auslegung des § 64 || 2 FamFG behoben werden (a. A. Frank FamRZ 2011, 1021).” (OLG Bremen aaO)

BGB Verfahrensvollmacht BGB
§1191 Unterzeichnung durch Auslander

(BGH in NJW 2014, 1242; Beschluss vom 30.10.2013 -V ZB 9/13)

Eine in deutscher Sprache abgefasste Vollmacht des Betroffenen ist - vorbehaltlich einer erfolgreichen Anfechtung
durch den Betroffenen - auch dann wirksam, wenn sie nicht in die Muttersprache des Betroffenen libersetzt wor-
den ist.

L2Unzutreffend ist schon die Erwédgung des BeschwGer., dem Betroffenen habe Wissen und Willen zur Unterzeichnung einer Voll-
macht gefehlt, weil das Formular nicht iibersetzt worden sei. Auf die fehlende Ubersetzung kénnte der Betroffene selbst eine Anfech-
tung wegen Irrtums nicht stiitzen. Wer eine Willenserkldrung im Bewusstsein abgibt, dass er den wirklichen Sachverhalt nicht kennt,
kann seine Erkldrung nicht wegen Irrtums anfechten, wenn sich seine bei Abgabe der Erkldrung gehegten Mutmal3ungen als unrichtig
herausstellen. Seine Unkenntnis wére nicht, wie nach § 119 | BGB erforderlich, unbewusst, sondern bewusst (BGHZ 2, 331 = NJW
1951, 705; BAGE 22, 424 = NJW 1971, 639). Gerade weil er die Urkunde im Bewusstsein unterzeichnet, ihren Inhalt nicht zu
kennen oder mangels Ubersetzung nicht verstanden zu haben, fehlte dem Betroffenen auch nicht das Erklirungsbewusst-
sein. Etwas anderes kommt nur in Betracht, wenn sich der Betroffene eine bestimmte, wenn auch unzutreffende andere Vorstellung
von ihrem Inhalt gemacht héatte (BGH NJW 1995, 190). Dafiir ist hier nichts ersichtlich.

Das etwaige Fehlen des Erkldrungsbewusstseins fiihrte i. U. nicht dazu, dass es an einer wirksamen Genehmigung fehlt. Eine ohne
Erkldrungsbewusstsein abgegebene Erklédrung ist nicht unwirksam, sondern analog § 119 BGB anfechtbar, wenn sie sich fiir
den Empfénger als Ausdruck eines bestimmten Rechtsfolgewillens darstellt (BGH NJW 1968, 2102; BGHZ 91, 324 = NJW 1984,
2279; BGHZ 109, 171 = NJW 1990, 454, sowie BGHZ 152, 63 = NJW 2002, 3629). Sie bliebe dann wirksam, bis sie angefochten
wird. So liegt es hier: Die Unterzeichnung des Vollmachtsformulars durch den Betroffenen stellt sich fiir seine Verfahrensbevollméch-
tigten als Erteilung einer Verfahrensvollmacht dar.“ (BGH aaO)

StromGVV/GasGVV Verbrauchsschatzung ZivilR
§1111 Unzulassigkeit bei unterlassener Ablesung

(BGH in NJW 2014, 1298; Urteil vom 16.10.2013 - VIIl ZR 243/12)

Der Grundversorger darf gem. § 11 | StromGVV fiur Zwecke der Abrechnung die Ablesedaten verwenden, die er
vom Netzbetreiber oder vom Messstellenbetreiber oder von dem die Messung durchfiihrenden Dritten erhalten
hat. Dies betrifft aber nur Ablesedaten, die im Wege der Ablesung gewonnen und nicht solche, die durch bloRe
Schatzung erlangt worden sind.

