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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Anderung der Vergiitungsstrukturen im Bankenbereich

Gesetz Uber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Vergltungssysteme von Instituten und
Versicherungsunternehmen vom 21.07.2010 — In-Kraft-Treten am 27.07.2010 (BGBI. I, S. 950)

Allgemeines

Die Finanzmarktkrise hat gezeigt, dass eine verfehlte Vergutungspolitik nicht nur die
Stabilitdt einzelner Unternehmen, sondern auch die Finanzmarktstabilitat im Allgemei-
nen gefahrden kann, da die gangige Vergitungspraxis im Finanzsektor stark an kurzfris-
tigen Kriterien ausgerichtet ist: Sie belohnt einseitig kurzfristigen Erfolg, ohne Misserfolg
ausreichend zu sanktionieren. Damit verleitet sie dazu, den langfristigen und nachhalti-
gen Unternehmenserfolg aus dem Blick zu verlieren.

Bereits im Jahre 2009 hat die Bundesregierung ein Gesetz zur Angemessenheit der
Vorstandsvergiitung im Bereich des Aktienrechts auf den Weg gebracht. Nun sollen
auch Geschiftsleiter und Mitarbeiter im Bankenbereich hinsichtlich ihrer Vergii-
tung neuen Regelungen unterworfen werden, im Versicherungsbereich auch Auf-
sichtsratsmitglieder.

Ziele der gesetzl. Neuregelung

Mit dem Gesetz sollen die vom Financial Stability Board (FSB) entwickelten Prinzipien
fur solide Vergltungspraktiken in eine gesetzliche Regelung uberfihrt werden. Das Ge-
setz liefert insbes. die Rechtsgrundlage dafiir, dass Einzelheiten zur Ausgestaltung
der Vergiitung durch eine Rechtsverordnung des Bundesministeriums der Finanzen
bzw. der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) festgelegt werden
kdnnen.

Auf europdaischer Ebene werden durch die sog. CRD llI-Richtlinie weitere Anforderun-
gen an die Vergutungssysteme von Kreditinstituten aufgestellt. Diese sind in den natio-
nalen Regelungen, insbesondere in der Instituts-Vergitungsverordnung, bereits weitge-
hend bertcksichtigt. Allerdings hat das Europaische Parlament den Richtlinientext
nochmals geandert, nachdem das BMF seinen Entwurf der Instituts-
Vergutungsverordnung veréffentlicht hat.

Die Richtlinie sieht nunmehr u. a. vor, dass die Anforderungen an Geschaftsleiter und
Risikotrager auch fur Mitarbeiter gelten, die in die gleiche Vergutungsbandbreite fallen
wie diese. Aullerdem werden freiwillige Pensionsleistungen in den Anwendungsbereich
der Vergitungsanforderungen einbezogen. Die Frage, in welchem Umfang variable
Vergltungsbestandteile bar ausgezahlt werden durfen bzw. zurickbehalten werden
missen oder in nicht-baren Instrumenten auszuzahlen sind, ist in der Richtlinie teilweise
anders geregelt als in der Instituts-Vergutungsverordnung.

Ein weiteres Ziel des Gesetzes ist, angesichts der wirtschaftlichen Situation eines Un-
ternehmens unangemessen hohe Bonuszahlungen zu unterbinden. Die Bundesan-
stalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) soll dazu starkere Eingriffsrechte
bekommen. Sie kann die Auszahlung variabler Vergitungsbestandteile untersagen
oder auf einen bestimmten Anteil des Jahresergebnisses beschranken. Voraussetzung
dafir ist, dass bestimmte aufsichtsrechtliche Anforderungen unterschritten wurden oder
eine Unterschreitung droht.
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Aus der Gesetzgebung

B. Anderung des Wehrrechtsgesetzes

Gesetz zur Anderung wehr- und zivildienstrechtlicher Vorschriften 2010 vom 31.07.2010 — In-Kraft-
Treten am 01.12.2010 (BGBI. I, S. 1052)

Anderungen im Wehrdienst

Kernpunkt der Gesetzesreform ist die Verkiirzung der Dauer des Wehrdienstes von
neun auf sechs Monate. Alle, die am 31.12.2010 bereits sechs oder mehr Monate
Wehrdienst geleistet haben, beenden zu diesem Stichtag automatisch ihren Dienst. Die
Moglichkeit, entsprechend dem urspriinglichen Einberufungsbefehl, neun Monate zu
leisten, besteht jedoch weiterhin.

Kilnftig entfallt allerdings die Mdglichkeit, seinen Wehrdienst in Etappen zu leisten. Fri-
her war es noch mdglich, nach sechsmonatigem Grundwehrdienst die restlichen drei
Monate in zwei weiteren Abschnitten abzuleisten. Dies entfallt, da der Wehrdienst auf
sechs Monate verkirzt wurde.

Gleichzeitig verkurzt sich auch der Erholungsurlaub von neun auf sechs Tage, je einen
Tag pro Monat.

Anderungen im Zivildienst

Auch alle Zivildienstleistenden, die ab dem 01.07. 2010 ihren Dienst antreten, mis-
sen kinftig nur noch sechs Monate Zivildienst leisten. Auf freiwilliger Basis kann
die Pflichtzeit um mindestens drei und hochstens sechs weitere Monate freiwilligen
Dienst verlangert werden.

Zivildienstleistende, die am 31.12.2010 sechs Monate oder langer Dienst geleistet ha-
ben, scheiden mit Ablauf dieses Tages aus. Sie kdnnen aber auf eigenen Wunsch und
Antrag auch noch neun Monate Dienst zu den bisherigen Bedingungen leisten.

Die Pflicht, Zivildienst zu leisten, erlischt, wenn ein ,Anderer Dienst im Ausland® nach
§ 14b Zivildienstgesetz oder ein ,Freiwilliges Jahr® nach § 14c Zivildienstgesetz von
acht Monaten Dauer (bisher elf Monate) geleistet wurde.

Auswirkungen auf den Dienst im Zivil- u. Katastrophenschutz

Fir den Dienst im Zivil- und Katastrophenschutz freigestellte Helfer miissen ab dem
01.12.2010 nur noch vier Jahre Dienst leisten, anstelle der bisherigen sechs Jahre.

Zum 01.12.2010 werden zudem Ubergangsregelungen (§ 53 Il WPfIG n.F. bzw. § 81
V ZDG n.F.) eingefiihrt: Danach sind Helfer, die sich nach alter Rechtslage zu einer
sechsjahrigen Mitwirkung verpflichtet haben, auf einen entsprechenden Antrag hin aus
der Verpflichtung zu entlassen, wenn sie am 30.11.2010 oder spater die neu vorgese-
hene vierjahrige Mitwirkungsdauer erbracht haben. Das vom Gesetz vorgesehene An-
tragsverfahren macht es erforderlich, dass in jedem Einzelfall geprift wird, ob die neue
Mindestverpflichtungszeit von vier Jahren erbracht worden ist. Bei der Prifung ist ins-
bes. zu berlcksichtigen, inwieweit genehmigte Unterbrechungen der Mitwirkung (z.B.
durch Sonderurlaub) auf die Mitwirkungsdauer anzurechnen sind. Hierflr gilt, wie bereits
nach alter Rechtslage, dass von der zustandigen Behdrde genehmigte Unterbrechun-
gen von bis zu sechs Monaten auf die Verpflichtungszeit anzurechnen sind.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Sachmangel bei Vorfiihrwagen BGB
§ 434 alteres Modell nicht mangelhaft

(BGH in Pressemitteilung Nr. 175/2010- Urteil vom 15.09.2010, Az.: VIll ZR 61/09)

Fall: Der Klager kaufte im Juni 2005 vom Beklagten, einem Handler, unter Verwendung eines Bestellformulars fir
gebrauchte Wohnmobile ein vom Verkaufer als Vorfiihrwagen genutztes Wohnmobil. In dem Kaufvertrag sind der
abgelesene Kilometer-Stand und die «Gesamtfahrleistung laut Vorbesitzer» mit 35 Kilometern angegeben. In der
Zeile «Sonstiges» heildt es: «Vorfihrwagen zum Sonderpreis ...». Die Fahrzeugiibergabe fand im Juli 2005 statt;
die Erstzulassung erfolgte auf den Klager. Im November 2005 erfuhr der Kaufer auf einer Messe, dass es sich
bei dem Wohnmobil um einen Aufbau aus dem Jahr 2003 handelt. Unter Berufung darauf erklarte er im Marz
2007 den Ricktritt vom Kaufvertrag. Mit seiner Klage begehrt er die Riickzahlung des Kaufpreises in Hohe von
64.000 Euro Zug um Zug gegen Rickibereignung des Wohnmobils. Hat er hierauf einen Anspruch?

Der Klager koénnte einen Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Rick-
Ubereignung des Wohnmobils nach §§ 437 Nr. 2, 323, 326 V, 346 | BGB haben.

Dann missen Uberhaupt die Voraussetzungen flr die Sachméngelhaftung nach § 437 BGB vor-
liegen, das Wohnmobil musste also bei Gefahriibergang, also bei Ubergabe (§ 446 BGB) man-
gelhafti.S.d. § 434 BGB gewesen sein.

In der vertraglichen Vereinbarung, dass ein Vorflihrwagen veraufiert wird, kdnnte eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung nach § 434 | 1 BGB zu sehen sein.

Bereits zuvor hatte der BGH bei Kauf eines ,Neuwagens” ausgesprochen, dass hierin in der
Regel die konkludente Zusicherung des Kfz-Handlers liegt, dass das verkaufte Fahrzeug ,fab-
rikneu” ist. Ein als Neuwagen verkaufter Pkw ist nicht mehr ,,fabrikneu”, wenn das betreffende
Modell im Zeitpunkt des Verkaufs nicht mehr unverandert hergestellt wird. (BGH NJW 2000,
2018). Zudem ist ein unbenutztes Kraftfahrzeug auch nicht mehr fabrikneu, wenn es durch lan-
gere Standzeit bedingte Mangel aufweist oder wenn zwischen Herstellung des Fahrzeugs
und Abschluss des Kaufvertrags mehr als zwolf Monate liegen (BGH NJW 2004, 160). Far
den Verkauf eines ,Jahreswagens” hatte der BGH ausgesprochen, dass ein von einem Kraft-
fahrzeughandler als ,Jahreswagen” verkauftes Gebrauchtfahrzeug regelmafig nicht der verein-
barten Beschaffenheit, entspricht wenn zwischen der Herstellung und der Erstzulassung
mehr als zwo6lf Monate liegen (BGH NJW 2006, 2694).

Es stellt sich also die Frage, ob bei dem Verkauf eines Fahrzeugs als ,Vorfihrwagen® beim Kau-
fer die berechtigte Erwartung geweckt wird, dass es sich um ein neueres Fahrzeug handelt, dass
nicht schon mehrere Jahr alt ist.

L,Unter einem Vorfiihrwagen ist ein gewerblich genutztes Fahrzeug zu verstehen, das einem Neuwagenhéndler im
Wesentlichen zum Zwecke der Vorfiihrung (Besichtigung und Probefahrt) gedient hat und noch nicht auf einen Endab-
nehmer zugelassen war. Die Beschaffenheitsangabe "Vorfiihrwagen" umfasst hingegen keine Vereinbarung liber
das Alter des Fahrzeugs oder die Dauer seiner bisherigen Nutzung als Vorfiihrwagen. Soweit mit der Bezeich-
nung "Vorfiihrwagen" hdufig die Vorstellung verbunden ist, dass es sich regelméf3ig um ein neueres Fahrzeug hande-
le, beruht dies allein darauf, dass ein Vorfiihrwagen im Allgemeinen nur fiir kiirzere Probefahrten genutzt wird und
auch als Ausstellungsobjekt keiner gréf3eren Abnutzung unterliegt. Ein Riickschluss auf das Alter des Vorfiihrwa-
gens kann angesichts dessen nur aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalles gerechtfertigt sein. Derartige Um-
stdnde waren hier jedoch nicht gegeben.“ (BGH aaO)

Eine Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 | 1 BGB dahingehend, dass das Fahrzeug ein
neueres Modell ist, liegt damit nicht vor. Weitere Anhaltspunkte fiir eine Mangelhaftigkeit nach
§ 434 |1 1 BGB wegen des Fehlens einer vereinbarten Beschaffenheit, nach § 434 | 2 Nr. 1 BGB
wegen der Nichteignung zu einem vereinbarten Verwendungszweck oder nach § 434 | 2 Nr. 2
BGB wegen des Fehlens der Ublichen Beschaffenheit oder Verwendungseignung liegen nicht
vor.

Ergebnis: Der Klager hat keinen Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen
Rickubereignung des Wohnmobils nach §§ 437 Nr. 2, 323, 326 V, 346 | BGB.
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§§ 161, 105 HGB BGH: Gesellschafterliche Bindung bei der actio pro socio

Entscheidungen materielles Recht

HGB actio pro socio BGB
§ 161, 105 Gesellschafterliche Treubindung

(BGH in NJW-RR 2010, 1123; Beschluss vom 26.04.2010 — Il ZR 69/09)

1. Mit der actio pro socio kann ein nicht vertretungsberechtigter Gesellschafter Sozialan-
spriiche der Gesellschaft gegen Mitgesellschafter geltend machen.

2. Sie hat ihre Rechtsgrundlage im Gesellschaftsvertrag und ist Ausfluss der Mitglied-
schaftsrechte aller Gesellschafter.

3. Nach h.M. handelt es sich um einen Fall quasigesetzlicher Prozessstandschaft, so
dass der Gesellschafter in eigenem Namen ein fremdes Recht geltend macht und auf
Leistung an die Gesellschaft klagt.

4. Die actio pro socio ist nicht subsidiar gegenlber eine Gesamthandsklage oder eine Kla-
ge des Geschaftsflihrers.

5. Nach h.M. erstreckt sich die Rechtskraft des durch die actio pro socio erwirkten Urteils
des Gesellschafters nicht auf die Gesellschaft.

6. Die Berufung auf die actio pro socio wird nur beschrankt durch die Treuepflicht des
Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft und seinen Mitgesellschaftern.

A. Grundlagenwissen: Die Rechtsfigur der actio pro socio

Geht es um die Geltendmachung von Anspruchen der Gesellschaft, so kénnen diese grds.
nur von den vertretungsberechtigten Gesellschaftern geltend gemacht werden.

Etwas anderes gilt jedoch flir die gesellschaftsvertraglichen Anspriiche zwischen der
KG/OHG und ihren Gesellschaftern, sog. Sozialanspriiche und Sozialverpflichtungen. Die-
se Anspriche der Gesellschaft gegen Mitgesellschafter aus dem Gesellschaftsvertrag wer-
den entweder von der Gesellschaft selbst oder durch einzelne Gesellschafter mit der actio
pro socio geltend gemacht. Hierbei erhebt der Gesellschafter Klage in eigenem Namen ge-
richtet auf Zahlung an die Gesellschaft.

Die Rechtsfigur der actio pro socio ist zwischenzeitlich anerkannt (stadndige Rspr., BGHZ
10, 91, 101; 25, 47, 49; 76, 170; K. Schmidt GesR §21 IV 4 b, § 59 Ill 3 d; Erman/H. P.
Westermann Rn 57; Soergel-Hadding Rn 49; MiKo-Ulmer Rn 204). Sie findet ihre Rechts-
grundlage nach heute h.M. im Gesellschaftsvertrag und ist Ausfluss der Mitgliedschaft
jedes einzelnen Gesellschafters (BGH NJW 1992, 1890, 1892; Soergel/Hadding Rn 50; Mu-
Ko-Ulmer Rn 207).

Es sind jedoch zahlreiche Einzelfragen umstritten.
I. actio pro socio als Prozessstandschaft

Obwohl die mit einer actio pro socio geltend gemachten Sozialanspriiche zum Ge-
samthandsvermégen der Gesellschaft gehdren, ging die frither h.M. davon aus, dass
der Gesellschafter ein eigenes Recht geltend macht. Dies wurde damit begriindet, dass
sich die Anspriche aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben, deren Vertragsparteien
samtliche Gesellschafter sind, die einander die Erfullung der eingegangenen Verpflich-
tungen schulden (vgl. (vgl. MiKo-Ulmer § 705, Rn 207 m.w.N.).

Heute entspricht es der h.M., dass die Rechtsfigur der actio pro socio prozessual ein
Fall der Prozessstandschaft ist (vgl. BGH NJW 2000, 505, 506; (Erman/H. P. Wester-
mann Rn 57; MuKo/Ulmer Rn 208; Wiedemann GesR | § 8 IV 1 ¢; Baumbach/Hopt
§ 109 HGB Rn 32; Grunewald GesR 1. Aufl. Rn 61; K. Schmidt GesR § 21 IV 4 b),).
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BGH: Gesellschafterliche Bindung bei der actio pro socio §§ 161, 105 HGB

Allerdings begrindet die actio pro socio nur die Einziehungs- und Prozessfiihrungs-
befugnis, nicht aber die Befugnis des Gesellschafters, materiell Gber den Anspruch, et-
wa durch Erlass oder Vergleich, zu verfliigen (Soergel-Hadding Rn 50; Wiedemann
GesR | § 8 IV 1 ¢ aa); Bamberger/Roth- Schéne § 705 Rn 117).

Il. Einordnung der Prozessstandschaft
1. Arten der Prozessstandschaft
Es sind zwei Arten der Prozessstandschaft zu unterscheiden
- Gesetzliche Prozessstandschaft

Hier ergibt sich die Befugnis, ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend zu
machen aus einer gesetzlichern Regelung (z.B. Insolvenzverwalter, § 85 InsO
oder Testamentsvollstrecker, §§ 2212, 2213 BGB).

-  Gewillkiirte Prozessstandschaft

Die gewillkirte Prozessstandschaft setzt eine Ermachtigung durch den
Rechtstrager voraus, die nur wirksam ist, wenn das Recht, um das gestritten
wird, an einen Dritten Ubertragbar ist. Zudem muss der Prozessstandschafter
ein eigenes, rechtsschutzwiirdiges Interesse an der Geltendmachung des
Rechts in eigenem Namen haben.

2. Die actio pro socio

Far die actio pro socio ist es um umstritten, ob es sich um einen Fall der gesetzli-
chen oder gewillkirten Prozessstandschaft handelt.

a) actio pro socio als gewillkiirte Prozessstandschaft

Teilweise wird vertreten, dass es sich bei der actio pro socio um einen Fall der
gewillkirten Prozessstandschaft handele. Dies wird damit begriindet, dass sich
die Befugnis zur Klage auch des nicht geschaftsfiihrungs- und vertretungsbe-
fugten Gesellschafters letztlich im Wege erganzender Vertragsauslegung aus
dem Gesellschaftsvertrag ergabe (vgl. Hadding S 58 ff; Soergel/Hadding Rn 50;
Erman/H. P. Westermann Rn 57).

b) actio pro socio als gesetzliche Prozessstandschaft

Uberwiegend wird die actio pro socio den Fallen der gesetzlichen Pro-
zessstandschaft zugeordnet. Es handelte sich um eine quasigesetzliche Be-
fugnis kraft ungeschriebenen (Gewohnheits-)Rechts. In ihren Wirkungen
entspricht sie nach wohl h.M. einer gesetzlichen, d.h. die Eigenbefugnisse der
Gesellschaft nicht einschrankenden Prozessstandschaft (vgl.MiKo/Ulmer,
§ 705 BGB Rn 209)

lll. Voraussetzungen der Berufung auf die actio pro socio

Teilweise wird vertreten, dass das Handeln im Rahmen der actio pro socio nur zulassig
ist, die Notwendigkeit einer Klageerhebung durch den nicht vertretungsberechtigten
Gesellschafter nachgewiesen wird. Dessen Klage sei subsidiar gegeniber eine Klage
durch den Geschéftsflhrer (vgl. MiKo/Ulmer, § 705 BGB Rn 210; Erman/Westermann
§ 705 BGB, Rn 59).