,§ 111 StromGVV/GasGVV erlaubt es dem Grundversorger, fiir Zwecke der Abrechnung die Ablesedaten zu verwenden, die er von
dem Netzbetreiber oder vom Messstellenbetreiber oder von dem die Messung durchfiihrenden Dritten erhalten hat. Wie bereits der
Wortlaut dieser Vorschrift zeigt, erstreckt sich die Berechtigung nur auf Ablesedaten, also auf Daten, die im Wege der Able-
sung gewonnen worden sind. Die Regelung, dass der Grundversorger auch Ablesedaten des Messstellenbetreibers oder des die
Messung durchfiihrenden Dritten verwenden darf, weist ebenso darauf hin, dass nur Daten erfasst sind, die durch eine Ablesung
und nicht durch bloBe Schétzung erlangt worden sind. Diese Auslegung wird durch den Zweck der Vorschrift gestiitzt. Denn durch
die Berechtigung des Grundversorgers, bereits vorliegende Ablesedaten zu verwenden, sollen die Kosten unnétiger Doppelablesun-
gen vermieden werden (BR-Drs. 306/06, 32). Die Gefahr einer unnétigen Doppelablesung besteht jedoch nicht, wenn dem Grundver-
sorger nur Schéatzwerte (ibermittelt worden sind.

Fir den Grundversorger ist in einem solchen Fall auch ersichtlich, dass noch keine Ablesung durchgefiihrt worden ist. Denn gem.
Kapitel Il Nr. 5.0.2 der Anlage 2 zu dem Beschluss BK6034 der Bundesnetzagentur hat der Netzbetreiber eine Ersatzwertbildung in
geeigneter Weise kenntlich zu machen. Das ist hier auch beachtet worden. Das BerGer. hat festgestellt, dass auf den von der Bekl.
vorgelegten Ausdrucken unter der Spalte ,Werttyp“ jeweils ,Ersatzwert — geschétzt” eingetragen ist.

Der Grundversorger ist somit bei der Ubermittlung bloBer Schétzwerte seitens des Netzbetreibers nicht von einer eigenen Ver-
brauchserfassung entbunden. Dass die Verwendung fremder Ablesedaten (§ 11 | StromGVV/GasGVV) ergédnzende eigene Able-
sungsrecht des Grundversorgers nach § 11 Il StromGVV/GasGVV ist gerade fiir den Fall geschaffen worden, dass dem Grundver-
sorger — etwa anlésslich eines Lieferantenwechsels — Ablesedaten Dritter nicht zur Verfligung stehen (BR-Drs. 306/06, 32).“ (BGH
aa0)

ZPO Beriicksichtigung verspateten Vorbringens ZPO
§139V,2838S.2 Verspitete Ausiibung des Schriftsatzrechts nach richterlichem Hinweis

(BGH in NJW-RR 2014, 505; Beschluss vom 20.02.2013 — IX ZR/13)

Wird ein der Partei nach Hinweis in der miindlichen Verhandlung gewahrtes Schriftsatzrecht erst nach Ablauf
der hierfiir gesetzten Frist ausgeiibt, muss das Gericht in entsprechender Anwendung des § 283 S. 2 ZPO zu ent-
scheiden, ob das verspatete Vorbringen beriicksichtigt werden kann.
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,Nach Schluss der miindlichen Verhandlung, auf die das Urteil ergeht, kbnnen Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht mehr
vorgebracht werden (§ 296a S. 1 ZPO). Hiervon réumt § 296 a S. 2 ZPO, bezogen auf den Anwendungsbereich des § 139 V ZPO,
nur dann eine Ausnahme ein, wenn einer Prozesspartei auf deren Antrag hin ein Schriftsatzrecht nach der Erteilung eines gerichtli-
chen Hinweises gewéhrt wird. Nach § 139 V ZPO ist das auf den gerichtlichen Hinweis bezogene Vorbringen beachtlich, wenn es
innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist ausgefiihrt wird.

Wird nach Ablauf dieser Frist, wie im Streitfall gegeben, ein Schriftsatz eingereicht, so gilt § 296 a ZPO. Die Bestimmung des § 296
ZPO betrifft dagegen das Verfahren zwischen der Klagebegriindung und der (letzten) miindlichen Verhandlung und ist daher auf ein
Vorbringen nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung nicht anwendbar (Z6ller/Greger, ZPO, 30. Aufl., § 296 Rn 4 a; HK-
ZPO/Saenger, 5. Aufl., § 296a Rn 1). Im Schrifttum wird demzufolge eine Anwendung der Bestimmung des § 296 ZPO auf nicht
fristgerechtes Vorbringen nach § 139 V ZPO verneint (Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 139 Rn 115; MiiKo-ZPO/Priitting,
4. Aufl., § 296a Rn 6 mit Verweis auf § 283 Rn 20; HK-ZPO/Saenger, § 283 Rn 14). Die gegenteilige Ansicht von Stadler (Mu-
sielak/Stadler, ZPO, 10. Aufl., § 139 Rn 30) ist vereinzelt geblieben; auch wird dort die Ankniipfung an § 296 ZPO nicht ndher be-
grindet. § 139V ZPO st der \Vorschrifft des § 283 ZPO nachgebildet (vgl. BR-Drs. 536/00, 200; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 72. Aufl., § 139 Rn 95; HK-ZPO/Saenger, § 283 Rn 14). Daher hat das Gericht bei nicht
fristgerechtem Vorbringen nach § 139 V ZPO in entsprechender Anwendung von § 283 S. 2 ZPO zu entscheiden, ob das verspéte-
te Vorbringen beriicksichtigt werden kann (MiiKo-ZPO/Priitting, § 296 a Rn 6; HK-ZPO/Saenger, § 283 Rn 14).“ (BGH aaO)

ZPO Prozess-/Verfahrenskostenhilfeantrag fiir Berufungsverfahren ZPO
§§ 233, 5221 Einreichung des Entwurfs einer Berufungsbegriindungsschrift

(BGH in NJW 2014, 1307; Beschluss vom 19.09.2013 - IX ZB 67/12)

Auch wenn eine mittellose Partei innerhalb der Rechtsmittelfrist einen vollstindigen Prozesskostenhilfeantrag
einreicht und diesem einen nicht unterzeichneten Entwurf einer Rechtsmittel- und einer Rechtsmittelbegriin-
dungsschrift ihres Prozessbevollmachtigten beifiigt, kann ihre Mittellosigkeit dennoch kausal fiir die versaumte
Rechtsmittel- und Rechtsmittelbegriindungsfrist geworden sein.

l. Die Mittellosigkeit einer Partei stellt einen Entschuldigungsgrund i. S. v. § 233 ZPO dar, wenn sie die Ursa-
che fir die Fristversaumung ist. Das ist dann der Fall, wenn sich die Partei infolge der Mittellosigkeit aul3er Stan-
de sieht, einen Rechtsanwalt mit der Einlegung und Begriindung ihres Rechtsmittels zu beauftragen (BGH NJW
2012, 2041 = VersR 2013, 518 m. w. Nachw.). Wenn ein Rechtsanwalt jedoch trotz der Mittellosigkeit seines
Mandanten bereit ist, fiir diesen innerhalb der laufenden Fristen das Rechtsmittel einzulegen und zu be-
griinden, ist dessen Mittellosigkeit fiir eine Fristversaumung nicht ursachlich geworden.

sEinen solchen Fall hat der BGH angenommen, wenn der Prozessbevollméchtigte nach Berufungseinlegung und Stellung des
Antrags auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe vor der Entscheidung (iber diesen Antrag die vollstdndige — wenn auch als vor-
ladufige bezeichnete — Berufungsbegriindung noch vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist gefertigt und bei Gericht einge-
reicht hat. Denn dann habe er tatsédchlich seine vergiitungspflichtige Leistung in vollem Umfang bereits erbracht (BGH
NJW 2008, 2855).

Hier haben jedoch die Prozessbevollméchtigten des Bekl. innerhalb der laufenden Fristen weder eine Berufung noch eine Beru-
fungsbegriindung eingereicht. Vielmehr haben sie lediglich einen Prozesskostenhilfeantrag gestellt und begriindet. Darin liegt
der entscheidende Unterschied zu dem vom BGH entschiedenen Fall (vgl. BGH NJW 2011, 230). Mit der Stellung und Begriin-
dung des Prozesskostenhilfeantrags erbringt der Prozessbevollméchtigte eines Berufungsklagers die im zweiten Rechtszug an-
fallenden, vergiitungspflichtigen Leistungen noch nicht und bringt gerade nicht seine Bereitschaft zum Ausdruck, das Rechts-
mittel auch ohne Bewilligung von Prozesskostenhilfe einlegen und begriinden zu wollen (vgl. BGH NJW 2011, 230).“ (BGH
aa0)

Il.  An dieser Wertung dndert sich nicht deswegen etwas, weil der Prozesskostenhilfeantrag nicht schlicht be-
griindet wurde, sondern diesem der Entwurf der Berufung und der Berufungsbegriindung beigefiigt wurde.