Nach Rspr. und vorherrschender Meinung in der Lit. ist die actio pro socio dagegen kein
bloRes Hilfsrecht, sondern auf Grund der Minderheitenschutzfunktion als generelle
Kontrollbefugnis des einzelnen Gesellschafters nicht an weitere Voraussetzungen ge-
knupft (BGHZ 25, 47, 50 = NJW 1957, 1358; Baumbach-Hopt § 109 HGB Rn 32; Flume
Bd 1/1 § 10 IV; Wiedemann GesR I § 8 IV 1 c aa).

Beschrankt wird die actio pro socio insoweit nur durch die Treuepflicht (BGHZ 25, 47,
50 = NJW 1957, 1358; Wiedemann GesR | § 8 IV 1 c aa; Staudinger/Habermeier Rn 47;
Bamberger/Roth- Schéne § 705 Rn 120)
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§§ 161, 105 HGB BGH: Gesellschafterliche Bindung bei der actio pro socio

IV. Folgen einer Gesellschafterklage fiir eine Gesamthandsklage

Entschlie3t sich die Gesellschaft zu einer Gesamthandsklage, so kann dieser aus dem
Verfahren der actio pro socio weder der Einwand anderweitiger Rechtshangigkeit
noch der entgegenstehender Rechtskraft entgegengehalten werden. Nach h.M. er-
streckt sich die Rechtskraft des durch die actio pro socio erwirkten Urteils des Gesell-
schafters nicht auf die Gesellschaft (BGHZ 78, 1, 7; 79, 245, 249; MUKo/Ulmer Rn 214;
aA Soergel-Hadding Rn 50; Bamberger/Roth- Schone § 705 Rn 120).

Gesellschafterische Treubindung bei der actio pro socio (BGH in NJW-RR 2010, 1123)

Fall: Die Parteien streiten um einen Anspruch der V-GmbH & Co. KG auf Rickgewahr vom Bekl. vorgenomme-
ner Entnahmen durch die Kl. im Wege der actio pro socio. Der Bekl. bestreitet die Enthahmen nicht, bringt
jedoch vor, die Geltendmachung des Anspruchs der V-GmbH & Co. KG auf Rickgewahr vom Bekl. vorge-
nommener Entnahmen durch die Kl. im Wege der actio pro socio verstole gegen Treu und Glauben, weil
ihm bei Feststellung der Jahresabschliisse der Gesellschaft fiir die Geschaftsjahre 2003/2004-2005/2006,
Gewinnanspriche in Héhe der entnommenen Gelder zustiinden und die KI. die Feststellung der betreffen-
den Jahresabschlisse aus sachfremden Erwagungen blockiere.

Bei den Anspriichen auf Rickgewahr unberechtigter Entnahmen handelt es sich um Sozial-
anspriche, die auch der Kl. als Gesellschafter der KG in eigenem Namen im Wege der actio
pro socio geltend machen kann. Weitere Voraussetzungen auller der Gesellschafterstellung
des KI. missen nach h.M. (s.0.) nicht vorliegen, allerdings wird die Befugnis zur Klage im
Rahmen der actio pro socio durch die Treuepflicht des Klagers gegenilber der Gesellschaf-
tern und der Gesellschaft beschrankt (BGHZ 25, 47, 50 = NJW 1957, 1358; Wiedemann
GesR | §8 IV 1 c aa; Staudinger/Habermeier Rn 47; Bamberger/Roth- Schéne § 705
Rn 120). Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob der Bekl. dem KI. ein persoénlich rechts-
missbrauchliches Verhalten vorwerfen kann.

,Der Umstand, dass die Kl. im Wege der actio pro socio einen Anspruch der Gesellschaft geltend macht, steht
dem an ein Verhalten der Kl. anknlipfenden Einwand des Rechtsmissbrauchs nicht entgegen. Unabhéngig da-
von, ob man die Befugnis des Gesellschafters, Sozialanspriiche der Gesellschaft im eigenen Namen gerichtlich
geltend zu machen und auf Leistung an die Gesellschaft zu klagen, dogmatisch als eigenen materiell-
rechtlichen Anspruch des Gesellschafters oder als Form der Prozessstandschaft einordnet (zum Streitstand
vgl. nur Staub/Schéfer, HGB, 5. Aufl., § 105 Rn 265 m.w.N..), findet die actio pro socio ihre Grundlage im Ge-

sellschaftsverhéltnis und ist Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters (BGH, NJW 1992, 1890
=ZIP 1992, 758 [760]).

Die Austibung der Klagebefugnis unterliegt daher der gesellschafterlichen Treuepflicht und kann sich unter die-
sem Blickwinkel nach den konkreten Gesellschaftsverhéltnissen, zu denen auch das Verhalten des sich auf die
Befugnis berufenden Gesellschafters gehért, als rechtsmissbréduchlich darstellen (BGHZ 25, 47 [560] = NJW
1957, 1358; BGH, NUW-RR 2008, 1252 = NZG 2008, 622 = WM 2008, 1453 [1454]).“ (BGH aa0)

Da das Berufungsgericht diese Fragen aber nicht geprift hatte, wurde das Urteil aufgehoben
und die Sache zurlckverwiesen.
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BGH: Nachweis des Integritidtsinteresses bei nur beabsichtigter Eigenreparatur § 249 BGB

BGB Nachweis des Integritatsinteresses BGB
§ 249 nur beabsichtigte Eigenreparatur

(LG Saarbriicken in NJW-RR 2010, 2359; Urteil vom 14.05.2010 — 13 S 178/09)

1. Der Geschadigte hat grds. die freie Wahl zwischen einer Reparatur und einer Ersatz-
beschaffung.

2. Ist die Reparatur teurer als die Ersatzbeschaffung flhrt der Schutz des Integritatsinte-
resses dazu, dass Reparaturkosten geltend gemacht werden kénnen, die den Wieder-
beschaffungswert um bis zu 30 % libersteigen.

3. Die Inanspruchnahme dieser 130 % Grenze setzt die Betatigung des Integritatsinte-
resses voraus.

4. Dieses ist grundsatzlich anzunehmen, wenn die Reparatur ein einer dem Gutachten
gleichwertigen Weise durchgefiihrt und das Fahrzeug mindestens 6 Monate weiter
genutzt wurde.

In diesem Rahmen ist grundsatzlich auch eine Eigenreparatur zulassig.

Kann diese nicht zunachst nicht durchgefiihrt werden, weil die finanziellen Mittel feh-
len und auch ein Darlehen nicht erlangt werden kann, so ist die Anerkennung eines In-
tegritatsinteresses zwar nicht ausgeschlossen, bedarf aber einer besonders kriti-
scher Priifung.

7 Nicht ausreichend ist die bloBe Absichtserklarung. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Mdglichkeit der Fremdreparatur gegen Vorfinanzierung durch den Schadiger besteht
und die Eigenreparatur bei dem Geschadigten nur einen ganz geringen Finanzierungs-
aufwand auslésen wirde.

8. Fur die Bestimmung des Restwertes ist der regionale Markt maRRgeblich. Der Gescha-
digte muss sich nicht auf die Verwertungsmdglichkeit in einer regionalen Restwertborse
verweisen lassen. Dies beschrankt seine Dispositionsbefugnis zu stark.

9. Die Feststellungen zum Restwert in einem Sachverstandigengutachten sind nur mal3-
geblich, wenn dieser mindestens 3 Angebote auf dem regionalen Markt eingeholt hat.

Fall: Die Kl. macht restlichen Schadensersatz aus einem Verkehrsunfall geltend, der sich auf dem Gelande der Firma
X ereignete und fiir den die Bekl. in vollem Umfang einstandspflichtig sind. Die KI. behauptet, sie beabsichtige,
das Fahrzeug in eigener Regie zu reparieren. Dies sei ihr angesichts ihrer Einklinfte von — unstreitig — 75 Euro
Praktikantenvergitung und 164 Euro Kindergeld nicht moglich, da ihr auf Grund ihrer wirtschaftlichen Situation
kein Kredit zur Vorfinanzierung gewahrt werde. Der Wiederbeschaffungswert betragt 2.800 Euro brutto. Die Re-
paraturkosten belaufen sich auf 3.093,08 Euro brutto = 2.599,23 Euro netto, wobei der Anteil des Materials
912,23 EUR netto = 1.085,60 Euro brutto betragt.

Die Kl. macht auf der Grundlage des vorgelegten Gutachtens voraussichtliche Reparaturkosten in Hohe von net-
to 2.599,23 Euro sowie eine Auslagenpauschale von 25 Euro geltend abzgl. bereits gezahlter 419 Euro geltend.
Das Sachverstandigengutachten wies ohne Bezugnahme auf eingeholte Gutachten einen Restwert von 500 Euro
aus. Die Bekl. verwies die KI. dagegen auf Angebote in einer (berregionalen Gebrauchtwagenbdrse von
1.300 Euro. Der gerichtlich bestellte Sachverstandige kam zu einem Restwert von 1.000,00 € Steht ihr ein An-
spruch in dieser Héhe zu?

.  Wahimodglichkeit zwischen Reparatur und Wiederbeschaffung

Der Umfang des Schadensersatzanspruchs der Kl. bestimmt sich nach § 249 BGB. Der Ge-
schadigte, der es nach einem Sachschaden selbst in die Hand nimmt, den fritheren Zu-
stand herzustellen, ist gemaf § 249 Il 1 BGB berechtigt, vom Schadiger den dazu erforder-
lichen Geldbetrag zu verlangen. Bei einem Sachschaden an einem Kraftfahrzeug kann
der Geschadigte grundsatzlich wahlweise entweder die Kosten fiir die Reparatur oder fiir
die Anschaffung eines (gleichwertigen) Ersatzfahrzeugs verlangen (BGHZ 162, 161 =
NJW 2005, 1108).
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§ 249 BGB BGH: Nachweis des Integritatsinteresses bei nur beabsichtigter Eigenreparatur

130 % Grenze und Integrititsinteresse

Zugleich ist jedoch zu bertcksichtigen, dass der Geschadigte hierbei nur die Kosten ersetzt
verlangen darf, die zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands erforderlich
sind. Problematisch ist die Ausubung des Wahlrechts daher dann, wenn die Reparatur hohe-
re Kosten verursacht als die Ersatzbeschaffung. Gleichwohl erkennt die standige Rechtspre-
chung den von § 249 BGB intendierten Schutz des Integritatsinteresses an.

,Dabei kann der Geschédigte Kosten der Instandsetzung, die den Wiederbeschaffungswert bis zu 30% Ui-
bersteigen, verlangen, wenn die Reparatur fachgerecht und in einem Umfang durchgefiihrt wird, wie ihn der
Sachversténdige zur Grundlage seiner Kostenschétzung gemacht hat. Denn bei der Entscheidung, ob und ge-
gebenenfalls welchen Aufwand der Geschédigte fiir die Reparatur seines Fahrzeugs ersetzt verlangen kann, ist
zu bedenken, dass nur die Reparatur des dem Geschédigten vertrauten Fahrzeugs regelméBig sein Integri-
titsinteresse zu befriedigen vermag (BGHZ 162, 161 = NJW 2005, 1108).“ (LG Saarbriicken, aaO)

Diese 130 % Grenze musste hier Uberhaupt eingehalten werden.

1. Beriicksichtigung der MwsSt. bei Vergleichsberechnung fiir Eigenreparatur

»,Im Rahmen der danach durchzufiihrenden Vergleichsberechnung sind die Brutto-Reparaturkosten (vgl.
BGH, NJW 2009, 1340) zuziiglich der Wertminderung den Wiederbeschaffungskosten gegeniiberzustel-
len, wobei der Restwert auBBer Betracht zu lassen ist (vgl. BGH, NJW 1992, 303). Das gilt auch, wenn wie
hier eine Eigenreparatur beabsichtigt ist. Zwar kann nach § 249 Il 2 BGB Mehrwertsteuer nur verlangt
werden, soweit sie tatsédchlich angefallen ist. Im Rahmen der hier durchzufiihrenden Vergleichsberech-
nung geht es aber um die wertende Betrachtung, unter welchen Umsténden die Reparatur eines total be-
schédigten Fahrzeuges noch als ausreichend wirtschaftlich angesehen werden kann (vgl. BGH NJW 2009,
1340).“ (LG Saarbrticken aaO)

Die fir den Fall einer Reparatur in einer Fachwerkstatt anfallende Mehrwertsteuer ist
daher bei der Vergleichsberechnung zu berticksichtigen.

2. Berechnung

Die durch das Gutachten des Sachverstandigen auf voraussichtlich brutto 3093,08 Euro
geschatzten Reparaturkosten zuzlglich einer Wertminderung von 200 Euro — insgesamt
3.293,08 Euro — den Wiederbeschaffungswert von voraussichtlich brutto 2.800 Euro um
rund 18%, so dass die 130 % Grenze noch eingehalten wird.

Integritatsinteresse bei noch nicht durchgefiihrter Reparatur nicht ausgeschlossen

Die Klagerin kann aber nur dann den Ersatz der Reparaturkosten auch bis zu 30 % Uber
dem Wiederbeschaffungswert verlangen, wenn sie ihr Integritatsinteresse auch betatigt
hat.

,Dieses ist nach stdndiger Rechtsprechung gegeben, wenn der Geschédigte das Fahrzeug nach tatsdchlich
durchgefiihrter Reparatur in Gebrauch nimmt, wobei regelméBig eine Eigennutzung von mindestens sechs
Monaten erforderlich ist (vgl. BGH, NJW 2008, 2183; NJW 2008, 439). Eine Erstattung der bei Reparatur in
einer Fachwerkstatt anfallenden Reparaturkosten bis zu 130% des Wiederbeschaffungswertes kommt auch
dann in Betracht, wenn die Reparatur in Eigenregie erfoigt (vgl. BGHZ 54, 82 = NJW 1970, 1454; BGH, NJW
1992, 1618 = VersR 1992, 710; Knerr, in: Geigel, Der Haftpflichtprozess, 24. Aufl. [2004], Kap. 3 Rn 25).“
(LG Saarbriicken aaO)

Dies setzt grundsatzlich voraus, dass die Reparatur durchgefiihrt wurde. Die KI. konnte die
Reparatur jedoch aus finanziellen Griinden bislang nicht durchfiihren. Allerdings sollen nach
einer in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassung Reparaturkosten bis zu
130% der Wiederbeschaffungskosten auch ohne Durchfiihrung einer Reparatur erstat-
tungsfahig sein, wenn dem Geschadigten die Vorfinanzierung einer Reparatur weder mit
eigenen Mitteln noch durch Aufnahme eines Darlehens mdglich ist (vgl. OLG Olden-
burg, DAR 2004, 226 = BeckRS 2008, 18831; OLG Munchen, NJW-RR 1999, 909;
Halm/Fritz, in: Himmelreich/Halm, Hdb. der Kfz-Schadenregulierung, 2009, Kap. E Rn 47;
Knerr, in: Geigel, Kap. 3 Rn 25; offen gelassen von OLG Naumburg, Urt. v. 13. 7. 2005 — 12
U 17/05).

,Diese Auffassung geht im Ausgangspunkt zutreffend davon aus, dass das Erfordernis einer tatsédchlichen
Durchfiihrung der Reparatur keine eigenstdndige Anspruchsvoraussetzung des Schadensersatzanspruchs
ist. Ein solches Tatbestandsmerkmal ist dem Gesetz fremd. Insofern gilt gleiches wie hinsichtlich des Merkmals
der sechsmonatigen Eigennutzung (vgl. BGHZ 178, 338 = NJW 2009, 910). Die tatsédchliche Durchfiihrung der
Reparatur begriindet lediglich ein Indiz fiir das Vorhandensein eines Integritédtsinteresses, das es rechtfertigt,
einen Anspruch (iber den Wiederbeschaffungswert hinaus zuzubilligen. Dies liegt schlief8lich auch in der Konse-
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BGH: Nachweis des Integritidtsinteresses bei nur beabsichtigter Eigenreparatur § 249 BGB

VL.

quenz der Annahme, dass der Schadensersatzanspruch grundsétzlich sofort féllig wird, selbst wenn der Umfang
der Ersatzpflicht erst nach einiger Zeit feststellbar ist (vgl. BGHZ 178, 338 = NJW 2009, 910).

Die Kammer teilt auch die Einschétzung, dass die Erstattung von Reparaturkosten grundsétzlich méglich
sein kann, wenn der Geschédigte eine Reparatur nicht vorfinanzieren kann, er jedoch sein Integritétsinteresse
anderweitig belegt. Nach § 249 | 1 BGB soll der Geschéadigte bis zur H6he des Integritdtszuschlags unter zwei
grundsatzlich gleichwertigen Arten der Schadensbehebung — Reparatur oder Ersatzbeschaffung — frei wéh-
len kénnen. Dieses Wahlrecht wiirde in unzuldssiger Einschrédnkung der Dispositionsbefugnis des Geschéadigten
verkiirzt, wollte man den nicht vermégenden Geschéddigten generell auf eine Abrechnung auf Totalscha-
densbasis verweisen (vgl. BGHZ 178, 338 = NJW 2009, 910). Das gilt grundsétzlich auch fiir den Fall, dass der
Geschédigte eine Eigenreparatur beabsichtigt. Wenn man dem Geschédigten — in Ubereinstimmung mit der
héchstrichterlichen Rechtsprechung (BGHZ 54, 82 = NJW 1970, 1454) — grundsétzlich die Méglichkeit zuge-
steht, unter Einsatz besonderer Fahigkeiten und der eigenen Freizeit eine kostengiinstigere Reparatur vor-
zunehmen und dabei gleichwohl Kosten bis zur H6he der bei Fremdreparatur anfallenden Héhe zu liquidieren, ist
es konsequent, diese Méglichkeit der unvermégenden Partei nicht allein auf Grund ihrer wirtschaftlichen Verhélt-
nisse zu nehmen.” (LG Saarbriicken aaO)

Anforderungen Nachweis des Integritiatsinteresses bei nur beabsichtigter Reparatur

Wird das Vorhandensein des Integritatsinteresses nicht schon durch die Durchfihrung der
Reparatur indiziert, so muss seine anderweitige Betatigung sorgfaltig geprift werden.

,Dies gebietet der Schutz des Schédigers vor einem ansonsten leicht méglichen Missbrauch. Dabei kann
dahinstehen, ob lberhaupt noch Raum fiir eine Vollstreckungsgegenklage oder eine Klage aus ungerechtfertigter
Bereicherung ist, wenn sich das Gericht bei Priifung des Integritétsinteresses im Rahmen des Schadensersatz-
prozesses bereits mit der Frage befasst hat, ob der Geschéadigte die Durchfiihrung einer Reparatur beabsichtigt.
Jedenfalls wére der Schédiger einem erheblichen Ausfallrisiko ausgesetzt, da gerade dann, wenn der Ge-
schédigte mangels finanzieller Mittel keine Reparatur vorfinanzieren kann, ein erhéhtes Risiko der Insolvenz
oder jedenfalls der Erfolglosigkeit einer Zwangsvollstreckung besteht.