LSelbst wenn der Prozessbevollméchtigte einer Partei fiir sie gleichzeitig Berufung einlegt, Gewédhrung von Prozesskostenhilfe
beantragt und diesem Antrag zur Begriindung den Entwurf einer Berufungsbegriindung beifiigt, kann von einer Wahrnehmung
der einen Rechtsanwalt in der Berufungsinstanz treffenden Aufgaben keine Rede sein, wenn er sich mit Blick auf das Prozess-
kostenhilfegesuch ausdriicklich darauf beschrédnkt, dem Gericht einen nicht unterzeichneten Schriftsatzentwurf zur Er-
lduterung des allein ordnungsgeméf gestellten Antrags auf Prozesskostenhilfe zur Verfiigung zu stellen. Damit kann
der Rechtsanwalt zeigen, dass er bis zur Entscheidung liber das Prozesskostenhilfegesuch nicht mehr bereit ist, anderweiti-
ge Prozesshandlungen zur Foérderung des Berufungsverfahrens vorzunehmen (BGH NJW 2012, 2041 = VersR 2013,
510).

Das gilt umso mehr, wenn das Rechtsmittel weder eingelegt noch begriindet, sondern nur ein Antrag auf Gewéhrung von
Prozesskostenbhilfe fiir die beabsichtigte Berufung gestellt wird. Durch dieses Verhalten wird objektiv belegt, dass der Prozess-
bevollméachtigte des Berufungskldgers seine Tétigkeit im Rechtsmittelzug allein auf die Geltendmachung von Prozesskostenhil-
fe beschrénken will (vgl. BGH NJW 2012, 2041 = VersR 2013, 518; NJW 2013, 697).

Die Mittellosigkeit des Berufungskl. ist daher kausal fiir die versdumte Berufungs- und Berufungseinlegungsfrist geworden.*
(BGH aa0O)
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Steuerrecht
UStG Umsatzsteuerpflicht SteuerR
§4 Nr. 23 Reiseleistungen an Schulen und Universitidten

(BFH in DStR 2014, 700; Urteil vom 21.11.2013 -V R 11/11)

Reiseleistungen durch Reisebiiros an Schulen und Universitédten sind nicht nach § 4 Nr. 23 UStG (Gewahrung
von Beherbergung und Bekdstigung) steuerfrei.

,Nach dieser Vorschrift sind steuerfrei "die Gewéhrung von Beherbergung, Bekdstigung und der lblichen Naturalleistungen durch
Personen und Einrichtungen, wenn sie iiberwiegend Jugendliche fiir Erziehungs-, Ausbildungs- oder Fortbildungszwecke ... bei
sich aufnehmen, soweit die Leistungen an die Jugendlichen ... ausgefiihrt werden". Wie der Senat bereits entschieden hat, ist die
Gewdhrung von Beherbergung, Bekostigung usw. nur dann gem. § 4 Nr. 23 UStG steuerfrei, wenn dem Unternehmer selbst
die Erziehung, Ausbildung oder Fortbildung der aufgenommenen Jugendlichen obliegt und er diese bei sich aufnimmt (BFHE
192, 360; BFHE 226, 154 fiir die Durchfiihrung von Kanutouren fiir Schulklassen). An der im Gesetz geforderten Aufnahme zu Erzie-
hungszwecken fehlt es jedoch bei der Erbringung von Reiseleistungen