Wenn in Anbetracht dieser Risikoverteilung der Geschéadigte auf einer Eigenreparatur besteht, obwohl ihm mit
der Méglichkeit einer Fremdreparatur durch einen anerkannten Reparaturbetrieb, gegen deren Vorfinanzierung
sich der Schédiger — wie auch hier — kaum wehren wird, eine alternative Méglichkeit zur vollstindigen Schad-
losstellung zur Verfligung steht, so geniigt die bloBe Absichtserkldrung, eine Reparatur durchfiihren zu wol-
len, zur Manifestierung des Integritétsinteresses nicht. Das qilt insbesondere dann, wenn die Eigenreparatur nur
einen ganz geringen Finanzierungsaufwand bei dem Geschéadigten auslésen wiirde.” (LG Saarbriicken aaO)

Anwendung auf den Fall

L,Waére der kldgerische Vortrag zutreffend, hétte es nahegelegen, bereits die erfolgte Teilzahlung zu nutzen, um
hiervon Reparaturteile zu erwerben und mit der Reparatur zu beginnen, zumal nach dem Parteigutachten ...
davon auszugehen war, dass die bei Eigenreparatur allein anfallenden Materialkosten von netto 912,23 Euro,
entsprechend brutto 1085,60 Euro bereits in Héhe von 394 Euro (Teilzahlung 419 Euro abziiglich Pauschale 25
Euro) gedeckt waren und die Kl. immerhin {ber ein — wenn auch geringes — Einkommen verfiigt. Wenn sich die
Kl. vorliegend gleichwohl dazu entschloss, ihren provisorisch instandgesetzten Pkw ohne Vornahme einer
Schadensbehebung ldngerfristig weiterzunutzen, verbleiben fiir die Kammer im Ergebnis nicht zu (iberwin-
dende Zweifel an ihrer tatsédchlichen Reparaturabsicht, ungeachtet der Frage, ob die KI., die ein Vorpraktikum
als Erzieherin absolvierte, (iberhaupt (iber die technischen Voraussetzungen fiir eine fachgerechte Eigenrepara-
tur verfigt.“ (LG Saarbrticken aaO)

Danach hat die K. ihr Integritatsinteresse hier nicht hinreichend dargetan. |hre Behauptung,
sie habe eine Eigenreparatur beabsichtigt, diese jedoch aus finanziellen Griinden nicht
durchflihren konnen, ist nicht nachvollziehbar.

Schadensberechnung auf Totalschadensbasis

Der der Kl. zustehende Schadensersatz ist daher auf Totalschadensbasis zu berechnen.

,Da die Ki. ihr Integritdtsinteresse nicht nachgewiesen hat, kann sie lediglich den Wiederbeschaffungsaufwand
abziiglich der Reparaturkosten geltend machen (BGH, NJW 2005, 1108 = VersR 2005, 663).” (LG Saarbrtcken
aa0)

1. Bericksichtigung des Restwertes

Da bei Berechnung auf der Grundlage einer Ersatzbeschaffung aber das verunfallte
Fahrzeug in Besitz der KI. bleibt, muss sie sich von der ihr zustehenden Schadenser-
satzleistung den Restwert in Abzug bringen lassen. Fraglich ist allerdings, von welchem
Restwert hier auszugehen ist.

a) Verweis auf iiberregionale Restwertaufkauferborse

,Der Geschédigte ist grundsétzlich nicht verpflichtet, einen Markt fiir Restwertaufkdufer in An-
spruch zu nehmen und kann vom Schédiger nicht auf einen héheren Restwerterlés verwiesen werden,
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§ 249

BGB BGH: Nachweis des Integritatsinteresses bei nur beabsichtigter Eigenreparatur

der auf einem Sondermarkt durch spezialisierte Restwertaufkdufer erzielt werden kénnte. Zwar kénnen
besondere Umsténde dem Geschédigten Veranlassung geben, ohne weiteres zugéngliche giinsti-
gere Verwertungsmoglichkeit wahrzunehmen. Derartige Ausnahmen, deren Voraussetzungen zur
Beweislast des Schédigers stehen, miissen jedoch in engen Grenzen gehalten werden, da ansonsten
die Dispositionsbefugnis des Geschédigten unterlaufen wiirde, dem die von der Versicherung ge-
wiinschten Verwertungsmodalitdten aufgezwungen wiirden (BGH, NJW 2010, 605 = VersR 2010, 130;
NJW 2007, 1674 = ZfS 2007, 382; NJW 2007, 2918 = ZfS 2007, 631, LG Saarbriicken, Urt. v. 17. 11.
2008 — 13 S 124/08 = BeckRS 2009, 88080).“ (LG Saarbriicken aaO)

Die von den Bekl. vorgelegten Restwertangebote sind nicht zu Grunde zu legen, da
sie sich ganz Uberwiegend nicht auf den hier mal3geblichen regionalen Markt bezo-
gen. Mal3geblich ist daher der Restwert, den der Geschadigte auf dem allgemeinen
regionalen Markt erzielen kann.

b) Anforderungen an Restwertbestimmung im Gutachten

,Beauftragt der Geschédigte — wie im Streitfall — einen Gutachter mit der Schadensschétzung zum
Zwecke der Schadensregulierung, so kann das eingeholte Sachverstdndigengutachten den Nachweis
des Restwertes auf dem jeweiligen regionalen Markt nur erbringen, wenn der Sachverstdndige das
Gutachten unter Beriicksichtigung der geltenden Rechtsprechung zum Schadensersatz bei Kfz-
Unféllen erstellt hat. Danach ist es im Regelfall geboten, drei Angebote auf dem maBgeblichen re-
gionalen Markt zu ermitteln und diese im Gutachten konkret zu benennen (vgl. BGH NJW 2010, 605
=DS 2009, 150 = VersR 2010, 130; NJW 2009, 1265 = VersR 2009, 413f.).“ (LG Saarbricken aaO)

Der Restwert ist daher hier nicht auf der Grundlage des Gutachtens des Sachver-
standigen zu bestimmen, da es den Anforderungen der Rechtsprechung zum
Schadensersatz bei Kfz-Unfallen nicht genigt. Es weist den Restwert aus, ohne
konkret offenzulegen, ob und mit welchem Ergebnis Angebote auf den mafRgebli-
chen regionalen Markt bertcksichtigt wurden.

LAUf der Grundlage der nachvollziehbaren und von den Parteien nicht substanziiert beanstandeten
Ausfiihrungen des Gutachtens des Sachverstédndigen, das auch den Anforderungen der Rechtspre-
chung zum Schadensersatz bei Kfz-Unféllen genligt, war der Restwert vielmehr mit 1.000 Euro zu
Grunde zu legen.“ (LG Saarbriicken aaO)

2. Berechnung des Wiederbeschaffungswertes

VIL.

Der Wiederbeschaffungswert betragt 2.800 Euro. Er ist unter Abzug einer Differenzbe-
steuerung von rund 2% in Ansatz zu bringen.

,Geméal § 249 Il 2 BGB ist die Umsatzsteuer nur zu erstatten, wenn und soweit sie tatsdchlich angefallen
ist. Wird ein Fahrzeug auf dem Gebrauchtwagenmarkt (iblicherweise nach § 25a UStG differenzbesteuert,

so ist die Differenzbesteuerung vom Brutto-Wiederbeschaffungswert in Abzug zu bringen (BGH NJW 2006,
285 = VersR 2006, 238).“ (LG Saarbriicken aaO)

Danach ergibt sich ein Schaden von 2.800 Euro (Wiederbeschaffungswert laut Gutach-
ten) — 56 Euro (Differenzbesteuerung) — 1.000 Euro (Restwert) + 25 Euro (Auslagen-
pauschale) — 419 Euro (vorprozessuale Zahlung) = 1.350 Euro.

Ergebnis: Die Kl. hat einen Anspruch auf Zahlung weiter 1.350 Euro. Ein darUber hinausge-
hende Anspruch besteht nicht.

-10 -
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BGH: Sterbehilfe durch Behandlungsabbruch §§ 212, 216 StGB

StGB Sterbehilfe StGB
§§ 212, 216 Behandlungsabbruch

(BGH in FamRZ 2010, 1551 = NJW 2010, 2963; Urteil vom 25.06.2010 — 2 StR 454/09)

1. Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden einer begonnenen medizini-
schen Behandlung (Behandlungsabbruch) ist dann gerechtfertigt, wenn

» dies dem tatsachlichen oder mutmallichen Patientenwillen entspricht (§ 1901a BGB)
und

» dazu dient, einem ohne Behandlung zum Tode fithrenden Krankheitsprozess sei-
nen Lauf zu lassen.

2. Ein solcher Behandlungsabbruch kann sowohl durch Unterlassen als auch durch akti-
ves Tun vorgenommen werden.

3. Gezielte Eingriffe in das Leben eines Menschen, die nicht in einem Zusammenhang mit
dem Abbruch einer medizinischen Behandlung stehen, sind einer Rechtfertigung durch
Einwilligung nicht zuganglich.

A. Grundlagenwissen

I. Die Grenzen zwischen erlaubter und unerlaubter Sterbehilfe waren durch einander
teilweise widersprechende Entscheidungen der Straf- und Zivilsenate des BGH un-
tibersichtlich geworden (vgl. z.B. BGH NJW 1995, 204; BGH NJW 2003, 1588).

1. Bereits im Jahre 1994 hat der BGH (BGHSt 40, 257 = NJW 1995, 204 = NStZ 1995,
80) Uber einen Fall des Abbruchs der kinstlichen Ernahrung bei einer irreversibel
schwersthirngeschadigten, entscheidungsunfahigen Patientin im Zusammenwirken
von deren zum Pfleger bestellten Sohn und dem behandelnden Arzt entschieden.
Da die Grunderkrankung noch keinen unmittelbar zum Tod fliihrenden Verlauf ge-
nommen hatte, lag kein Fall der sog. ,passiven Sterbehilfe” nach den Kriterien der
damaligen ,Richtlinien fir die Sterbehilfe” der Deutschen Arztekammer vor (vgl.
Deutsches Arzteblatt 1993 B-1791f.). Gleichwohl hat der BGH erkannt, ,dass ange-
sichts der besonderen Umstande des hier gegebenen Grenzfalls ausnahmsweise
ein zulassiges Sterbenlassen durch Abbruch einer arztlichen Behandlung oder
Maflinahme nicht von vornherein ausgeschlossen (sei), sofern der Patient mit dem
Abbruch mutmalilich einverstanden ist. Denn auch in dieser Situation ist das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten zu achten, gegen dessen Willen eine arztli-
che Behandlung grundsatzlich weder eingeleitet noch fortgesetzt werden darf”
(BGHSt 40, 257 = NJW 1995, 204 = NStZ 1995, 80).

2. Sodann hat der BGH im Jahre 2003 (BGHZ 154, 205 = NJW 2003, 1588 = NStZ
2003, 477) im Fall eines an einem apallischen Syndrom leidenden Patienten aller-
dings entschieden, das Unterlassen lebenserhaltender oder -verlangernder Maf-
nahmen bei einem einwilligungsunfahigen Patienten setze voraus, dass dies des-
sen tatsachlich geduRerten oder mutmallichen Willen entspreche und dass die
Grunderkrankung einen ,irreversibel tddlichen Verlauf” angenommen habe.

Hieraus ist in der Lit. vielfach der Schluss gezogen worden, zwischen der zivilrecht-
lichen und der strafrechtlichen Rspr. des BGH bestehe in der Frage der Zulassigkeit
sog. ,passiver Sterbehilfe” eine Divergenz.

vgl. etwa Hofling/Rixen JZ 2003, 884; Ingelfinger JZ 2006, 821; Otto NJW 2006, 2217; Saliger MedR

2004, 237; Sternberg-Lieben, in: Festschr. f. Eser, 2005, S. 1185; Verrel, Gutachten z. 66. DJT, 2006,
C 43ff.

Diese Ansicht bestand auch fort, nachdem der BGH (BGHZ 163, 195 = NJW 2005,
2385) entschieden hatte, ein Heimbetreiber sei zur Fortsetzung einer kiinstlichen
Ernahrung bei einem entscheidungsunfahigen, an einem apallischen Syndrom lei-
denden Patienten gegen dessen durch den Betreuer verbindlich geauRerten Willen
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nicht berechtigt und das VormG zu einer Entscheidung nicht berufen, wenn Betreu-
er und Arzt sich Ubereinstimmend gegen eine weitere kinstliche Erndhrung ent-
schieden hatten; der Eintritt in eine mutmalRlich unmittelbar zum Tod fiihrende Pha-
se der Grunderkrankung war danach nicht vorausgesetzt.

Die hierdurch in der Offentlichkeit entstandene Unsicherheit liber Voraussetzungen
und Reichweite der Erlaubnis, eine lebenserhaltende medizinische Behandlung auf
Grund des Patientenwillens zu beenden, ist durch das 3. Gesetz zur Anderung des
Betreuungsrechts vom 29.07.2009 (BGBI |, 2286) jedenfalls insoweit beseitigt worden,
als es nach § 1901a Ill BGB nicht (mehr) auf Art und Stadium der Erkrankung an-
kommt.

Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden einer begonnenen medizini-
schen Behandlung (BGH in FamRZ 2010, 1551 = NJW 2010, 2963)

Fall: Bei dem Angekl. handelt es sich um den Rechtsanwalt einer Betreuerin G. Diese betreute ihre Mutter, die

sich seit funf Jahren im Wachkoma befand und mittels einer sog. PEG-Sonde kiinstlich ernahrt wurde. Ent-
sprechend einem friiher geduRerten Wunsch der Mutter beendete die Betreuerin im Einvernehmen mit der
Heimleitung und dem behandelnden Arzt, der eine medizinische Indikation nicht mehr als gegeben ansah,
die Nahrungszufuhr Gber die Sonde. Als die Geschéftsleitung des Gesamtunternehmens davon erfuhr, wies
sie die Heimleitung an, die kiinstliche Erndhrung umgehend wieder aufzunehmen. Der Betreuerin wurde ein
Hausverbot angedroht, falls sie ihr Einverstandnis verweigern sollte.

Darauf erteilte der Angekl. der Betreuerin am gleichen Tag telefonisch den Rat, den Schlauch der Sonde
unmittelbar iber der Bauchdecke zu durchtrennen, weil gegen die rechtswidrige Fortsetzung der Sondener-
nahrung durch das Heim ein effektiver Rechtsschutz nicht kurzfristig zu erlangen sei. Nach seiner Einschat-
zung der Rechtslage werde keine Klinik eigenmachtig eine neue Sonde einsetzen, so dass die Betreute
wirde sterben kénnen.

Als das Pflegepersonal dies entdeckte, wurde die Polizei gerufen und die Betreute auf Anordnung eines
Staatsanwalts gegen den Willen der Betreuerin in ein Krankenhaus gebracht. Dort wurde ihr eine neue
PEG-Sonde gelegt. Zwei Wochen spéter starb die Betreute eines natiirlichen Todes.

Zu prufen ist, ob das Verhalten des Angekl. und das ihm nach § 25 Il StGB zurechenbare,
auf seinen Rat hin erfolgte Durchtrennen des Versorgungsschlauchs der PEG-Sonde durch
die frGhere Mitangekl. G als versuchter Totschlag durch Einwilligung oder aber auf
Grund des Eingreifens sonstiger Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt war.

Die Beendigung der kiinstlichen Erndhrung durch Unterlassen bzw. Reduzierung der
Zufuhr kalorienhaltiger Flissigkeit durch die G war schon auf der Grundlage des zur
Tatzeit geltenden Rechts zulassig, denn die anerkannten Voraussetzungen fiir einen
rechtmaRigen Behandlungsabbruch durch sog. ,passive Sterbehilfe” lagen vor.

,Dabei kam es hier nicht auf einen — im Einzelfall méglicherweise schwer feststellbaren (vgl. BGHSt 40, 257
= NJW 1995, 204 = NStZ 1995, 80) — mutmalllichen Willen der Betroffenen an, da ihr wirklicher, vor Eintritt
ihrer Einwilligungsunféhigkeit ausdriicklich gedulBerter Wille zweifelsfrei festgestellt war. Zwischen den Be-
treuern und dem behandelnden Arzt bestand (iberdies Einvernehmen, dass der Abbruch der kiinstlichen
Ernéhrung dem Willen der Patientin entsprach. Unter diesen Voraussetzungen durfte die Fortsetzung der
kiinstlichen Erndhrung unterlassen werden, ohne dass eine betreuungsgerichtliche Genehmigung erforder-
lich oder veranlasst gewesen wére.“ (BGH aaO)

Die von der Heimleitung angekiindigte Wiederaufnahme der kiinstlichen Ernéah-
rung hatte hingegen einen rechtswidrigen Angriff gegen die korperliche Integri-
tat und das Selbstbestimmungsrecht der Patientin dargestellt, denn nach der
schon zur Tatzeit ganz herrschenden Rechtsauffassung verliehen weder der Heim-
vertrag noch die Gewissensfreiheit (Art. 4 | GG) der Heimleitung oder dem Pflege-
personal das Recht, sich Uber das Selbstbestimmungsrecht von Patienten hinwegzu-
setzen und eigenméachtig in deren verfassungsrechtlich verburgtes Recht auf kérper-
liche Unversehrtheit einzugreifen.

vgl. BGHZ 163, 163 = NJW 2005, 2385; Dirksen GesR 2004, 124; Hoéfling JZ 2006, 145; Hufen NJW
2001, 849; Hufen ZRP 2003, 248; Ingelfinger JZ 2006, 821; Lipp FamRZ 2004, 317; Muller DNotZ 2005,
927; Sternberg-Lieben, Festschr. f. Eser, S. 1185; Uhlenbruck NJW 2003, 1710; Verrel, Gutachten z. 66.
DJT, 2006, C 41ff.; Wagenitz FamRZ 2005, 669; anders noch OLG Minchen NJW 2003, 1743; LG
Traunstein NJW-RR 2003, 221
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2. Die Handlungen des Angekl. und der G, mit denen die rechtswidrige Wiederauf-
nahme der kinstlichen Ernahrung und der hierin liegende Angriff auf die kdrperliche
Unversehrtheit und das Selbstbestimmungsrecht verhindert werden sollten, kénnten
zunachst nach den Regeln der Nothilfe (§ 32 StGB) gerechtfertigt gewesen sein.

LZwar lag eine Notwehrlage i.S. von § 32 StGB vor, welche den Angekl. und die G zur Nothilfe gem.
§ 32 Il StGB berechtigt hétte. Die Verteidigungshandlungen richteten sich hier aber nicht oder nicht al-
lein gegen Rechtsgliter des Angreifers (Sachbeschédigung durch Zerschneiden des Schlauchs), son-
dern vor allem gegen ein héchstrangiges, anderes Rechtsgut der Angegriffenen selbst. Der Eingriff in
das Rechtsgut Leben der angegriffenen Person kann aber ersichtlich nicht durch Nothilfe gegen ei-
nen Angriff auf das Rechtsgut der kérperlichen Unversehrtheit und das Selbstbestimmungsrecht dersel-
ben Person gerechtfertigt sein. Er bedurfte als selbststdndige Rechtsgutsverletzung vielmehr einer ei-
genen, von der Nothilfelage unabhédngigen Legitimation.” (BGH aaO)

3. Auch eine Rechtfertigung aus dem Gesichtspunkt des Notstands gem. § 34 StGB
scheidet vorliegend schon deshalb aus, weil sich der Eingriff des Angekl. gegen
das hochstrangige Rechtsgut (Leben) derjenigen Person richtete, welcher die
gegenwartige Gefahr (flr die Rechtsglter der korperlichen Unversehrtheit und des
Selbstbestimmungsrechts) i.S. von § 34 StGB drohte.

a. A. Otto, Gutachten z. 56. DJT, 1986, D 44ff.; Merkel ZStW 107, 454; ders., Friheuthanasie, 2000,
S. 523ff.; Neumann, NK-StGB, Vorb. § 211 Rn 127; MiUKo-StGB/Schneider, Vorb. §§ 211 ff. Rn 111f,;
Chr. Schneider, Tun und Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizinischer Behandlung,
1998, S. 242ff.

Eine Entschuldigung gem. § 35 StGB oder aus dem Gesichtspunkt des ,,liberge-
setzlichen” Notstands scheidet ebenfalls aus.

4. Eine Rechtfertigung fir die Tétungshandlung konnte sich daher hier allein aus dem
von den Kindern der Betreuten als deren Betreuern geltend gemachten Willen der
Betroffenen, also ihrer Einwilligung ergeben, die kinstliche Erndhrung abzubrechen
und ihre Fortsetzung oder Wiederaufnahme zu unterlassen.

Im Unterschied zu den bislang vom BGH entschiedenen Fillen weist der vorlie-
gende Fall jedoch die Besonderheit auf, dass die die Wiederaufnahme der kinstli-
chen Erndhrung verhindernde, direkt auf die Lebensbeendigung abzielende Hand-
lung der G, die dem Angekl. als eigene Handlung gem. § 25 Il StGB zugerechnet
worden ist, nach den allgemeinen Regeln nicht als Unterlassen, sondern als aktives
Tun anzusehen ist. Fir diesen Fall ist eine Rechtfertigung direkt lebensbeenden-
der MaBnahmen unter dem Gesichtspunkt der ,,Sterbehilfe” von der Rspr. bis-
her nicht anerkannt worden.

Hieran hilt BGH aaO, auch im Hinblick auf die durch das 3. Gesetz zur Anderung
des Betreuungsrechts vom 29.07.2009 (BGBI |, 2286) geanderte zivilrechtliche
Rechtslage, nicht mehr fest.

,Der Gesetzgeber hat entschieden, dass der tatsdchliche oder mutmaBliche, etwa in konkreten Be-
handlungswiinschen zum Ausdruck gekommene Wille eines aktuell einwilligungsunfdhigen Patien-
ten unabhéngig von Art und Stadium seiner Erkrankung verbindlich sein und den Betreuer sowie den
behandelnden Arzt binden soll (§ 1901a Ill BGB; vgl. dazu die Begr. des Gesetzentw., BT-Dr 16/8442,
S. 11f.; Palandt/Diederichsen, BGB, 69. Aufl., § 1901a Rn 16ff. u. 29).

Eine betreuungsgerichtliche Genehmigungsbediirftigkeit fiir Entscheidungen (ber die Vornahme, das
Unterlassen oder den Abbruch medizinischer MaBnahmen ist auf Félle von Meinungsdivergenzen zwi-
schen Arzt und Betreuer oder Bevollméchtigtem dber den Willen des nicht selbst dul3erungsfdhigen Pa-
tienten oder (ber die medizinische Indikation von MalBnahmen beschrénkt (§ 1904 Il BGB u. § 1904 IV
BGB).

Diese Neuregelung entfaltet auch fiir das Strafrecht Wirkung. Allerdings bleiben die Regelungen der
§§ 212, 216 StGB von den Vorschriften des Betreuungsrechts unberiihrt, welche schon nach ihrem
Wortlaut eine Vielzahl weit dariiber hinaus reichender Fallgestaltungen betreffen und auch nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht etwa strafrechts-spezifische Regeln fiir die Abgrenzung erlaubter Ster-
behilfe von verbotener Tétung enthalten (vgl. BT-Dr 16/8442, S. 7f. u. 9).

I. U. ergibt sich schon aus dem grds. schrankenlosen und die unterschiedlichsten betreuungsrechtlichen
Fallgestaltungen erfassenden Wortlaut des § 1901a BGB selbst, dass die Frage einer strafrechtlichen
Rechtfertigung von Tétungshandlungen nicht nur als zivilrechtsakzessorisches Problem behandelt wer-
den kann: Wo die Grenze einer rechtfertigenden Einwilligung verlduft und der Bereich strafbarer Tétung
auf Verlangen beginnt, ist, ebenso wie die Frage nach der Reichweite einer eine Kérperverletzung recht-
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fertigenden Einwilligung (§ 228 StGB), eine strafrechts-spezifische Frage, (ber die im Lichte der Verfas-
sungsordnung und mit Blick auf die Regelungen anderer Rechtsbereiche, jedoch im Grundsatz autonom
nach materiell strafrechtlichen Kriterien zu entscheiden ist.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte diese Grenze durch die Regelungen der §§ 1901a ff BGB
nicht verschoben werden (BT-Dr 16/8442, S. 9). Die §§ 1901a ff BGB enthalten aber auch eine verfah-
rensrechtliche Absicherung fiir die Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts von Patienten,
die selbst zu einer WillensduBerung nicht (mehr) in der Lage sind. Sie sollen gewéhrleisten, dass deren
Wille Giber den Zeitpunkt des Eintritts von Einwilligungsunfdhigkeit hinaus gilt und beachtet wird. Diese
Neuregelung, die ausdriicklich mit dem Ziel der Orientierungssicherheit fiir alle Beteiligten geschaffen
wurde, muss unter dem Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtsordnung (vgl. Reus JZ 2010, 80) bei
der Bestimmung der Grenze einer méglichen Rechtfertigung von kausal lebensbeendenden Handlungen
berticksichtigt werden.” (BGH aaO)

II. Fraglich ist, ob eine Rechtfertigung des Angekl. und der Mittaterin G durch Einwilligung
der betroffenen Patientin abzulehnen ist, weil die Voraussetzungen einer nach bisheri-
gem Recht zuldssigen sog. passiven Sterbehilfe durch Unterlassen der weiteren kunstli-
chen Ernahrung nicht vorgelegen haben, da das Durchtrennen des Schlauchs der PEG-
Sonde als aktives Handeln zu werten und deshalb der Einwilligung der Patientin eine recht-
fertigende Wirkung abzusprechen ist.

1.

Diese Ansicht entspricht der bisher in Rspr. und Lit. ganz tiiberwiegend vertretenen
Auffassung, wonach zwischen (unter bestimmten Bedingungen) erlaubter ,passiver”
und ,indirekter” sowie stets verbotener ,aktiver’ Sterbehilfe zu unterscheiden sei.

vgl. hierzu allg. Schénke/Schroder, StGB, 27. Aufl., Vorb. §§ 211ff. Rn 21ff.; Fischer, StGB, 57. Aufl., Vorb.
§§ 211-216 Rn 16ff.; Otto NJW 2006, 2217; Roxin/Schroth, Hdb. d. MedizinstrafR, 4. Aufl., S. 83ff.; Chr.
Schneider, S. 33ff.; MiKo-StGB/Schneider, Vorb. §§ 211ff. Rn 88ff.; Schéch, Festschr. f. Hirsch, 1999, S.
693ff.; Schreiber NStZ 2006, 473; Schroth GA 2006, 549; Ulsenheimer, ArztstrafR i.d. Praxis, 4. Aufl. 2008,
S. 336 Rn 275ff,; alle m.w. Nachw.; vgl. auch Sterbehilfe u. Sterbebegleitung, Bericht der Bioethik-
Kommission Rheinland-Pfalz v. 23. 4. 2004, 64ff.

Das bloRe Einstellen kiinstlicher Ernahrung ist danach schon wegen seines aulieren
Erscheinungsbildes, jedenfalls aber nach dem Schwerpunkt des strafrechtlich relevan-
ten Verhaltens, nicht als aktives Tun, sondern als Unterlassen und damit als ,,pas-
sives” Verhalten angesehen worden.

BGHSt 40, 257 = NJW 1995, 204 = NStZ 1995, 80; vgl. dazu auch Coeppicus FPR 2007, 63; Schon-
ke/Schrdder, Vorb. §§ 211ff. Rn 27ff.; Fischer, Vorb. §§ 211-216 Rn 19ff.; Helgerth JR 1995, 338; Kutzer
NStZ 1994, 110; ders. FPR 2007, 59; Merkel ZStW 107, 545; MiiKo-StGB/Schneider, Vorb. §§ 211ff. Rn
88ff.; Schoch NStZ 1995, 153; Schroth GA 2006, 549; Verrel, Gutachten z. 66. DJT, 2006, C 13ff. u. C 56f.;
Vogel MDR 1995, 337; Weigend, LK-StGB, 12. Aufl.,, § 13 Rn 8; jew. m.w.N.; grundlegend dazu schon Gei-
len, ,Euthanasie” u. Selbstbestimmung, 1975, S. 22ff.

Eine zulassige ,passive Sterbehilfe” setzt auf der Grundlage dieser Differenzierung nach
bisher h. M. deshalb stets ein Unterlassen im Rechtssinn (§ 13 StGB) voraus; aktives
Handeln im nattrlichen Sinne soll danach stets als rechtswidriges Tétungsdelikt i.S. der
§§ 212, 216 StGB strafbar sein (vgl. Helgerth JR 1995, 338).

An diesem an den duBeren Erscheinungsformen von Tun und Unterlassen orien-
tierten Kriterium fir die Abgrenzung zwischen gerechtfertigter und rechtswidriger Her-
beifihrung des Todes mit Einwilligung oder mutmallicher Einwilligung des betroffenen
Patienten halt BGH aaO jedoch nicht fest.

a) Die BGH-Rspr. hat sich in der Vergangenheit selbst auch nicht durchgangig hieran
orientiert, denn ein pflichtwidriges Unterlassen kann den Tatbestand des § 216
StGB ebenfalls erfiillen (BGHSt 13, 162 = NJW 1959, 1738; BGHSt 32, 367 = NJW
1984, 2639).

~Schon dies zeigt, dass die Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen erlaubtem und verbotenem Verhal-
ten nicht allein in der &uerlichen Handlungsqualitét gefunden werden kénnen. Zwar unterscheidet das
Gesetz zwischen dem pflichtwidrigen Unterlassen einer erfolgsabwendenden Handlung und dem aktiv
erfolgsverursachenden Tun grds. wertungsméfig, da es in § 13 Il StGB fiir den Fall der Erfolgsverur-
sachung durch Unterlassen eine fakultative Strafmilderung bereit hélt (vgl. Kargl GA 1999, 459; Ulsen-
heimer, S. 336). Diese generelle Differenzierung lasst jedoch gleichzeitig die Méglichkeit offen, Tun
und Unterlassen wertungsméBig gleich zu gewichten und damit auch gleich zu behandeln, wenn der
zu Grunde liegende Lebenssachverhalt dies erfordert.
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Die Grenze zwischen erlaubter Sterbehilfe und einer nach den §§ 212, 216 StGB strafbaren T6tung
kann nicht sinnvoll nach MalRgabe einer naturalistischen Unterscheidung von aktivem und passivem
Handeln bestimmt werden. Die Umdeutung der erlebten Wirklichkeit in eine dieser widersprechende
normative Wertung, ndmlich eines tatséchlich aktiven Verhaltens, etwa beim Abschalten eines Beat-
mungsgeréts, in ein ,normativ verstandenes Unterlassen” — mit dem Ziel, dieses Verhalten als ,passi-
ve Sterbehilfe” rechtlich legitimieren zu kénnen — ist in der Vergangenheit zu Recht auf Kritik gestoBen
und als dogmatisch unzuldssiger ,Kunstgriff’ abgelehnt worden (vgl. etwa Fischer, Vorb. §§ 211-216
Rn 20; Gropp, Gedéchtnisschr. f. Schllichter, 2002, S. 173; Hirsch, Festschr. f. Lackner, 1987, S. 597;
Kargl GA 1999, 459).

Eine solche wertende Umdeutung aktiven Tuns in ein normatives Unterlassen wird den auftre-
tenden Problemen nicht gerecht: Ein ,,Behandlungsabbruch” erschépft sich ndmlich nach sei-
nem natlirlichen und sozialen Sinngehalt nicht in bloBer Untétigkeit; er kann und wird vielmehr fast
regelméllig eine Vielzahl von aktiven und passiven Handlungen umfassen, deren Einordnung
nach MaBgabe der in der Dogmatik und von der Rechtsprechung zu den Unterlassungstaten des § 13
StGB entwickelten Kriterien problematisch ist und teilweise von bloBen Zuféllen abhdngen kann. Es ist
deshalb sinnvoll und erforderlich, alle Handlungen, die mit einer solchen Beendigung einer &rztlichen
Behandlung im Zusammenhang stehen, in einem normativ-wertenden Oberbegriff des Behandlungs-
abbruchs zusammenzufassen, der neben objektiven Handlungselementen auch die subjektive Zielset-
zung des Handelnden umfasst, eine bereits begonnene medizinische Behandlungsmallnahme gemal3
dem Willen des Patienten insgesamt zu beenden oder ihren Umfang entsprechend dem Willen des
Betroffenen oder seines Betreuers nach Mal3gabe jeweils indizierter Pflege- und Versorgungserforder-
nisse zu reduzieren. Denn wenn ein Patient das Unterlassen einer Behandlung verlangen kann, muss
dies gleichermalRen auch fiir die Beendigung einer nicht (mehr) gewollten Behandlung gelten, gleich,
ob dies durch Unterlassen weiterer BehandlungsmalBnahmen oder durch aktives Tun umzusetzen ist,
wie es etwa das Abschalten eines Respirators oder die Entfernung einer Erndhrungssonde darstellen.
Dasselbe gilt, wenn die Wiederaufnahme einer dem Patientenwillen nicht (mehr) entsprechenden me-
dizinischen Mal3nahme in Rede steht.” (BGH aaO)

b) Da eine Differenzierung nach aktivem und passivem Handeln nach auf3erlichen Kri-
terien nicht geeignet ist, sachgerecht und mit dem Anspruch auf Einzelfallgerechtig-
keit die Grenzen zu bestimmen, innerhalb derer eine Rechtfertigung des Handelns
durch den auf das Unterlassen oder den Abbruch der medizinischen Behandlung
gerichteten Willen des Patienten anzuerkennen ist, missen andere Kriterien gelten,
anhand derer diese Unterscheidung vorgenommen werden kann. Diese ergeben
sich nach BGH aaO aus den Begriffen der ,Sterbehilfe” und des ,Behandlungsab-
bruchs” selbst und aus der Abwédgung der betroffenen Rechtsgiiter vor dem
Hintergrund der verfassungsrechtlichen Ordnung.

,Der Begriff der Sterbehilfe durch Behandlungsunterlassung, -begrenzung oder -abbruch setzt
voraus, dass die betroffene Person lebensbedrohlich erkrankt ist und die betreffende MaBnahme
medizinisch zur Erhaltung oder Verlangerung des Lebens geeignet ist. Nur in diesem engen Zu-
sammenhang hat der Begriff der ,,Sterbehilfe” einen systematischen und strafrechtlich legitimierenden
Sinn. Vorsétzliche lebensbeendende Handlungen, die aullerhalb eines solchen Zusammenhangs mit
einer medizinischen Behandlung einer Erkrankung vorgenommen werden, sind einer Rechtfertigung
durch Einwilligung dagegen von vornherein nicht zugénglich; dies ergibt sich ohne Weiteres aus § 216
StGB und § 228 StGB und den diesen Vorschriften zu Grunde liegenden Wertungen unserer Rechts-
ordnung.

Eine durch Einwilligung gerechtfertigte Handlung der Sterbehilfe setzt (iberdies voraus, dass sie
objektiv und subjektiv unmittelbar auf eine medizinische Behandlung im o. g. Sinn bezogen ist.
Erfasst werden hiervon nur das Unterlassen einer lebenserhaltenden Behandlung oder ihr Abbruch
sowie Handlungen in der Form der sog. ,indirekten Sterbehilfe”, die unter Inkaufnahme eines mégli-
chen vorzeitigen Todeseintritts als Nebenfolge einer medizinisch indizierten palliativen MalBnahme er-
folgen.

Das aus Art. 11, 2 | GG abgeleitete Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen legitimiert die Person zur
Abwehr gegen nicht gewollte Eingriffe in ihre kérperliche Unversehrtheit und in den unbeeinflussten
Fortgang ihres Lebens und Sterbens; es gewdhrt ihr aber kein Recht oder gar einen Anspruch darauf,
Dritte zu selbststédndigen Eingriffen in das Leben ohne Zusammenhang mit einer medizinischen Be-
handlung zu veranlassen. Eine Rechtfertigung durch Einwilligung kommt daher nur in Betracht, wenn
sich das Handeln darauf beschrénkt, einen Zustand (wieder-)herzustellen, der einem bereits begonne-
nen Krankheitsprozess seinen Lauf lasst, indem zwar Leiden gelindert, die Krankheit aber nicht (mehr)
behandelt wird, so dass der Patient letztlich dem Sterben (iberlassen wird. Nicht erfasst sind dagegen
Félle eines gezielten Eingriffs, der die Beendigung des Lebens vom Krankheitsprozess abkoppelt.

Eine solche Unterscheidung nach den dem Begriff des Behandlungsabbruchs immanenten Kri-
terien der Behandlungsbezogenheit und der Verwirklichung des auf die Behandlung bezogenen
Willens der betroffenen Person ist besser als die bisherige, dogmatisch fragwiirdige und praktisch
kaum durchfiihrbare Unterscheidung zwischen aktivem und passivem Handeln geeignet, dem Gewicht
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§§ 212, 216 StGB BGH: Sterbehilfe durch Behandlungsabbruch

der betroffenen Rechtsgiiter in der Abwégung Geltung zu verschaffen und fiir alle Beteiligten eine kla-
re rechtliche Orientierung zu bieten.“ (BGH aaOQ)

c) Die tatbestandlichen Grenzen des § 216 StGB bleiben hierdurch unberiihrt.

,Dies entspricht auch der Intention des Gesetzgebers des 3. Betreuungsrechtsdnderungsgesetzes,
wonach Handlungen, die der Ablehnung einer medizinischen MalBnahme oder der Untersagung ihrer
Fortfithrung durch den betroffenen Patienten Rechnung tragen, von einer Tétung auf Verlangen i.S.
des § 216 StGB strikt zu unterscheiden sind (vgl. BT-Dr 16/8442, S. 3, 7f.).“ (BGH aaO)

3. Die Anwendung der oben dargelegten Grundsatze einer Rechtfertigung des Be-
handlungsabbruchs ist nicht auf das Handeln der den Patienten behandelnden
Arzte sowie der Betreuer und Bevollmichtigten beschrinkt, sondern kann auch
das Handeln Dritter erfassen, soweit sie als von dem Arzt, dem Betreuer oder dem
Bevollmachtigten fir die Behandlung und Betreuung hinzugezogene Hilfspersonen tatig
werden.

,Dies folgt schon daraus, dass sich ein Behandlungsabbruch in der Regel nicht in einzelnen Handlungen
oder Unterlassungen erschépft, sondern unter Umsténden ein Biindel von meist palliativ-medizinischen

MaBnahmen erfordert, die nicht notwendig vom behandelnden Arzt selbst vorgenommen werden miissen.”
(BGH aaO)

Ill. Ergebnis: Der Angekl. hat als von der Betreuerin hinzugezogener und sie beratender
Rechtsanwalt ebenso wenig rechtswidrig gehandelt wie die Betreuerin selbst und hat sich
deshalb nicht nach §§ 212, 216 StGB strafbar gemacht.
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BGH: Untreue § 266 StGB

StGB Untreue StGB
§ 266 unterlassene Einzahlung eines Gewahrleistungseinbehalts
auf ein Sperrkonto

(BGH in NJW 2010, 2948; Urteil vom 25.05.2010 — VI ZR 205/09)

Bei der Verpflichtung des Auftraggebers, die von ihm gem. § 17 Nr. 6 | 1 VOB/B einbehalte-
ne Sicherheit auf ein Sperrkonto einzuzahlen (§ 17 Nr. 6 | 3 VOB/B), handelt es nicht um
eine qualifizierte Vermogensbetreuungspflicht i.S. des § 266 | 2.Alt. StGB.

Fall: K flhrte fur die inzwischen insolvente E-Bau-AG, deren alleiniger Vorstand B war, Stahlarbeiten an zwei Ho-
telbauten durch. Fir beide Auftrdge war die Geltung der VOB/B vereinbart. Nach den Bauvertrdgen war die
E-Bau-AG berechtigt, fir die Dauer der Gewahrleistungsfrist einen Sicherheitseinbehalt in Hohe von 5% der
Bruttoabschlussrechnungssumme geltend zu machen, der jeweils auf ein Sperrkonto bei einer Bank einzu-
zahlen war. Mit Schlussrechnung vom 12.04.2006 und 17.11.2006 rechnete die K die Auftrage ab. Die Rech-
nungsbetrage wurden von der E-Bau-AG unter Abzug von Sicherheitseinbehalten in Héhe von 1.896,13 € und
8.262,62 € bezahlt. Die K stellte der E-Bau-AG am 28.11.2006 bzw. am 21.02.2007 Gewahrleistungsbdirg-
schaften in Héhe der einbehaltenen Betrdge und verlangte sodann deren Auszahlung. Die E-Bau-AG kam
dieser Aufforderung nicht nach und zahlte die Betrdge auch nicht auf ein Sperrkonto ein. Am 13.04.2007 er-
hob die K gegen die E-Bau-AG Klage auf Riickgabe der Birgschaften und Auszahlung der Sicherheitseinbe-
halte. Am 12.06.2007 ist der Klage durch Versdumnisurteil stattgegeben worden. Die Zwangsvollstreckung
aus diesem Urteil blieb erfolglos. Am 15.06.2007 wurde lber das Vermogen der E-Bau-AG das Insolvenzver-
fahren eroffnet.