Auch auf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. h und i der Richtlinie 77/388/EWG kann sich die KI. nicht berufen. Danach ist die Steuerbefrei-
ung fiir Leistungen der Kinder- und Jugendbetreuung bzw. der Erziehung von Kindern und Jugendlichen sowie des Schul- und Hoch-
schulunterrichtes nur zu gewéhren, wenn es sich bei der KI. um eine Einrichtung des éffentlichen Rechts handelt oder um eine
vom Mitgliedstaat anerkannte Einrichtung mit sozialem Charakter oder mit anerkannter vergleichbarer Zielsetzung wie eine
Schule oder Hochschule einer Einrichtung des 6ffentlichen Rechts (vgl. BFHE 226, 154 = BStBI Il 2009, 1032). Daran fehlt es (wird
ausgefiihrt).” (BFH aaO)

FGO Kostenentscheidung SteuerR
§86 1l In-camera-Verfahren

(BFH in DStR 2014, 745; Beschluss vom 25.02.2014 -V B 60/12)

Das Verfahren nach § 86 Il FGO ist jedenfalls dann ein unselbsténdiges Zwischenverfahren ohne eigenstandige
Kostenentscheidung, wenn der Antrag nach § 86 Ill FGO erfolglos geblieben und/oder die im Rahmen des § 86 lll
FGO in Anspruch genommene Behdrde Beteiligte auch des Hauptsacheverfahrens ist.

,Bei dem Verfahren nach § 86 Il FGO handelt es sich um ein unselbstdndiges Zwischenverfahren, so dass es keiner eigenstén-
digen Kostenentscheidung bedarf (BFH BFH/NV 2013, 701; BFH BFH/NV 2007, 473).

Der I. und der X. Senat des BFH haben auf Anfrage mitgeteilt, dass sie an ihrer gegenteiligen Auffassung (BFH/NV 2008, 387 und
BFH/NV 2010, 54) nicht festhalten. Soweit der I. Senat des BFH dies auf den Fall beschrénkt hat, dass der Antrag nach § 86 Ill FGO
erfolglos geblieben ist und/oder die im Rahmen des § 86 Ill FGO in Anspruch genommene Behérde Beteiligte auch des Hauptsache-
verfahrens ist, sind diese Voraussetzungen im Streitfall erfiillt.“ (BFH aaO)

StBerG Gewerbliche Inkassotatigkeit SteuerR
§6411 Ausnahmegenehmigung fiir Steuerberater

(BFH in DB 2014, 830 = DStR 2014, 974; Beschluss vom 13.01.2014 - 1 BVR 2884/13)

Fall: Die Bf. ist eine Steuerberatungsgesellschaft mbH. Kurz nach ihrer Anerkennung erweiterte sie den Gesellschaftszweck auf
gewerbliche Inkassotatigkeiten. Nachdem die Steuerberaterkammer hiervon erfahren hatte, widerrief sie im Mai 2009 die Aner-
kennung als Steuerberatungsgesellschaft.

Die Bf. hatte im Oktober 2009 eine Ausnahmegenehmigung fir die Inkassotatigkeiten beantragt. Die Steuerberaterkammer
lehnte ab, weil § 64 Il StBerG einem Steuerberater nicht das Angebot gewerblicher Inkassodienstleistungen erlaube. Es ver-
bleibe vielmehr beim Verbot gewerblicher Tatigkeiten gem. § 57 IV Nr. 1 StBerG.

Aus § 64 1l StBerG folgt nicht die Genehmigungsfreiheit einer gewerblichen Inkassotatigkeit zugunsten der dort ge-
nannten Personen und Vereinigungen.

Steuerberater oder Steuerberatungsgesellschaften diirfen grds. keine gewerblichen Inkassotétigkeiten ausii-
ben, denn § 64 1l StBerG durchbricht nicht das grundsatzliche Verbot gewerblicher Tatigkeiten gem. § 57 IV Nr. 1
StBerG.

,Die fachgerichtliche Auslegung, wonach nicht bereits aus § 64 Il StBerG die Genehmigungsfreiheit gewerblicher Inkassotétigkeit
zugunsten der dort genannten Personen und Vereinigungen folgt, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Insoweit ist we-
der das Willkiirverbot verletzt noch die Bedeutung der Berufsfreiheit verkannt. Vielmehr ist es mit Blick auf Wortlaut und Ent-
stehungsgeschichte der Norm zumindest gut vertretbar, in § 64 |l StBerG lediglich eine Regelung im Pflichtenkreis des Zedenten,
nicht aber auch einen spezialgesetzlichen Erlaubnistatbestand zugunsten des gewerblich tétigen Zessionars zu sehen. Mit der Vor-
schrift sollte einerseits die Abtretung von Honorarforderungen erleichtert, andererseits aber durch Begrenzung des Kreises der zu-
stimmungsfreien Abtretungs- und Ubertragungsempfénger dem Interesse der Mandanten an der Wahrung der beruflichen Ver-
schwiegenheitspflichten Rechnung getragen werden.

Angesichts dessen ist es naheliegend, dass die Frage nach einer Gewerblichkeit der Inkassotétigkeit des Zessionars fiir die Vor-
schrift keine Bedeutung erlangt, insbesondere von ihr nicht als generell erlaubt vorausgesetzt wird. Der Regelung kann allenfalls
umgekehrt eine Entscheidung des Gesetzgebers entnommen werden, eine Effektivierung der erleichterten Beauftragung zum
Inkasso nicht dadurch zu verhindern, dass Zessionare in unwirtschaftlicher Weise auf nicht gewerbliche Dienste beschrdnkt bleiben.
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Diesem Anliegen lasst sich aber aufgrund der - vom Gesetzgeber gleichzeitig zugelassenen - ausnahmsweisen Genehmigung ge-
werblicher Tétigkeit nach § 57 IV Nr. 1 Hs 2 StBerG und der hierbei zur Wahrung der Berufsfreiheit (Art. 12 | GG) gebotenen einzel-
fallbezogenen Priifung hinreichend Rechnung tragen.

Entscheidend ist insoweit, dass die Bf. - unabhéngig von ihrem Verhalten im Zusammenhang mit ihrer Griindung und der wenig spé-
ter erfolgten nachtréglichen Erweiterung des Gesellschaftszwecks - eine personelle Verflechtung eingegangen ist, die sich mit dem
Berufsrecht der Steuerberater zumindest nicht ohne weiteres vereinbaren ldsst. Ungeachtet gegenldufiger Bemiihungen der Bf. hat
das BVerwG auf der Grundlage der ersichtlich fortbestehenden personellen Verflechtung die ,nicht entfernte Gefahr der Verletzung
beruflicher Pflichten angenommen. Hinsichtlich dieser fachgerichtlichen Feststellung folgt aus den Darlegungen der Bf. keine Grund-
lage fiir verfassungsrechtliche Beanstandungen.“ (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht
1. Saenger/Uphoff: Erstattungsfahigkeit anwaltlicher Zeithonorare (NJW 2014, 1412)

Trifft ein Mandant mit seinem Anwalt eine wirksame Honorarvereinbarung gem. § 3a RVG, die eine Abrech-
nung nach Stundenaufwand vorsieht, kommt vor staatlichen Gerichten im Fall des Obsiegens eine Erstat-
tung der vollen Anwaltskosten durch den unterlegenen Gegner auf der Grundlage des prozessrechtlichen
Kostenerstattungsanspruchs nicht in Betracht. - Im Rahmen eines mdéglichen materiell-rechtlichen Ersatzan-
spruchs koénnen jedoch die Rechtsverfolgungskosten in voller Hohe als Teil des Schadens zu ersetzen
sein, soweit diese im konkreten Fall angemessen und erforderlich sind; Voraussetzung hierfir ist aber, dass
der Glaubiger seiner Beweislast auch in Bezug auf den geltend gemachten Stundenaufwand Rechnung tragt. -
Demgegeniber steht in Schiedsverfahren die Bestimmung von Hohe und Umfang der zu erstattenden Kos-
ten und damit auch der Ersatzfahigkeit von Stundenhonoraren regelmafRlig im Ermessen des Schiedsgerichts.