B kdnnte den Tatbestand der Untreue gem. § 266 StGB verwirklicht haben, indem er als alleini-
ger Vorstand der E-Bau-AG gegen deren Verpflichtung aus § 17 VI Nr.1 S.3 VOB/B verstolen
hat, den vereinbarten Sicherheitseinbehalt auf ein Sperrkonto einzubezahlen.

Dies setzt voraus, dass es sich bei der Verpflichtung des Auftraggebers, die von ihm gem.
§ 17 VI Nr.1 S.3 VOB/B einbehaltene Sicherheit auf ein Sperrkonto einzuzahlen, um eine
qualifizierte Vermogensbetreuungspflicht i.S. des § 266 | 2. Alt. StGB handelt.

[.  In Rspr. und Lit. ist diese Frage der Einordnung des § 17 VI Nr.1 S.3 VOB/B umstritten.

* Nach OLG Miinchen (NJW 2006, 2278 = NZBau 2006, 313 = NStZ 2006, 632) besteht
jedenfalls bei Geltung der VOB/Teil B eine qualifizierte Vermogensbetreuungspflicht ge-
genuber dem Werkunternehmer. Unterlasst der Auftraggeber die Einzahlung auf ein
Sperrkonto und kann er den Restwerklohn infolge eigener Insolvenz nicht mehr auszah-
len, so kann dies Untreue nach dem Treubruchstatbestand sein.

+ Andere Gerichte haben indessen gegenteilig entschieden oder zumindest Zweifel an
dieser Einordnung angemeldet.
OLG KoéIn IBR 2010, 28; LG Bonn BauR 2004, 1471 = BeckRS 2007, 15947; LG Ellwangen BauR 2009,

1788; OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 2009, 571 = NZI| 2009, 263 = NZBau 2009, 518; vgl. auch OLG Stutt-
gart IBR 2010, 142

« Auch im Schrifttum sind die Auffassungen geteilt: Wéa&hrend Joussen (In-
genstau/Korbion, VOB, Teile A und B, 17. Aufl.,, § 17 VI VOB/B Rn 25), Thierau (Ka-
pellmann/Messerschmidt, VOB, Teile A und B, 3. Aufl., § 17 VOB/B Rn 214) und Hilde-
brandt (IBR 2009, 139) ohne nahere Begrindung der Auffassung des OLG Minchen
folgen, wird die vertragliche Verpflichtung des Auftraggebers eines Bauvertrags zur Ein-
zahlung eines Sicherheitseinbehalts auf ein Sperrkonto von anderen Autoren nicht als
Vermobgensbetreuungspflicht i.S. von § 266 StGB angesehen.

MuKo-StGB/Dierlamm, 2006, § 266 Rn 65; Greeve/Garbuio, Hdb. d. BaustrafR, § 27 Rn 20 ff; Greeve,
Festschr. f. Hamm, 2008, S. 121 ff.; Greeve/Miiller NZBau 2000, 239; Lang IBR 2010, 28

[I. BGH aaO schlieBt sich nun der letztgenannten Auffassung an.

1. Der Treuebruchtatbestand des § 266 | 2. Alt. StGB setzt das Bestehen einer (gesetz-
lichen oder vertraglichen) Vermoégensbetreuungspflicht voraus.
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§ 266 StGB BGH: Untreue

Den Tater muss eine inhaltlich herausgehobene Pflicht treffen, Vermdgensinteressen
eines Dritten zu betreuen, das heif3t diesem drohende Vermdgensnachteile abzuwen-
den. Er muss innerhalb eines nicht ganz unbedeutenden Pflichtenkreises im Interesse
des Vermogensinhabers tatig und zur fremdniitzigen Vermogensfiirsorge verpflich-
tet sein. Allgemeine schuldrechtliche Verpflichtungen, insbes. aus Austauschver-
haltnissen, reichen nicht aus, und zwar auch dann nicht, wenn sich hieraus Rilicksicht-
nahme- oder Sorgfaltspflichten ergeben.

BGH NStZ 1986, 361; BGH NJW 1988, 2483; BGH NJW 1991, 1069; BGH NStZ 1994, 35 und NStZ 2006,
38; Schonke/Schréder, StGB, 27. Aufl., § 266 Rn 23; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 266 Rn 36 m.w. Nachw.

Die Vermogensbetreuung muss sich als Hauptpflicht, d. h. als zumindest mitbestim-
mende und nicht nur ,,beilaufige” Pflicht darstellen.

BGHSt 1, 186; BGHSt 4, 170 = NJW 1953, 1272; BGHSt 24, 386 = NJW 1972, 1904; BGHSt 33, 244 =
NJW 1985, 2280 = NStZ 1985, 548

Diese Kriterien sind Anhaltspunkte, deren Gewichtung im Einzelfall Grundlage einer
wertenden Gesamtbetrachtung sein muss. In der Regel wird sich eine Treuepflicht nur
aus einem fremdnutzig typisierten Schuldverhaltnis ergeben, in welchem der Verpflich-
tung des Taters Geschaftsbesorgungscharakter zukommt (Schénke/Schréder, § 266 Rn
23a; Fischer, § 266 Rn 38). Bei rechtsgeschaftlicher Grundlage kommt es im Einzelfall
auf die vertragliche Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses an (Fischer, § 266 Rn 39).

Unter Anwendung dieser Grundsatze hat der BGH die gesetzliche Regelung des § 550
b Il 1 BGB a.F. (jetzt: § 551 Ill BGB), wonach der Vermieter von Wohnraum eine ihm
als Sicherheit Uberlassene Geldsumme bei einem Kreditinstitut getrennt von seinem ei-
genen Vermdgen anlegen muss, wobei die Ertrage dem Mieter zustehen, als eine Ver-
maogensbetreuungspflicht i.S. des § 266 | 2. Alt. StGB angesehen.

Hierbei handelt es sich um eine durch Gesetz begriindete Vermdgensbetreuungspflicht, die vom Gesetzge-
ber erklartermafien (BT-Dr 9/2079, S. 10f.) nach dem Vorbild der Vorschrift des § 27 IV 1 WEG a.F. (jetzt:
§ 27 V 1 WEG) und in ausdrticklicher Anlehnung an die fur die Anlegung von Muindelgeld geltenden Vor-
schriften der §§ 1806, 1807 | Nr. 5 BGB als Treuhandverhéltnis gestaltet worden ist (BGHSt 41, 224 = NJW
1996, 65).

Dagegen scheidet eine durch Gesetz begriindete Vermdgensbetreuungspflicht in Bezug
auf die Mietkaution bei der Gewerberaummiete aus, da sich die gesetzlichen Regelun-
gen Uber die Anlage von Mietkautionen allein auf Mietverhaltnisse Uber Wohnraum be-
ziehen (BGHSt 52, 182 = NJW 2008, 1827).

Zwar kommt grds. auch die rechtsgeschéftliche Begriindung einer Vermdgensbetreuungspflicht i.S. des
§ 266 | StGB in Betracht, doch begriindet die bloRe Vereinbarung einer Kaution als solche noch keine Ver-
mogensbetreuungspflicht (BGHSt 52, 182 = NJW 2008, 1827). Vertragliche Pflichten missen, um eine
Vermdgensbetreuungspflicht begriinden zu kénnen, im besonderen Male den Interessen des Vertragspart-
ners dienen und gerade deshalb vereinbart worden sein. Das bedeutet, dass sich die Vertragspartner bei
einer Kautionsabrede nicht nur iber die Zahlung einer Kaution an sich, sondern auch (iber deren besondere
Anlageform geeinigt haben miissen. Vereinbaren die Parteien eines gewerblichen Mietverhaltnisses eine
besondere Sicherung nicht ausdrucklich und bringen dadurch nicht zum Ausdruck, dass der Vermieter im
Hinblick auf die Kaution treuhanderische Pflichten zu (bernehmen hat, kann deshalb nicht von der Annah-
me einer rechtsgeschaftlichen Vermdgensbetreuungspflicht ausgegangen werden.

Treffen den Empfanger der Kaution keine besonderen, ihm vertraglich auferlegte Siche-
rungspflichten, ist die Einzahlung einer Kaution nicht anders zu beurteilen, als wenn
der Mieter fiir einen kiinftigen Sicherungsfall vorleistet.

LInsoweit besteht an sich immer ein Sicherungsbed(irfnis, das der vorleistende Mieter aber durch eine ent-
sprechende Fassung der Vereinbarung minimieren kann. Einem gewerblichen Mieter ist die Durchsetzung
einer entsprechenden vertraglichen Absicherung auch abzuverlangen. Ein gewisses Sicherungsbediirfnis
wohnt i. U. letztlich jeder Vorleistung inne. Dieses dem Leistenden verbleibende Restrisiko reicht jedoch
grds. nicht aus, den Empfénger der Vorleistung mit einer Vermégensbetreuungspflicht i.S. des § 266 | StGB
zu belasten (BGHSt 28, 20 = NJW 1978, 2105; BGHSt 52, 182 = NJW 2008, 1827 = NZM 2008, 415). Ge-
rade im Rahmen von Austauschverhéltnissen bedarf es deshalb — sofern eine gesetzliche Bestimmung fehlt
— einer ausdriicklichen Vereinbarung, die den VertragsschlieBenden insoweit zu einer besonderen Vermé-
gensfiirsorge zu Gunsten des anderen Vertragspartners verpflichtet. Anderenfalls erschépft sich der Ver-
stol3 in einer Verletzung der Pflicht, sich vertragsgemaR zu verhalten. Dies begriindet aber als solches noch
keine Untreue (BGHSt 22, 190 = NJW 1968, 1938, BGHSt 33, 244 = NJW 1985, 2280)." (BGH aaO)
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BGH: Untreue § 266 StGB

4. Nach diesen Grundsatzen geniigt die zwischen den Vertragspartnern vorliegend getrof-
fene Vereinbarung liber die Einzahlung der Sicherheitseinbehalte auf ein Sperr-
konto nicht, um eine Vermoégensbetreuungspflicht i.S. von § 266 | StGB zu be-
griinden.

Die Parteien haben zwar die Geltung der VOB/B vereinbart und vertraglich bestimmt,
dass fir samtliche in § 17 VOB/B vorgesehenen Falle ein Sperrkonto bei einer Bank
einzurichten ist; diese Regelung verpflichtet den Auftraggeber aber nicht zu einer be-
sonderen Vermaogensfirsorge zu Gunsten des Auftragnehmers.

a) Diejenigen, die in § 17 VI Nr.1 S.3 VOB/B eine Vermogensbetreuungspflicht des
Auftraggebers sehen, stiitzen ihre Auffassung letztlich darauf, dass nur hierdurch ein
angemessener Ausgleich der wechselseitigen Sicherungsinteressen gewahr-
leistet werde.

Der Sicherungseinbehalt diene der Absicherung eventueller Gewahrleistungskosten flr die Dauer der
Gewahrleistungsfrist und sichere damit ausschliellich den Auftraggeber vor dem Risiko der Insolvenz
des Werkunternehmers, setze aber zugleich umgekehrt diesen hinsichtlich des einbehaltenen Rest-
werklohns dem Risiko der Insolvenz des Auftraggebers aus. Dieses Risiko misse zur Herstellung eines
gerechten Interessenausgleichs ebenfalls abgesichert werden. Deshalb miisse der Auftraggeber jeden-
falls dann, wenn zwischen den Vertragsparteien die Geltung der VOB/B vereinbart sei, nach deren § 17
VI Nr.1 S.3 VOB/B den einbehaltenen Betrag dem Auftragnehmer mitteilen und binnen 18 Tagen nach
dieser Mitteilung auf ein Sperrkonto einzahlen. Diese Regelung sei dahin zu verstehen, dass der Auf-
traggeber nicht berechtigt sei, das einbehaltene Geld weiterhin als zu seinem eigenen Vermégen geho-
rend zu betrachten und damit zu arbeiten. Vielmehr gelte dieser Betrag ab dem Tag der Sicherheitsleis-
tung als Fremdgeld. Diese Regelung diene ausschlieBlich dem Schutz des Unternehmers vor dem Ri-
siko einer Insolvenz des Auftraggebers. Auf Grund dieses ausschliellichen Schutzcharakters gegen-
Uber dem Unternehmer stelle bereits die Verpflichtung des Auftraggebers, den Sicherungseinbehalt auf
ein Sperrkonto einzubezahlen, eine vertragliche Vermoégensbetreuungspflicht i.S. des § 266 | 2. Alt.
StGB dar. Dem stehe auch nicht entgegen, dass es sich bei dieser Verpflichtung lediglich um eine ver-
tragliche Nebenpflicht handele. Denn durch Einbehalt des zu bezahlenden Werklohns auf Grund der
Regelung der VOB/B werde der Sicherungseinbehalt Teil einer vertraglichen Hauptpflicht. Der Werk-
lohn sei grds. mit Stellung der Schlussrechnung fallig, lediglich im Umfang eines vereinbarten Siche-
rungseinbehalts verschiebe sich die Auszahlungsfalligkeit in der Regel um die Dauer der Gewahrleis-
tungsfrist (vgl. OLG Miinchen NJW 2006, 2278 = NZBau 2006, 313 = NStZ 2006, 632).

,Diese Erwdgungen kénnen nicht iiberzeugen: Anders als bei der Kaution handelt es sich bei dem
anzulegenden Geld ndmlich nicht um dem Auftraggeber anvertrautes Fremdgeld, dessen Geber in be-
sonderem Mal3e schutzwiirdig ist, sondern um einbehaltenen Werklohn. Hinsichtlich des einbehaltenen
Betrags besteht keine féllige Forderung, da die Félligkeit durch die getroffene Vereinbarung fiir die Dau-
er der Gewaébhrleistungsfrist hinausgeschoben ist. Im Gegensatz zu der in § 551 Ill BGB im Einzelnen
vorgezeichneten Pflicht zur Anlage der Mietkaution besteht zu keinem Zeitpunkt ein einklagbarer
Anspruch auf Einzahlung des Sicherheitseinbehalts auf das Sperrkonto (Greeve, Festschr. f.
Hamm, S. 131). Zwar wird der Werkunternehmer, wenn die Sicherheit einbehalten wird und deren Ein-
zahlung auf das Sperrkonto unterbleibt, dem Risiko der Insolvenz des Auftraggebers ausgesetzt, doch
ist der Auftragnehmer in hinreichender Weise dadurch geschiitzt, dass er die Félligkeit des Sicherheits-
einbehalts nach § 17 VI Nr.1 S.3 VOB/B herbeifiihren kann, indem er dem Auftraggeber eine angemes-
sene Nachfrist zur Einzahlung auf ein Sperrkonto setzt. Kommt der Auftraggeber dem nicht nach, so
kann der Auftragnehmer die Auszahlung des einbehaltenen Betrags verlangen, ohne Sicherheit leisten
zu missen (vgl. OLG Frankfurt a.M. NJW-RR 2009, 571 = NZI 2009, 263 = NZBau 2009, 518; OLG KéIn
IBR 2010, 28). Hinzu kommt, dass der Auftraggeber mit der Einzahlung auf ein Sperrkonto auch kei-
ne Leistung an den Auftragnehmer vornimmt. Der Einbehalt durch Zahlung auf ein Sperrkonto bedeu-
tet ndmlich keine Zahlung an den Auftragnehmer zum Zwecke der endgliltigen Vergiitung (Greeve,
Festschr. f. Hamm, S. 134).“ (BGH aaO)

b) Den Auftraggeber eines Werkvertrags trifft auch keine inhaltlich herausgehobene
Pflicht, die Vermogensinteressen des Auftragnehmers zu betreuen.

»,Es handelt sich um eine zivilvertragliche Nebenpflicht, die keine Vermégensbetreuungspflicht be-
griindet (M(iKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 65; Greeve/Miiller NZBau 2000, 239; Greeve/Garbuio, Hdb.
des BaustrafR, § 27 Rn 23; Lang IBR 2010, 28). Wéhrend die Erheblichkeit der Fiirsorgepflicht des
Vermieters gegenliber den Vermdgensinteressen des Mieters auch daraus deutlich wird, dass die Vor-
schriften (ber die Einzahlung der Mietkaution zum Zwecke des Mieterschutzes vom Gesetzgeber als
unabdingbare Regelung ausgestaltet worden sind (Greeve, Festschr. f. Hamm, S. 132), kann die in § 17
VI Nr.1 S.3 VOB/B vorgesehene Einzahlungsverpflichtung auf ein Sperrkonto von den Vertragsparteien
wirksam abbedungen werden (BGHZ 157, 29 = NJW 2004, 443).

Es kommt hinzu, dass der Auftraggeber die einbehaltene Sicherheit nicht ohne Mitwirkung des Auf-
tragnehmers insolvenzsicher anlegen kann. Hierfiir bedarf es neben einer Vereinbarung der Ver-
tragsparteien dariiber, bei welchem Geldinstitut der Sicherheitseinbehalt einzuzahlen ist, zwingend der
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§ 266 StGB

BGH: Untreue

gemeinsamen Eréffnung eines ,Und-Kontos”. Die Einrichtung eines bloBen Sperrkontos mit Sperrver-
merk genligt demgegeniiber nicht, weil hierdurch nur ein schuldrechtlicher Anspruch des Auftragneh-
mers begriindet wiirde, der dem Auftragnehmer in der Insolvenz des Auftraggebers weder ein Absonde-
rungsrecht gem. § 84 InsO noch einen Anspruch auf Aussonderung nach § 47 InsO gewéhren wiirde
(OLG Dresden BauR 2004, 1310; Greeve, Festschr. f. Hamm, S. 132).“ (BGH aaO)

Gegen die Annahme einer Vermdgensbetreuungspflicht spricht schliellich auch die
Parallele zum Arbeitsrecht.

,S0 unterfillt das Einbehalten und Nichtabfiihren von Teilen des Arbeitsentgelts, die der Arbeitge-
ber — auf Grund privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtung — an einen Dritten zu zahlen
hat, nicht dem Treubruchtatbestand des § 266 StGB, weshalb es der Gesetzgeber fiir erforderlich
gehalten hat, ein solches Verhalten durch Schaffung der Vorschrift des § 266a StGB a.F. (jetzt: § 266a
Il StGB) eigens unter Strafe zu stellen. Bei einem Austauschvertrag liegt in der bloBen Nichtentrich-
tung eines Teils des vertraglich geschuldeten Entgelts strafrechtlich regelméRig keine Untreue gegen-
liber dem Vertragspartner. Das gilt auch dann, wenn Teile des Entgelts nicht geleistet werden, die nicht
an den Vertragspartner selbst, sondern pflichtgemal an einen Dritten oder auf ein besonderes Sperr-
konto zu zahlen sind, denn allein auf Grund einer besonderen Zahlstelle wird fiir den zur Zahlung Ver-
pflichteten noch keine Vermdgensbetreuungspflicht gegeniiber dem Vertragspartner begriindet.” (BGH
aa0)

Ergebnis: B hat sich nicht wegen Untreue nach § 266 StGB strafbar gemacht.
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OVG Miinster: offentlich-rechtliche GoA

offentlich-rechtliche GoA VWVfG
Kosten fiir Kinderbetreuung durch Eltern bei Krankheit auf Klassenfahrt

(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2010, 643; Beschluss vom 30.04.2010 — 19 A 993/07)

1. Die burgerlich-rechtlichen Vorschriften der Geschéftsfuhrung ohne Auftrag (§§ 677ff.
BGB) sind grundsatzlich auch im 6ffentlichen Recht anwendbar

2. Wahrend der Zeit, in der Schiler am Schulunterricht oder an einer anderen Schulver-
anstaltung teilnehmen, muss die Schule sie beaufsichtigen.

3. Eltern sind nicht nur zivilrechtlich gegentber ihrem minderjahrigen Kind, sondern,
wenn es Schiler einer Schule ist, auch dieser gegentber 6ffentlich-rechtlich zur Auf-
sicht Uber das Kind verpflichtet.

4. Die Aufsichtspflicht der Schule endet nicht schon dann, wenn der Schuler wahrend der
Klassenfahrt so schwer erkrankt, dass er an der Schulveranstaltung ,Klassenfahrt” nicht
weiter teilnehmen kann.

5. Die Schule muss vielmehr den erkrankten Schiiler auch auswarts so lange beaufsich-
tigen, bis die Eltern die Aufsicht selbst libernehmen.®

A. Grundlagenwissen: Voraussetzungen der 6ffentlich-rechtlichen GoA
I.  Erfullung hoheitlicher Aufgaben fiir einen (anderen) Trager 6ffentlicher Gewalt

Es muss erkennbar werden, dass der Geschéaftsflhrer flr einen Trager 6ffentlicher Ge-
walt tatig geworden ist. Insofern reicht die Erfullung fiskalischer Aufgaben nicht aus.

1. Die GoA durch eine Behorde fiir eine Behorde stellt dann keine Erfullung hoheit-
licher Aufgaben dar, wenn die geschéaftsfiihrende Behdrde vollig unzustandig ist.
Denn fehlt die gesetzliche Legitimation fur die 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit voll-
standig, so kommt nur fiskalische oder privatrechtliche Aufgabenwahrnehmung in
Betracht. Eine o6ffentlich-rechtliche GoA kommt bei hoheitlicher Aufgabenwahrneh-
mung bei volliger Unzustéandigkeit nur in Betracht, wenn eine Gefahr fiir die All-
gemeinheit besteht.

2. Die GoA durch eine Privatperson im Rahmen 6ffentlicher Aufgaben ist heute zwar
anerkannt (BGH NJW 78, 1258; BVerwGE 80, 170), ist jedoch wegen der besonde-
ren Rechtsstaatlichkeit offentlich-rechtlicher Tatigkeit auf folgende Falle zu be-
schranken:

a) Aufgabenwahrnehmung im Bereich hoheitlicher Befugnisse
- bei Vorliegen einer Gefahr fiir die Allgemeinheit

- bei Zustimmung/Nichteinschreiten trotz Kenntnis des Tragers offentli-
cher Gewalt

b) Aufgabenwahrnehmung im schlicht hoheitlichen Bereich

Einschrankung:  Art und Weise der Aufgabenwahrnehmung steht im Ermessen der
Behdrde oder Tatigwerden kann rechtzeitig eingeklagt werden; letzt-
lich kommt es also auch hier auf eine Notsituation an.

3. Die GoA einer Behorde fiir einen Privaten ist bei hoheitliche Aufgabenwahrnehmung anerkannt
(BGHZ 40, 28; 65, 354). Selbst bei polizei- und ordnungsrechtlichen Eingriffsbefugnissen ist der Be-
hoérde die private Aufgabenwahrnehmung nicht verwehrt. Allerdings liegt in diesem Fall keine &ffent-
lich-rechtliche, sondern eine privatrechtliche GoA vor.

Diese Auffassung der Rechtsprechung wird gelegentlich deshalb fiir bedenklich gehalten, weil hier die
Tatigkeit einer Behdrde angeblich gleichzeitig als gesetzliche Erfiillung einer hoheitlichen Aufgabe und
als freiwillige Wahrnehmung von fremden Geschéften qualifiziert und damit dem 6ffentlichen und dem
privaten Recht zugeordnet wird. Hierbei wird jedoch verkannt, dass eben keine hoheitliche Erfillung
der gesetzlichen Aufgaben vorliegt. Es handelt sich vielmehr durchweg um Falle, in denen die Schwel-
le fur eine Pflicht zum Einschreiten der Behérde noch nicht Gberschritten ist und die Behdrde berech-
tigt ware, noch gar nicht zu handeln. Andererseits ist eine Pflicht des Privaten zum Handeln bereits
begriindet. Wenn die Behdrde in diesem Stadium nun einschreitet, nimmt sie eben nur private Aufga-
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ben wahr, da die Gefahrenschwelle fir eine 6ffentlich-rechtliche Tatigkeit noch nicht tberschritten ist.
Insofern liegt eben keine unstimmige Zuordnung zu zwei Rechtsgebieten vor.

Vorliegen eines o6ffentlichen Interesses

Eine offentlich-rechtliche Tatigkeit kommt grundsatzlich nur bei Vorliegen eines 6ffentli-
chen Interesses in Betracht. Daher kann eine o6ffentlich-rechtliche GoA auch nur dann
angenommen werden, wenn die Geschiftsfihrung im o6ffentlichen Interesse liegt
(BGH NJW 78, 1258; BVerwGE 80, 74). Ubernimmt der Geschaftsfiihrer die Geschéfts-
fuhrung letztlich nur im Eigeninteresse, fehlt jegliche Grundlage fir eine 6ffentlich-
rechtliche GoA, selbst wenn sich die Handlungspflicht des Geschaftsherrn gegeniber
dem Geschaftsfuhrer aus 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ergibt.

Fremdgeschaftsfuhrungswille

Der Fremdgeschaftsfliihrungswille wird vermutet, wenn es sich um ein objektiv frem-
des Geschaft handelt. Werden erkennbar auch eigene Interessen erfolgt, so kommt
muss sich der Fremdgeschaftsfihrungswille deutlich nach auf3en manifestieren.

Ohne Auftrag/Berechtigung
Im wirklichen oder mutmaRlichen Willen und im Interesse des Geschaftsherrn

Die Ubernahme der Geschaftsfiihrung muss dem wirklichen oder mutmaBlichen Wil-
len des Geschaftsherrn entsprechen und in dessen Interesse sein, wobei dem Willen
regelmaRig der Vorrang vor dem objektiven Interesse einzurdumen ist.

Steht fest, dass die Geschaftsfihrung dem ausdriicklichen Willen des Geschifts-
herrn widersprach, kommt eine GoA dennoch in Betracht, wenn dieser einer falligen
Verpflichtung nicht rechtzeitig nachgekommen ist. Dieser Pflichtverstol3 fihrt dann dazu,
dass trotz entgegenstehendem Willen eine berechtigte GoA mdglich ist (§ 679 BGB
analog).

Kosten fiir Betreuung eines Schulkindes durch Eltern wahrend einer Klassenfahrt kei-
ne offentlich-rechtliche GoA (OVG Miinster in NVwWZ-RR 2010, 643)

Fall: Der Sohn der KI. nahm im April 2005 als damals 14-jahriger Schiler an einer Klassenfahrt nach England

teil. Wahrend dieser Zeit wurde er wegen einer Blinddarmentziindung in einem Krankenhaus in L. operiert.
Auf Bitten der begleitenden Lehrer reiste die Kl. zu 1 nach L. und tbernahm die Betreuung ihres Sohnes,
der erst nach der planmaRigen Ruckreise der Klasse wieder reisefahig war und spater zusammen mit der
KI. zu 1 nach Deutschland zurtickreiste. Die KI. verlangten von der Bekl. als Schultragerin, ihnen die Kosten
fur die Hin- und Rickreise nach L. zu erstatten. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage
Die Klage musste zulassig sein.
1. Eroéffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 | VwGO eréffnet, wenn eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt und keine Sonderzu-
weisungen eingreifen.

Die Einordnung einer Streitigkeit richtet sich nach der Natur des Rechtsverhalt-
nisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird. Eine o6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit liegt danach vor, wenn das Klagebegehren nach 6ffentlichem Recht zu
beurteilen ist.

Die KI. machen hier geltend, fiir einen anderen, namlich fir die Bekl. eine Aufgabe
wahrgenommen zu haben, wofir sie nun einen Aufwendungsersatz fordern. In Be-
tracht kommt daher ein Anspruch aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA).

,Die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften der Geschéftsfliihrung ohne Auftrag (§§ 677ff. BGB) sind
grundsaétzlich auch im o6ffentlichen Recht anwendbar. Wer eine Angelegenheit erledigt, die — wie
er weill — zum Aufgabenbereich einer Behérde gehért, fiihrt ein objektiv fremdes Geschéft und han-
delt als Geschéftsfiihrer ohne Auftrag. Die gleichzeitige Wahrnehmung eigener Interessen steht dem
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nicht entgegen (vgl. dazu: z.B. BVerwG, NVwZ 1992, 264; BVerwGE 80, 170 = NJW 1989, 922;
BVerwGE 48, 279 [285f.] = BeckRS 1975, 30439200)“ (OVG Miinster aa0O)

In der Sache geht es hier um die Aufsichts- und Betreuungspflicht der Schule ge-
genuber einem Schulkind wahrend der Schulzeit und auf einer Klassenfahrt.
,Waéhrend der Zeit, in der Schiiler am Schulunterricht oder an einer anderen Schulveranstaltung
teilnehmen, muss die Schule sie beaufsichtigen. Dies ergab sich im April 2005 aus § 12 | 1 NWA-
SchulQ. Heute folgt die Aufsichtspflicht der Schule aus dem 6ffentlich-rechtlichen Schulverhéltnis (vgl.
§ 42 NWSchulG) und den allgemeinen Aufgaben der Schule sowie aus § 57 | NWSchulG, wonach die
Lehrkréfte die Schiiler u.a. beaufsichtigen und betreuen (vgl. auch Nr. 1 der Verwaltungsvorschriften
zu § 57 | NWSchulG — Aufsicht — vom 18. 7. 2005, NWABI S. 289). Diese Grundsétze gelten auch fiir
Klassenfahrten, die zu den sonstigen Schulveranstaltungen i.S. des § 431 1 NWSchulG und des § 121
1 NWASchulO zdhlen.” (OVG Minster aaO)

Da es sich bei der angeblich wahrgenommenen Aufgabe um eine hoheitliche
handelt, findet die 6ffentlich-rechtliche GoA analog §§ 677 ff. BGB Anwendung, so
dass hier eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, die zweifellos nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist. Die Voraussetzungen des § 40 | VwWGO liegen damit vor.

Es konnte allerdings die abdrangende Sonderzuweisung des § 40 Il VwGO eingreifen. Nach § 40 Il
VwGO sind solche 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten von den ordentlichen Gerichten zu entscheiden,
die auf einen Schadenersatzanspruch aus der Verletzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten gestiitzt wer-
den. Hier wird der Anspruch aus einer ¢ffentlich-rechtlichen Geschaftsflihrung ohne Auftrag hergelei-
tet. Diese gehért zu den 6ffentlich-rechtlichen Schuldverhaltnissen. Es ist umstritten, ob die abdran-
gende Sonderzuweisung des § 40 Il VwGO auch gilt, wenn Anspriiche aus Leistungsstérungen o6ffent-
lich-rechtlicher Schuldverhaltnisses geltend gemacht werden.

Dies koénnte jedoch im vorliegenden Fall dahinstehen, wenn der geltend gemachte Anspruch seiner
Natur nach gar kein Leistungsstéorungsanspruch ist. Der Anspruch ist nicht darauf gerichtet, einen
entstandenen Schaden zu ersetzen, sondern soll die freiwilligen Aufwendungen des Geschaftsfiihrers
erstatten. Der Aufwendungsersatzanspruch des Geschaftsfiihrers ist ein Hauptleistungsanspruch
und damit kein Anspruch aus Leistungsstérung. § 40 Il VWGO greift daher nicht ein.

Der Verwaltungsrechtsweg ist daher gem. § 40 | VwGO eroffnet.
2. statthafte Klageart

Die Geltendmachung des Aufwendungsanspruchs aus 6ffentlich-rechtlicher GoA
kann im Rahmen der allgemeinen Leistungsklage erfolgen.

3. Klagebefugnis, § 42 Il VWGO analog

Die nach § 42 Il VwWGO erforderliche Klagebefugnis muss zum Ausschluss von Po-
pularklagen in analoger Anwendung auch bei der allgemeinen Leistungsklage vor-
liegen. Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz darf daher nach der Mdglichkeitstheo-
rie nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen sein.
Fir die Betreuung eines Kindes durch die Eltern wahrend der Klassenfahrt er-
scheint ein solcher Anspruch zumindest mdglich, so dass die Klagebefugnis vor-
liegt.
4. weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Hinsichtlich des Vorliegens der weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen bestehen
keine Bedenken.

Die Klage ist zulassig.
Il. Begrindetheit der Klage

Die Klage ist begrindet, wenn die Voraussetzungen fir einen Anspruch aus 6ffentlich-
rechtlicher GoA vorliegen.

Es muss erkennbar werden, dass der Geschéftsfihrer fur einen Trager offentlicher
Gewalt tatig geworden ist.

Fraglich ist jedoch, ob die Eltern hier nicht ausschlieBlich eine eigene Aufgabe erflillt
haben. Die Frage, ob Eltern in Fallgestaltungen der vorliegenden Art (auch) eine Aufga-
be der Schule oder ausschliel3lich eine eigene Aufgabe wahrnehmen, wenn sie ihr aus-
warts auf einer Klassenfahrt erkranktes, minderjahriges Kind pflegen und beaufsichtigen
sowie es nach Hause holen, beantwortet sich nach Inhalt und Reichweite einerseits der
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Elternpflicht zur Betreuung und Aufsicht und andererseits der Aufsichtspflicht der Schu-

le.
1.

Betreuungspflicht der Eltern

~MalBgeblich dafiir sind im vorliegenden Fall die im April 2005 noch geltenden Vorschriften der Allge-
meinen Schulordnung (NWASchulO) i.d.F. der Bekanntmachung vom 25.06.2002, geéndert durch
Verordnung vom 08.04.2003 (NWSGV, S. 223), die sich jedoch, soweit sie hier relevant sind, inhaltlich
nicht von den Vorschriften des seit dem 01.08.2005 geltenden Schulgesetzes fiir das Land Nordrhein-
Westfalen (NWSchulG) unterscheiden.” (OVG Munster aaO)

Eltern sind danach nicht nur zivilrechtlich gegeniber ihrem minderjahrigen Kind,
sondern, wenn es Schiler einer Schule ist, auch dieser gegeniber
offentlich-rechtlich zur Aufsicht Gber das Kind verpflichtet.

,Diese schulrechtliche Aufsichtspflicht findet ihre Grundlage im Schulverhéltnis, aus dem sich fiir alle
Bet. Rechte und Pflichten ergeben (§ 42 | 2 NWSchulG) im April 2005 (§ 3 Il 1 NWASchulO), fir die
Eltern insbesondere die Pflicht zum vertrauensvollen und partnerschaftlichen Zusammenwirken mit der
Schule bei der Verwirklichung der Bildungs- und Erziehungsziele (§§ 2 11l 2, 42 1 3 NWSchulG) im April
2005 (§§ 3 11 2, 38 | 1 NWASchulO). Bestandteil dieses vertrauensvollen und partnerschaftlichen Zu-
sammenwirkens mit der Schule ist unter anderem die Pflicht der Eltern, ihr Kind von der Schule in
ihre alleinige Obhut zuriick zu iibernehmen, sobald seine Teilnahmepflicht am Unterricht oder
an einer sonstigen Schulveranstaltung endet (§ 43 NWSchulG, § 8 NWASchulO) und soweit ihnen
dies nach den tatsédchlichen Umstédnden méglich und zumutbar ist. Den Inhalt und die Reichweite der
schulrechtlichen Aufsichtspflicht der Eltern musste der Landesgesetzgeber nicht im Einzelnen regein,
weil er insoweit an die zivilrechtlichen Grundsétze (lber die Beaufsichtigung minderjéhriger Kinder
durch ihre Eltern anknlipfen konnte.”“ (OVG Miinster aaQ)

Betreuungspflicht der Schule

Die Schule muss wahrend der gesamten Dauer einer Klassenfahrt alle daran teil-
nehmenden Schiller beaufsichtigen (vgl. § 57 | NWSchulG; friiher § 12 NWASchu-
10).

,Dies gilt jedoch grundsétzlich nur solange, wie ein Schiiler an der Klassenfahrt tatsédchlich teilnimmt
(vgl. dazu: B6hm, Aufsicht und Haftung in der Schule, 3. Aufl. [2007], Rn 154; Gampe/Knapp/ Mar-
gies/Rieger, Recht in der NWSchule, Stand: Juni 2005, 9/§ 12 NWASchulO, Rn 55, S. 29; Heckel,
Schulrechtskunde, 7. Aufl. [2000], S. 387; Péttgen/Jehkul/Esser/Zaun, Allgemeine NWSchulO, 15.
Aufl. [1995], § 12 Rn 1; Jlilich, Schulwanderungen und Schulfahrten, 4. Aufl. [1988], Nr. 4.3.; Jiilich,
RdJB 1986, 76 [76, 84]).

Die Aufsichtspflicht der Schule endet aber grundsétzlich nicht schon dann, wenn der Schiiler wéh-
rend der Klassenfahrt und damit oft weit vom Wohnort der Eltern entfernt so schwer erkrankt, dass er
an der Schulveranstaltung ,Klassenfahrt” nicht weiter teilnehmen kann. Die Schule muss vielmehr den
erkrankten Schiiler, um ihn aufsichtspflichtgemal3 vor Schaden zu bewahren, auch auswdrts so lan-
ge beaufsichtigen, bis die Eltern die Aufsicht selbst libernehmen.“ (OVG Minster aaO)

Verhaltnis von Elternpflicht und Pflicht der Schule

»,Nach diesen Grundsétzen gehéren die Aufsicht der Eltern lber ihr minderjdhriges Kind und dessen
Pflege zur Personensorge (§§ 1626 | 2, 1631 | BGB). Die sich aus ihr ergebenden Rechte und Pflich-
ten sind héchstpersénliche Positionen, die die Eltern nie der Substanz nach auf einen anderen (iber-
tragen kénnen. Die Auslibung der Rechte, z.B. die Beaufsichtigung, dagegen ist (ibertragbar (vgl.
Wenz, in: BGB-RGRK, 12. Aufl. [1999], Vor, § 1626 Rn 48; MiiKo/Huber, BGB, 4. Aufl. [2002], § 1631
Rn 14).“ (OVG Minster aaO)

Kann ein Schiiler aus gesundheitlichen Griinden nicht am Unterricht oder an ei-
ner Schulveranstaltung teilnehmen, ist er nicht verpflichtet, die Schule zu besu-
chen (vgl. § 9 | NWASchulO, jetzt § 43 1| NWSchulG).

,Bleibt er in einem solchen Fall zu Hause, obliegt es (selbstverstédndlich) allein den Eltern, ihr Kind zu
pflegen und zu beaufsichtigen. Als h6chstpersénliche Pflicht der Eltern bleibt die Aufsichtspflicht liber
ihr Kind dem Grunde nach auch dann bestehen, wenn es sich im Verantwortungsbereich der Schule
befindet. Dann tritt die Aufsichtspflicht der Schule lediglich neben die fortbestehende Aufsichtspflicht
der Eltern, verdréngt diese aber nicht (vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 24.11. 1987 — 9 S 592/86, in:
ESVGH 38, 86 [88]).“ (OVG Miinster aaO)

Anwendung auf den Fall

»,ES war es nicht Aufgabe des Gymnasiums oder der aufsichtsfiihrenden Lehrer, dafiir zu sorgen, dass
der Sohn der Kl. wdhrend seines Krankenhausaufenthaltes, sobald die Kl. zu 1 die Betreuung und
Aufsicht tatséchlich ibernommen hatte, beaufsichtigt und nach Hause begleitet wurde. Dies oblag
vielmehr den Ki. als Eltern, die damit keine Aufgabe der Schule wahrgenommen haben, sondern aus-
schlieBlich ihr eigenes Geschéft als Eltern.” (OVG Miinster aaQ)
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GG Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen VerfR
Art. 85, 87d Bundesauftragsverwaltung
(BVerfG in NVwZ 2010, 1146; Beschluss vom 04.05.2010 — 2 BvL 8/07 und 2 BvL 09/07)

1. Im Bereich der Bundesauftragsverwaltung sieht Art. 85 | GG ein Zustimmungserfor-
dernis nur fur die Einrichtung von Behorden, nicht auch fur Regelungen des Verwal-
tungsverfahrens vor.