2. Christopoulos: Prozessvergleich — Unbestimmte Formulierungen als Risiko fehlender Voll-
streckungsfahigkeit (MDR 2014, 438)

Werden in einem Vergleich Anspriiche einer Partei geregelt, sollten diese auch stets vollstreckbar formu-
liert sein, um unndétige Kosten zu vermeiden; der sicherste Weg, einen Vergleich vollstreckbar zu formulieren, ist,
die aus dem Tenor eines Leistungsurteils bekannte Formulierung zu wahlen. — Die zu vollstreckende Summe
muss prazise beziffert werden und darf nicht von auRerhalb des Vergleichs liegenden Umstédnden abhén-
gig gemacht werden. — Sollen bestimmte Betradge angerechnet werden, sind auch diese zu beziffern oder jeden-
falls — unter Beriicksichtigung der Beweislast fir die Erfillung durch den Schuldner - so prazise zu formulieren,
dass daraus keine Unklarheit fir die zu vollstreckende Leistung folgen kann. — Besteht die Moglichkeit, dass mit
einem vergleichsweise erledigten Hauptanspruch auch Nebenanspriiche Ubergehen sollen, sollte auch dies im
Vergleich ausdrticklich geregelt werden.

3. Elking: Ruckzahlungsklauseln bei Fortbildungskosten — die aktuellen Anforderungen der
Rspr. (BB 2014, 885)

4. Schmid: Mietkaution und Verjahrung (ZMR 2014, 256)

Il. Strafrecht

1. Soiné: Personale verdeckte Ermittlungen in sozialen Netzwerken zur Strafverfolgung (NStZ
23014, 248)

Verdeckte Ermittlungen in sozialen Netzwerken erfolgen liberwiegend auf Grundlage der strafprozessualen
Befugnis- oder Ermittlungsgeneralklauseln; diese Vorschriften kommen bei MalRnahmen ohne Eingriffscharak-
ter zur Anwendung und sind zugleich Ermachtigungen fiir geringfligige, auch heimliche und auf Tauschung ange-
legte Grundrechtsbeschrankungen. - Auf Grund der in Betracht kommenden Ermittlungsformen dirfte in der Pra-
xis der Schwerpunkt auf Einsdtzen von NoeP liegen. - Benachrichtigungspflichten gegeniiber ZP, erheblich
mitbetroffenen Personen und Personen, deren nicht allgemein zugangliche Wohnung betreten wurde, bestehen
nur im Fall des Einsatzes von VE (§ 101 IV 1 Nr. 9 StPO).

2. Ziemann: Akteneinsicht und Aktenverwertung im Kinderpornografieverfahren — ein neues
Strafbarkeitsrisiko fur effektive Verteidigung? (StV 2014, 299)

Bespr. der Entsch. OLG Frankfurt StV 2014, 294

3. Eisele: Die verwaltungsrechtliche Genehmigungsfiktion im Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht (NJW 2014, 1417)

Die Genehmigungsfiktion hat durch ihre Kodifizierung in § 42a VwWV{G im Wirtschafts- und Umweltverwal-
tungsrecht erheblich an Bedeutung gewonnen; in Anbetracht der Bemihungen auf nationaler wie auch euro-
paischer Ebene um eine Beschleunigung von Verwaltungsverfahren wird diese zukiinftig in weiteren Bereichen
des Verwaltungsrechts Anwendung finden und damit auch Uber verwaltungsakzessorisch ausgestaltete Sankti-
onsvorschriften verstarkt Eingang in das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht finden. - Zu beachten ist im
Rahmen der Genehmigungsfiktion, dass die RechtmaRigkeit der beantragten Genehmigung nicht fingiert wird und
die Mdglichkeit der Erteilung einer Bescheinigung nach § 42a I1ll VwWVfG fir die Frage der Vermeidbarkeit eines
Verbotsirrtums Bedeutung erlangt.

4. Schneider: Uberblick tiber die hdchstrichterliche Rechtsprechung zur Verfahrensverstandi-
gung im Anschluss an das Urteil des BVerfG vom 19. Marz 2013 — Teil 2 (NStZ 2014, 252)

lll. Offentliches Recht
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Burgi: Offentlichkeit von Ratssitzungen bei Angelegenheiten kommunaler Unternehmen?
(NVwZ 2014, 609)