2. Ein solches Zustimmungsbedirfnis in Abweichung vom Enumerationsprinzip kann
auch nicht durch Auslegung im Vergleich mit Art. 84 | GG a.F. hergeleitet werden.

3. Soweit Art. 85 Il GG eine Zustimmungsbedurftigkeit fir Allgemeine Verwaltungsvor-
schriften durch die Bundesregierung vorsieht, ergibt sich nichts anderes, da der Erlass
solcher Vorschriften Gber das gesetzlich verankerte Weisungsrecht weit hinausgeht.

4. Soweit Art. 87d Il GG eine Zustimmungsbediirftigkeit fiir die Ubertragung von Aufgaben
der Luftverkehrsverwaltung an die Lander als Auftragsangelegenheit vorsieht, gilt dies nur
fur die Ubertragung neuer Aufgaben oder eine vergleichbare Ausweitung vorhande-
ner Aufgaben.

Fall: Die Vorlagen stellten zur Priifung, ob die ndher bezeichneten, mit dem Gesetz zur Neuregelung von Luftsicher-

heitsaufgaben vom 11.01.2005 (BGBI |, 78) eingefiihrten Regelungen zur Uberpriifung der Zuverlassigkeit von
Luftfahrern mit dem Grundgesetz vereinbar sind.

Der Kl. im Ausgangsverfahren des Normenkontrollverfahrens 2 BvL 8/07 wurde als langjahriger Inhaber eines
Luftfahrerscheins fir Privatflugzeugfiihrer und eines Luftfahrerscheins fir Segelflugzeugfiihrer vom Regierungs-
prasidium Darmstadt aufgefordert, eine Zuverlassigkeitsiiberpriifung gem. § 7 | Nr. 4 LuftSiG zu beantragen.
Nachdem er der Aufforderung nicht nachgekommen war, widerrief das Regierungsprasidium Darmstadt im Juli
2006 beide Lizenzen.

In dem Ausgangsverfahren, das dem Normenkontrollverfahren 2 BvL 9/07 zu Grunde lag, wandte sich der KI.
dagegen, dass der ihm vor Inkraftireten des Luftsicherheitsgesetzes erteilte Luftfahrerschein fir Privatflugzeug-
fihrer im August 2006 widerrufen wurde, nachdem er den geforderten Zuverlassigkeitsnachweis nicht vorgelegt
hatte.

Das VG Darmstadt hat mit Beschlissen vom 27.06.2007 (BeckRS 2007, 27508; BeckRS 2007, 27509) nach Art.
100 | GG in beiden Verfahren den Rechtsstreit ausgesetzt und dem BVerfG die Frage zur Entscheidung vorge-
legt, ob § 7 | Nr. 4 LuftSiG i.V.m. § 4 | 2 Nr. 3 LuftVG verfassungsgemal ist. Die Vorschriften seien mit dem
Grundgesetz nicht vereinbar, weil das Luftsicherheitsgesetz der Zustimmung des Bundesrates bedurft habe und
diese nicht erteilt worden sei.

Das BVerfG hat daraufhin festgestellt, dass die Vorlagefrage auf das in den Ausgangsverfahren Entscheidungs-
erhebliche zu beschrénken ist (vgl. BVerfGE 3, 187 [196] = NJW 1954, 28; BVerfGE 4, 74 [81] = NJW 1955, 17;
BVerfGE 8, 274 [291ff.] = NJW 1959, 475; BVerfGE 117, 272 [291] = NJW 2007, 1577; BVerfGE 117, 316 [324] =
NJW 2007, 1343; BVerfGE 120, 1 [23] = NVwZ 2008, 1102, st. Rspr.). In den Ausgangsverfahren geht es aus-
schlieBlich um den Widerruf von Lizenzen fiir Privat- und Segelflugzeugfiihrer (§ 1 Il Nr. 1 und Nr. 4 LuftVG). Fir
die Ausgangsverfahren entscheidungserheblich und im vorliegenden Verfahren klarungsbediirftig kann daher nur
sein, ob die zur Priifung gestellten Bestimmungen mit dem Grundgesetz insoweit vereinbar sind, als sie eine Zu-
verlassigkeitsuberprifung fir Luftfahrer i.S. des § 4 1 1 i.V. mit § 1 Il Nr. 1 und Nr. 4 LuftVG vorschreiben. Sind
die Regelungen zustimmungsbediirftig?

Grundsatzlich bedirfen Bundesgesetze nicht der Zustimmung des Bundesrates. Eine Zustim-
mung des Bundesrates ist nur dort erforderlich, wo das Grundgesetz sie ausdriicklich vorsieht
(Enumerationsprinzip, vgl. BVerfGE 1, 76 [79]; BVerfGE 37, 363 [381] = NJW 1974, 1751,
BVerfGE 108, 370 [397] = NVwZ 2004, 329; zum Gebot strikter Auslegung vgl. auch BVerfGE
55, 274 [319f.] = NJW 1981, 329; BVerfGE 75, 108 [150] = NJW 1987, 3115

Fraglich ist also, ob sich fir die betreffenden Regelungen aus dem Grundgesetz eine Zustim-
mungsbedurftigkeit ergibt.

Zustimmungsbediirftigkeit nach Art. 85 | GG wegen Regelung zur Behoérdeneinrich-
tung

Bundesgesetzliche Regelungen zur Einrichtung der Behoérden, die Bundesgesetze im Auf-
trage des Bundes auszufiihren haben, bedirfen nach Art. 85 1 1 GG der Zustimmung des
Bundesrates. Diese Bestimmung dient dem Schutz der Verwaltungshoheit der Lander (vgl.
BVerfGE 75, 108 [150] = NJW 1987, 3115). Das Luftsicherheitsgesetz Ubertragt den Lan-
dern Aufgaben als Bundesauftragsverwaltung. Enthalt das Luftsicherheitsgesetz also Re-
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gelungen zur Einrichtungen von Behorden ist Zustimmungsbedurftigkeit nach Art. 85 | GG
anzunehmen.

,Das Luftsicherheitsgesetz verwendet in zahlreichen Vorschriften den Begriff der Luftsicherheitsbehérde(n) und
bestimmt Aufgaben der so bezeichneten Behérden. Darin liegt jedoch keine Einrichtungsregelung i.S. des Art.
8511 GG. Zwar wird im Sinne dieser Verfassungsbestimmung die Einrichtung der Behérden geregelt, wenn ein
Gesetz die Ladnder zur Schaffung neuer Behérden verpflichtet (vgl. zum gleichlautenden Merkmal in Art. 84 |
GG a.F. BVerfGE 75, 108 [150, 151f.] = NJW 1987, 3115). Eine solche Verpflichtung begriindet aber das Luftsi-
cherheitsgesetz nicht. Der Ausdruck ,die Luftsicherheitsbehdrde(n)” steht abklirzend fiir die mit der Wahrneh-
mung der Aufgaben nach dem Luftsicherheitsgesetz betrauten Behérden und hat allein die Funktion, diese um-
stdndlichere Umschreibung zu eriibrigen. Eine Vorgabe, die die Organisationshoheit der Lénder beriihrte —
etwa dahingehend, dass die genannten Aufgaben bestimmten vorhandenen oder neu zu errichtenden Behérden
oder jeweils nur einer einzigen Behérde zugewiesen werden mliissten —, ist damit nicht verbunden (vgl. OVG
Miinster, Urt. v. 22. 11. 2007 — 20 D 38/05.AK, BeckRS 2008, 33204).

Daher liegt eine Regelung der Behérdeneinrichtung auch nicht darin, dass das Luftsicherheitsgesetz den be-
zeichneten Behérden unmittelbar bestimmte Aufgaben — eben die Aufgaben der Ausfiihrung dieses Gesetzes
— zuordnet. Erst recht stellt es keine Regelung der Behérdeneinrichtung dar, dass das Gesetz mittelbar auf die
Tétigkeit von Landesbehérden einwirkt, indem es, beispielsweise durch Erweiterung des Kreises der Personen,
denen gegeniiber die Verwaltungstétigkeit wahrzunehmen ist, die den Landesbehérden zufallenden Tétigkeiten
quantitativ vermehrt (vgl. BVerfGE 75, 108 [151f.] = NJW 1987, 3115; BVerfGE 105, 313 [333] = NJW 2002, 2543
= NVwZ 2002, 1102 L). Ob die Regelungen des Luftsicherheitsgesetzes zustimmungspflichtig sind, soweit sie die
von den Léndern auszufiihrenden Aufgaben definieren, richtet sich nach Art. 87d Il GG und héngt nach dieser
Bestimmung davon ab, ob es sich um eine Ubertragung neuer Aufgaben handelt (dazu unter 3). Vor Vollzugs-
lasten als solchen sind die Lénder — wie im Bereich der Ausfiihrung der Bundesgesetze als eigene Angelegen-
heit, so auch im Bereich der Bundesauftragsverwaltung — nicht durch das Erfordernis der Bundesratszu-
stimmung zu Regelungen der Behérdeneinrichtung geschiitzt (vgl. zu Art. 84 | GG a.F. BVerfGE 75, 108
[151f.] = NJW 1987, 3115; BVerfGE 105, 313 [333] = NJW 2002, 2543 = NVwZ 2002, 1102 L).“ (BVerfG aaO)

Zustimmungsbediirftigkeit nach Art. 85 | GG wegen Regelungen zum Verwaltungsver-
fahren

Fihren Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, so ist in Art. 84 | GG ein Zu-
stimmungserfordernis flr bestimmte Falle vorgesehen. Hier handelt es sich allerdings um
Bundesauftragsverwaltung (vgl. Art. 87d Il GG)

»,Im Bereich der Bundesauftragsverwaltung besteht kein Zustimmungserfordernis fiir bundesgesetzliche Re-
gelungen des Verwaltungsverfahrens (so auch GroR3, in: Friauf/H6fling, BerlKkomm, Art. 856 Rn 13 [Februar
2008]; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. [2008], Art. 85 Rn 5; Badura, StaatsR,
3. Aufl. [2003], G 48, Clemens/Umbach, in: Clemens/Umbach, GG I, 2002, Art. 85 Rn 23; Bull, in: AK-GG,
3. Aufl. [2001], Art. 85 Rn 11; Steinberg, Bundesaufsicht, Ldnderhoheit und AtG, 1990, S. 19; Lerche, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 85 Rn 28 [Januar 1987]; Finkelnburg/Lassig, VWVIG I, 1979, Einl. Rn 52; Bettermann, Das
Verwaltungsverfahren, VVDStL 17 [959], 118 [159, FulBn. 123]). Nach dem Wortlaut des Art. 8511 GG sind nur
Regelungen der Behérdeneinrichtung, nicht dagegen auch Regelungen des Verwaltungsverfahrens zu-
stimmungsbediirftig“ (BVerfG aaO)

Allerdings konnte eine Auslegung des Art. 85 GG unter Abweichung vom Enumerationsprin-
zZip zu einer Zustimmungsbediirftigkeit fihren.

1. Auslegung des Art. 851 GG unter Beriicksichtigung des Art. 84 | GG a.F.
a) Auslegung nach dem wirklichen Willen des Gesetzgebers

Art. 84 | GG a.F. sah flir den Bereich der Ausfiihrung von Bundesgesetzen als ei-
gene Angelegenheit eine Zustimmungsbediirftigkeit ausdrticklich sowohl fir bun-
desgesetzliche Regelungen der Behérdeneinrichtung als auch fir bundesgesetzli-
che Regelungen des Verwaltungsverfahrens vor (vgl. nunmehr, anders anset-
zend, Art. 84 1 3 und 6i.V.m. S. 1 und 2 GG). Dass die Wortfassung des Art. 85 |
GG, die hiervon abweichend nur Regelungen zur Einrichtung der Behoérden ei-
nem Zustimmungserfordernis unterwirft, auf einem Redaktionsversehen im Zu-
sammenhang mit der Aufspaltung einer urspriinglich zwischen Landeseigenverwal-
tung und Auftragsverwaltung nicht differenzierenden Vorschrift beruhte (so Heitsch,
Die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 321ff.), ist nicht be-
legbar.

b) systematische / teleologische Auslegung

LArt. 85 1 GG auf einen Gleichlauf mit den bei Art. 84 | GG a.F. vorgesehenen Zustimmungserforder-
nissen hin auszulegen (vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl. [2009], Art. 85 Rn 3; Dittmann, in:
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Sachs, GG, 5. Aufl. [2009], Art. 85 Rn 10; Hermes, in: Dreier GG Ill, 2. Aufl. [2008], Art. 85 Rn 29;
Bartlsperger, in: BK, Art. 90 Rn 84 [Juli 1969]; Ipsen, StaatsR I, 18. Aufl. [2006], Rn 640; Jén-
chen/Kiefer, ZLW 2009, 245 [248]), liegt auch nicht aus systematischen oder teleologischen
Griinden nahe.” (BVerfG aaO)

Zwischen der Ausflihrung von Bundesgesetzen als eigene Angelegenheit (Art. 84
GG) und der Ausfiihrung von Bundesgesetzen in Bundesauftragsverwaltung (Art.
85 GG) bestehen Unterschiede, an die sich systemkonform und sinnvoll eine Dif-
ferenzierung hinsichtlich des Erfordernisses der Bundesratszustimmung zu
Verfahrensregelungen knipfen lasst.

aa) Wesen der Ausfiihrung als eigene Angelegenheit

Soweit die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausfuhren, sind
sie grundsatzlich nicht nur befugt, die Gesetze selbst — durch eigene Behoérden
— auszufuhren, sondern auch berechtigt, innerhalb des jeweiligen materiell-
rechtlichen Rahmens Uber die Art und Weise der Gesetzesausfihrung selbst zu
befinden; ihnen steht nicht nur die Wahrnehmungskompetenz, sondern auch
die Sachkompetenz zu. In diese Sachkompetenz greifen fiir die Lander ver-
bindliche bundesgesetzliche Verfahrensregelungen ein.

,Das in Art. 84 | GG a.F. vorgesehene Zustimmungserfordernis fiir Verfahrensregelungen ent-
sprach daher der allgemeinen Funktion der Zustimmungserfordernisse nach Art. 84 und 85 GG,
einen nicht vom Willen des Bundesrates gedeckten Einbruch in die verfassungsrechtliche
Verwaltungszustéindigkeit der Ldnder und die damit verbundene Systemverschiebung im féde-
ralen Gefiige auszuschlieBen (vgl. BVerfGE 48, 127 [178] = NJW 1978, 1245; BVerfGE 55, 274
[319] = NJW 1981, 329; BVerfGE 75, 108 [150] = NJW 1987, 3115; BVerfGE 114, 196 [231] =
NVwZ 2006, 191).“ (BVerfG aaO)

bb) Bundesauftragsverwaltung

Die Bundesauftragsverwaltung zeichnet sich dagegen dadurch aus, dass den
Landern schon nach der Ausgestaltung dieses Verwaltungstyps in Art. 85 GG
nur die Wahrnehmungskompetenz uneingeschrankt zusteht.

»,Die Sachkompetenz ist ihnen von vornherein nur unter dem Vorbehalt zugewiesen, dass nicht
der Bund die konkurrierende Sachkompetenz in Anspruch nimmt, die ihm nach Art. 85 Il
GG in Gestalt einer umfassenden Weisungsbefugnis zusteht (vgl. BVerfGE 81, 310 [331f] =
NVwZ 1990, 955; BVerfGE 104, 249 [264ff.]). Dass Art. 85 | GG fiir die bundesgesetzliche Rege-
lung des Verwaltungsverfahrens ein Erfordernis der Zustimmung des Bundesrates nicht vorsieht,
ist daher keine Systemwidrigkeit, die darauf hindeuten kénnte, dass der Verfassungsgeber eine
andere als die formulierte Regelung gewollt hat.” (BVerfG aaO)

Herleitung einer Zustimmungsbediirftigkeit aus Art. 8511 1 GG

Art. 85 1l 1 GG sieht vor, dass die Bundesregierung im Bereich der Auftragsverwaltung
allgemeine Verwaltungsvorschriften nur mit der Zustimmung des Bundesrates erlassen
darf. Moglicher Weise kann hieraus die Zustimmungsbedurftigkeit von Verwaltungsver-
fahrensregelungen im Bereich der Bundesverwaltung hergeleitet werden.

,Die Kompetenz zum Erlass von Verwaltungsvorschriften ist — anders als die zur gesetzlichen Regelung
des Verwaltungsverfahrens — eine der Exekutive inhdrente Befugnis (vgl. BVerfGE 100, 249 [261] =
NVwZ 1999, 977). Mit dem Erlass von Verwaltungsvorschriften nimmt der Bund unmittelbar selbst Verwal-
tungsbefugnisse wahr, die iiber das ihm durch Art. 85 Ill GG eingerdumte Weisungsrecht hinausgehen.
Ein Erst-Recht-Schluss von der Zustimmungsbediirftigkeit allgemeiner Verwaltungsvorschriften auf die
Zustimmungsbed(irftigkeit bundesgesetzlicher Verfahrensregelungen (vgl. Dittmann, in: Sachs, GG, 5. Aufi.
[2009], Art. 85 Rn 10, Hermes, in: Dreier, GG, 2. Aufl. [2008], Art. 85 Rn 29; Trute, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG lll, 5. Aufl. [2005], Art. 85 Rn 12; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl. [2007], Art.
85 Rn 3; Bartlsperger, in: BK, Art. 90 Rn 84 [Juli 1969]; Ipsen, StaatsR I, 18. Aufl. [2006], Rn 640) drdngt
sich daher nicht auf.” (BVerfG aaO)

Zustimmungsbediirftigkeit nach Art. 87d Il GG

Nach Art. 87d Il GG kénnen durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates
bedarf, Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung den Landern als Auftragsverwaltung Ubertra-
gen werden. Das Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben kdnnte eine solche
Aufgabenilbertragung enthalten.
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1. Voraussetzungen fiir die Annahme einer Aufgabeniibertragung

,Eine gesetzliche Regelung ,lbertrdgt” den Landern Aufgaben, soweit sie ihnen Aufgaben zuweist, die ih-
nen zuvor nicht oblagen. Aufgabenbezogene Regelungen, die — wie etwa die Wiederholung oder Kon-
kretisierung bereits friiher erfolgter Aufgabenzuweisungen im Rahmen der gesetzlichen Neuregelung einer
Materie — den Aufgabenbestand der Ldnder gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand nicht vergréBern,
stellen keine Aufgabeniibertragung im von Art. 87d Il GG gemeinten, konstitutiven Sinne dar. Sinn der
grundgesetzlichen Erfordernisse einer Zustimmung des Bundesrates ist es, eine von der Verfassung zuge-
lassene einfachgesetzliche Systemverschiebung im féderalen Gefiige, die die primdren verfassungs-
rechtlichen Kompetenzzuordnungen zu Lasten der Ldnder verédndert, an das Einvernehmen der Ldander-
vertretung zu binden (vgl. BVerfGE 48, 127 [178] = NJW 1978, 1245; BVerfGE 114, 196 [231] = NVwZ
2006, 191). Dies gilt auch fiir Art. 87d Il GG. Wo eine Systemverschiebung mangels konstitutiver Bedeu-
tung der gesetzlichen Regelung nicht stattfindet, greift das Zustimmungserfordernis nicht ein (vgl.
BVerfGE 10, 20 [49] = NJW 1959, 1531; BVerfGE 37, 363 [388] = NJW 1974, 1751; BVerfGE 114, 196
[224f.] = NVwZ 2006, 191).“ (BVerfG aaO)

2. Vergleich der Aufgaben vor und nach Inkrafttreten des Luftsicherheitsgesetzes

Es kommt daher darauf an, ob den Landern mit dem Luftsicherheitsgesetz neue Aufga-
ben Ubertragen wurden. Der Aufgabenbegriff des Art. 87d Il GG ist insofern nicht deter-
miniert. Der Zuschnitt der lUbertragenen Aufgaben wird innerhalb des verfassungs-
rechtlichen Rahmens allein durch den einfachen Gesetzgeber definiert.