Ist ein Unternehmen als Gesellschaft ohne anderslautende gesellschaftsvertragliche Regelungen organisiert, so
wird i. S. der kommunalrechtlichen Vorschriften durch die bundesgesetzlichen Bestimmungen iiber Ver-
schwiegenheitspflichten im GmbHG und AktG ,,besonders vorgeschrieben®, dass in Bezug auf vertrauliche
Angaben und Geheimnisse Geheimhaltung zu wahren ist; daraus folgt fiir zahlreiche Angelegenheiten der Aus-
schluss der Ratsoéffentlichkeit. - Weitere Durchbrechungsgriinde des Offentlichkeitsgrundsatzes bestehen
zum einen in den Gemeinwohlinteressen seitens der Tragerkommune, da durch eine 6ffentliche Behandlung
bestimmter Angelegenheiten in Ratssitzungen die selbst formulierten politischen und unternehmerischen Interes-
sen und Zwecke Gefahr laufen, Schaden zu nehmen.; zum anderen kdnnen berechtigte Interessen einzelner
Personen dem Offentlichkeitsgrundsatz entgegenstehen; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn es um den
Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen des privaten Mitgesellschafters eines gemischtwirtschaftli-
chen Unternehmens geht; gleiches gilt fiir die Angelegenheiten betreffend kiinftige Kooperations- oder Geschéfts-
partner. - Zur Klarstellung sollten die Geschaftsordnungen der Kommunen um eine Regelung zum Ausschluss der
Offentlichkeit im Zusammenhang mit Angelegenheiten von kommunalen Unternehmen ergénzt werden.

Heidebach: Der polizeiliche Praventivgewahrsam auf konventionsrechtlichem Prifstand
(NVwZ 2014, 554)

Auch das Recht des polizeilichen Praventivgewahrsams gehort zu einem der Bereiche, der von der fortschrei-
tenden Europaisierung des Verwaltungsrechts erfasst ist und ohne Kenntnis der europarechtlichen Vorgaben,
in diesem Fall der EMRK in der Auslegung durch den EGMR, nicht angewandt werden kann. - Mit der Ostendorf-
Entscheidung des EGMR ist geklart, dass der polizeiliche Praventivgewahrsam zur Verhinderung von Straftaten
nach deutschem Verstandnis nicht grds. mit der EMRK unvereinbar ist. - Die Heranziehung des Rechtfertigungs-
grunds aus Art. 5 1 2b EMRK wirft allerdings neue Fragen auf und hinterlasst eine gewisse Rechtsunsicherheit;
dies ist besonders heikel, da fir den deutschen Rechtsanwender bei konventionswidriger Durchfiihrung des Pra-
ventivgewahrsams der gravierende Vorwurf rechtswidriger Freiheitsentziehung im Raum steht; der EGMR hatte
diese Konsequenzen vermeiden kénnen, wenn er den Rechtfertigungsgrund des Art. 51 2c EMRK fiir anwend-
bar erachtet hatte, was legitim gewesen ware.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Streicher: Rechtsprechungsubersicht zum FamFG im Jahre 2013 (FamRZ 2014, 614)

Ullrich: Auliergerichtliche Kontakte zwischen Anwalt und Zeugen im Zivilprozess (NJW
2014, 1341)

Dem Anwalt ist der aufdergerichliche Kontakt mit Zeugen zum Zweck der Sachverhaltsermittlung, Beweissi-
cherung und Vernehmungsvorbereitung in den Grenzen des Strafrechts weder zivilprozess- noch berufs-
rechtlich verboten. - Die Zulassigkeit der Zeugenbefragung im Vorfeld der Schriftsatzerstellung dient der Sub-
stanziierung des Sachverhalts; deshalb kann im Rahmen einer gewissenhaften Berufsausiibung auch die Si-
cherung einer Aussage geboten sein. - Keine Bedenken bestehen, einen Zeugen in Bezug auf das vorzubereiten,
was ihn bei seiner Vernehmung erwartet. — Da Zeugenkontakte von manchen Richtern jedoch nicht geschatzt
werden, besteht immer das Risiko, dass ein Gericht dem Zeugenbeweis nicht sein volles Gewicht beimisst; dieses
Risiko hat der Anwalt daher sorgfaltig mit dem Nutzen abzuwagen, den eine Kontaktaufnahme mit einem Zeugen
bietet.
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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 lhr 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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