,Bestimmt dieser die lbertragene Aufgabe kleinteilig — etwa dahin, dass die Sicherheitsliberpriifung né-
her bezeichneter Personengruppen von den Lé&ndern vorzunehmen ist —, so handelt es sich um eine neue
Ubertragung, wenn die von den Léndern durchzufiihrende Priifung spéter auf andere Personengruppen
erweitert wird. Weist er den L&dndern dagegen eine Aufgabe zu, die von vornherein so weit bestimmt ist,
dass auch Priifungspflichten in Bezug auf neu hinzugekommene Personengruppen ihr unterfallen, dann
liegt in einer entsprechenden Ausdehnung der den Léndern zufallenden Priifoflichten keine Ubertragung ei-
ner neuen Aufgabe, sondern nur eine Ausgestaltung der bereits friilher zugewiesenen.

Auch bloBe Anderungen in der Ausgestaltung einer iibertragenen Aufgabe, die den Inhalt der das Zu-
stimmungserfordernis auslésenden Aufgabeniibertragungsnorm und damit die gesetzliche Bestimmung der
libertragenen Aufgabe als solche nicht unmittelbar modifizieren, kénnen allerdings ausnahmsweise der
Sache nach eine Ubertragung neuer Aufgaben darstellen und somit der Zustimmung nach Art. 87d Il GG
bediirfen. Dies ist der Fall, wenn sie der (bertragenen Aufgabe einen neuen Inhalt und eine wesentlich
andere Bedeutung und Tragweite verleihen (vgl. BVerfGE 48, 127 [180ff., 184] = NJW 1978, 1245).

Die Aufgabe der Luftverkehrsverwaltung weist das Grundgesetz dagegen primédr dem Bund zu (Art. 87d
I 1 GG), und gerade ihre — auch partielle — Verlagerung auf die Lander unterwirft es dem Vorbehalt der
Zustimmung des Bundesrates (Art. 87d Il GG). Danach kann das Zustimmungserfordernis des Art. 87d Il
GG dem Schutz vor einer von der grundgesetzlichen Primérverteilung der Zusténdigkeiten abweichen-
den Belastung mit Aufgaben dienen. Allerdings begriindet im Rahmen des Art. 87d Il GG eine Gesetzes-
dnderung, die ohne inhaltliche Verdnderung der aufgabeniibertragenden Norm lediglich zu einer quantita-
tiven Erhéhung der Vollzugslasten fiihrt, ohne dass dies die Wahrnehmung der libertragenen Aufgabe
strukturell oder in anderer Weise schwerwiegend verdndert, noch keine Zustimmungsbediirftigkeit. Dies
folgt schon aus dem nicht auf die Erh6hung von Verwaltungslasten, sondern auf die Ubertragung von
Aufgaben abstellende Wortlaut der Bestimmung. Zudem ist auch bei der Auslegung des Art. 87d Il GG zu
beriicksichtigen, dass das Grundgesetz die Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen nur als
Ausnahme und nur fiir Félle einer besonders gewichtigen Beriihrung der féderalen Ordnung und des Inte-
ressenbereichs der Ldnder vorsieht (vgl. BVerfGE 1, 76 [79]; BVerfGE 37, 363 [381, 383] = NJW 1974,
1751; BVerfGE 61, 149 [206]).” (BVerfG aa0)

3. Anwendung auf den Fall

Nach diesen Malistaben hat das Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben
den Landern keine neue Aufgabe i.S. des Art. 87d Il GG Ubertragen.

,Die neue Aufgabeniibertragungsnorm des § 16 Il LuftSiG nimmt im Verhéltnis zur friiheren keine inhalltli-
che Erweiterung der libertragenen Aufgabe vor. GeméaR § 16 Il LuftSiG werden — vorbehaltlich anderwei-
tiger Regelung in den nachfolgenden Absétzen — die Aufgaben der Luftsicherheitsbehérden nach diesem
Gesetz und nach der Verordnung (EG) Nr. 2320/2002 von den Léndern im Auftrage des Bundes ausgefiihrt.

Das Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben hat auch nicht die (ibertragene Aufgabe derart
grundlegend umgestaltet, dass trotz sachlich gleichgebliebenen Inhalts der Ubertragungsnorm von der
Ubertragung einer neuen Aufgabe die Rede sein kénnte. Einen neuen Inhalt und eine wesentlich andere
Bedeutung und Tragweite (vgl. BVerfGE 48, 127 [180ff., 184] = NJW 1578, 1245) hat die bereits durch § 31
Il Nr. 19 LuftVG a.F. libertragene Aufgabe des Schutzes vor Angriffen auf die Sicherheit des Luftverkehrs
durch dieses Gesetz nicht erhalten.” (BVerfG aaO)

IV. Ergebnis: Die zur Prifung gestellten Regelungen unterliegen keinem Zustimmungserforder-
nis des Bundesrates.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Verjahrungshemmung BGB
§204 INr.1 nicht durch Klage eines Nichtberechtigten
(BGH in NJW 2010, 2270; Urteil vom 29.10.2009 — | ZR 191/07)

Die Vorschrift des § 204 | Nr. 1 BGB setzt — ebenso wie schon § 209 | BGB a. F. — eine Klage des materiell Be-
rechtigten voraus. Berechtigter ist neben dem urspriinglichen Rechtsinhaber und dessen Rechtsnachfolger auch
der gesetzliche oder gewillkiirte Prozessstandschafter.

+[Die Vorschrift des § 204 | Nr. 1 BGB] setzt — ebenso wie schon § 209 | BGB a. F. — eine Klage des materiell Berechtigten voraus
(vgl. MiiKo/Grothe, 5. Aufl., § 204 Rn 17, Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., § 204 Rn 8; Palandt/Heinrichs, BGB, 68. Aufl., § 204 Rn 9;
BGH NJW 1999, 3707). Dementsprechend hemmt die Klage eines Nichtberechtigten nicht den Lauf der Verjahrung. Obwohl §
204 | Nr. 1 BGB — anders als § 209 | BGB a. F. — nicht mehr ausdriicklich auf den ,Berechtigten” abstellt, hat sich sachlich am
Erfordernis der materiellen Berechtigung des KI. nichts gedndert.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Modernisierung des Schuldrechts wurde die in § 209 | BGB a. F. vorgesehene
Unterbrechung der Verjdhrung als ,unsystematisch” empfunden, weil in § 211 1, 212a S.1, 214 I, 215 1 BGB a. F. bestimmt war, dass
die Unterbrechung durch Geltendmachung eines Anspruchs im Verfahren ,fortdauerte”. Hierin wurde der Sache nach eine Hemmung
gesehen. Aus diesem Grunde sollte die durch Klageerhebung eintretende Unterbrechung der Verjahrung in eine Hemmung umge-
wandelt werden. Inhaltlich sollte § 204 | Nr. 1 BGB der Vorschrift des § 209 | BGB a. F. indessen entsprechen (vgl. BT-Dr 14/6040,
S. 113; Rabe NJW 2006, 3089 f.; Staudinger/Peters, § 204 Rn 6; a.A. Kéhler NJW 2006, 1769). Berechtigter i.S. von § 204 | Nr. 1
BGB ist neben dem urspriinglichen Rechtsinhaber und seinem Rechtsnachfolger aber auch der gesetzliche oder gewillkiirte Pro-
zessstandschafter (BGH NJW 1999, 3707f.; Staudinger/Peters, § 204 Rn 9f.; M(iKo/Grothe, § 204 Rn 17).“ (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Schadensersatzanspruch BGB
§ 249 Erstattungsfahigkeit von Sachverstindigenkosten bei Verkehrsunfall

(AG Siegburg in MDR 2010, 1112; Urteil vom 31.03.2010 — 111 C 10/10)

Der Geschadigte kann die zur Ermittlung der Schadenshohe des unfallbeschadigten Fahrzeugs angefallenen
Sachverstiandigenkosten trotz Mithaftung in Hohe von 50% jedenfalls dann in voller Hohe ersetzt verlangen,
wenn die Kosten auch bei Abrechnung auf Basis des hilftigen Reparaturaufwands in gleicher Héhe angefallen
waren.

,Der Schédiger hat die Kosten eines vom Geschéadigten zur Schadensfeststellung, insbes. zur Bestimmung der Schadenshéhe ein-
geholten Sachverstédndigengutachtens zu ersetzen, soweit dieses aus Sicht des Geschédigten im Zeitpunkt der Beauftragung
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung erforderlich ist (BGH NJW 2007, 1450; Oetker, in: MiiKo/Oetker, 5. Aufl. 2006, §
249 Rn 371). Demnach kommt es darauf an, ob ein versténdig und wirtschaftlich denkender Geschédigter nach seinen Erkenntnissen
und Méglichkeiten die Einschaltung eines Sachversténdigen fiir geboten erachten durfte (BGH NJW 2005, 356). Auch bei Kfz-
Unféllen darf der Geschédigte einen Sachverstdndigen hinzuziehen, und zwar auch dann, wenn bereits der Schédiger einen
beauftragt hat (Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl. 2010, § 249 Rn 58). Die Kosten fiir einen Sachversténdigen sind nur dann nicht
erforderlich und damit nicht erstattungsféhig, wenn ein offensichtlicher Bagatellschaden bis ca. 700 € vorliegt; in derartigen Féllen
genligt ein Kostenvoranschlag durch eine Kfz-Werkstatt (BGH NJW 2005, 356; Palandt/Griineberg, § 249 Rn 58).

Im Gegensatz zu den Schadenspositionen, die im Falle einer Mithaftung des Geschéadigten quotiert werden miissen, wie bei-
spielsweise Reparaturkosten, fallen Sachverstédndigenkosten iiberhaupt nicht an, wenn der Geschédigte den Unfall vollstdndig
selbst verursacht hat (Poppe DAR 2005, 669). Denn bei den Kosten, die durch die Einholung eines Sachversténdigengutachtens
entstehen, handelt es sich um Rechtsverfolgungskosten. Diese Kosten dienen ausschliel3lich dazu, den auf Grund der jeweiligen
Haftungsquote erstattungsfdhigen Anteil des dem Geschédigten entstandenen Gesamtschadens von dem Schédiger ersetzt
zu bekommen. Die Sachverstidndigenkosten sind deswegen nicht wie der Gesamtschaden des Geschadigten zu quotieren, da
sie erst dann entstehen, wenn der Geschédigte seinen erstattungsféhigen Anteil des Gesamtschadens gegeniiber dem Schédiger
beziffern und belegen muss.” (AG Siegburg aaO)

-ZA10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Ausgleichsanspruch BGB
§906 11 2 kein Schmerzensgeldanspruch

(BGH in MDR 2010, 1113; Urteil vom 23.07.2010 — V ZR 142/09)
Der Ausgleichsanspruch nach § 906 Il 2 BGB gewahrt kein Schmerzensgeld.

l. Bei dem Ausgleichsanspruch nach § 906 Il 2 BGB handelt es sich um einen aus dem Grundstiickseigentum
abgeleiteten Anspruch; die Gewadhrung einer Entschadigung auf seiner Grundlage setzt einen Bezug zu dem
beeintrachtigten Grundstiick in Form der Eigentums- oder Besitzstérung mit der Folge einer zu
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duldenden Nutzungsbeeintrachtigung voraus (siehe nur BGH NJW 2009, 3787). Von einem Schadensersatz-
anspruch unterscheidet sich der Ausgleichsanspruch darin, dass die Entschadigung die durch die zu duldende
Einwirkung eingetretene Vermdgenseinbulle beseitigen soll, wahrend der Schadensersatz der Wiederherstellung
des Zustands dient, der bestliinde, wenn die Einwirkung nicht zu der unzumutbaren Beeintrachtigung gefiihrt hat-
te (BGHZ 147, 45). Auszugleichen sind somit vermégenswerte Nachteile, die ihre Ursache in der Eigentums-
oder Besitzstérung haben.

Il.  Nach diesen Grundsatzen scheidet die Beriicksichtigung von Gesundheitsstérungen bei der Priifung, ob ein
Ausgleichsanspruch nach § 906 Il 2 BGB besteht, nicht von vornherein aus.

,Relevanz kénnen sie bei der Beurteilung der Wesentlichkeit der Beeintrdchtigung des betroffenen Grundstiicks haben,
wenn ndmlich Einwirkungen i. S. v. § 906 | 1 BGB zur Herbeifiihrung von Gesundheitsstérungen geeignet sind (BGHZ 49, 148;
BGH NJW 2004, 1317). Das bedeutet jedoch nicht, dass in einem solchen Fall eine Entschadigung in der Form des
Schmerzensgeldes fiir die erlittene Gesundheitsverletzung zu zahlen ist. Soweit sich die Revision fiir ihre gegenteilige
Ansicht auf Stimmen in der Lit. (Staudinger/Roth, BGB 2009, § 906 Rn 77 und 110; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. Il 2. Halbband, § 85 Il 5; Gerlach, Privatrecht und Umweltschutz im System des Umweltrechts, S. 236 ff.) beruft,
bleibt das erfolglos. Zwar befiirworten die genannten Autoren (ebenso Staudinger/Kohler, Einl. zum UmweltHR 2002, Rn 120,
siehe aber auch Rn 219) die Einbeziehung von Gesundheitsschéden in den Schutzbereich des § 906 Il 2 BGB im Wege der
Analogie. Ob dem zu folgen ist, kann indes offen bleiben, denn sie sprechen sich nicht dafiir aus, dass als Folge davon neben
der Entschéadigung fiir vermégenswerte Nachteile auch die Zahlung eines Schmerzensgeldes verlangt werden kann. Lediglich
Spindler (Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 2563 Rn 10) und Dé&ubler (JuS 2002, 625) bejahen einen Schmerzensgeldanspruch
auf der Grundlage von § 906 Il 2 BGB i.V.m. § 253 Il BGB. Diese Autoren verkennen jedoch, dass der Ausgleichsanspruch
ungeachtet des Umstands, dass die auf seiner Grundlage zu zahlende Entschédigung im Einzelfall die Héhe des vollen Scha-
densersatzes erreichen kann (BGHZ 142, 66), kein Schadensersatzanspruch ist; Voraussetzung fiir die Verpflichtung des
Schédigers zur Zahlung eines Schmerzensgeldes ist jedoch das Bestehen eines Schadensersatzanspruchs (§ 253 || BGB).
Fehlt es daran, ist die Vorschrift in § 253 Il BGB auch nicht entsprechend anwendbar (Bamberger/Roth/Fritzsche, BGB, 2. Aufl.,
§ 906 Rn 77). Auch kann sich die Revision nicht mit Erfolg auf eine "Parallelwertung im Bundesimmissionsschutzgesetz" sttit-
zen, denn nach § 14 S. 2 BImSchG kann unter den dort genannten Voraussetzungen Schadensersatz verlangt werden. Das ist,
wie gesagt, etwas anderes als die Entschddigung nach § 906 Il 2 BGB.” (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Totschlag StGB
§§241,212 Riicktritt vom Versuch

(BGH in NStZ-RR 2010, 276; Beschluss vom 20.05.2010 — 3 StR 78/10)

Ein strafbefreiender Rucktritt vom Versuch gem. § 24 | 1 HS 2 StGB setzt voraus, dass der Téater eine neue Kau-
salkette in Gang setzt, die fir die Nichtvollendung der Tat urséachlich oder jedenfalls mitursachlich wird. Dabei kann
sich der Tater auch eines Dritten bedienen.

,§ 24 | 2 StGB setzt voraus, dass der Téter alles tut, was in seinen Kréften steht und nach seiner Uberzeugung zur Erfolgsabwen-
dung erforderlich ist, und dass er die aus seiner Sicht ausreichenden Verhinderungsméglichkeiten ausschépft, wobei er sich
auch der Hilfe Dritter bedienen kann (BGHSt 33, 295 = NJW 1986, 73 = NStZ 1986, 25; BGH NStZ 2008, 329). Allerdings sind,
wenn — wie hier — ein Menschenleben auf dem Spiel steht, insoweit hohe Anforderungen zu stellen. Der Téater muss sich um die
bestmégliche MalBnahme bemdiihen. Hilft er nicht selbst, so muss er sich zumindest vergewissern, ob die Hilfspersonen das Notwen-
dige und Erforderliche veranlassen (BGHSt 33, 295 = NJW 1986, 73 = NStZ 1986, 25).“ (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Einziehung StGB
§741INr. 1 Zulassigkeit der Einziehung von Forderungen

(OLG Celle in NStZ-RR 2010, 279; Beschluss vom 05.05.2009 — 1 Ws 169/09)

Die Frage, wem Rechte i.S. des § 74 1l Nr. 1 StGB ,,gehéren”, beantwortet sich nach materiellem Recht. Im Fall
eines treuhanderisch eingerichteten Kontos kann sich der Treugeber daher auf eine blo3 wirtschaftliche Beeintrachti-
gung bei Einziehung der Forderung des Treunehmers gegen das Kreditinstitut nicht berufen.

L~Ausgehend von der Entstehungsgeschichte der Einziehungsvorschriften und der vergleichbaren BGH-Rspr. zur Einziehung von
Sicherungs- oder Vorbehaltseigentum sieht der Senat keine Veranlassung, bei der Einziehung von Forderungen abweichend von der
zivilrechtlichen Beurteilung der Inhaberschaft auf die wirtschaftliche Zugehdrigkeit abzustellen. Auch bei Rechten kommt es
vielmehr mal3geblich auf die dingliche Zuordnung an, wéhrend schuldrechtliche Anspriiche auller Betracht zu bleiben haben. Dem
entspricht es im Zivilrecht, dass die Pfdndung von Treuhandkonten Gldubigern der Treugeber versagt bleiben muss und diese statt-
dessen die Forderungen der Treugeber gegen den Treuhdnder auf Riickiibertragung nach Beendigung des Treuhandverhéltnisses
pfénden kénnen (vgl. Stéber, Forderungspféndung, Rn 403 m.w.N.). Dass im Fall der Insolvenz des Treuhénders dem Treugeber ein
Aussonderungsrecht zusteht (§ 47 InsO) bzw. im Fall der Pfandung von Treuhandforderungen durch Glédubiger des Treuhdnders dem
Treugeber die Méglichkeit einer Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO eréffnet ist, &ndert an dem grds. zivilrechtlich bestehenden
Auseinanderfallen der Forderungen zwischen Treuhédnder und Bank einerseits und Treugeber und Treuhédnder andererseits nichts.
Dass die insolvenzrechtlichen Besonderheiten auf den Begriff des ,,Gehérens” i.S. des § 74 | StGB keinen Einfluss haben, ist
bereits héchstrichterlich geklart (vgl. BGHSt 24, 227 = NJW 1971, 2236). Aber auch die Besonderheiten der Zwangsvollstre-
ckung im Zivilrecht stehen — wie sich aus der oben genannten BGH-Rspr. ergibt — der Ankniipfung an die rein formale Rechts-
position bei der strafrechtlichen Einziehung nicht entgegen (vgl. auch OLG Karlsruhe NJW 1974, 709).“ (OLG Celle aaO)
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StGB Vergewaltigung StGB
§177112Nr. 1 friihere Gewalteinwirkung als konkludente Drohung

(BGH in NStZ 2010, 570; Beschluss vom 24.06.2009 — 4 StR 260/10)

Frithere Gewalteinwirkungen konnen als (konkludente) Drohung gegeniber dem Opfer anzusehen sein, den
korperlich wirkenden Zwang erneut anzuwenden, falls das weitere Vorgehen des Taters auf Widerstand stof3en sollte.

»S0 kann vorangegangene Gewalt in diesem Sinne fortwirken, wenn das Opfer angesichts der friiheren Gewaltanwendung und der
gegebenen Kréfteverhéltnisse aus Furcht vor weiteren Gewalttétigkeiten von einer Gegenwehr absieht, sofern der Téter zumin-
dest erkennt und billigt, dass das Opfer sein Verhalten als Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder Leben empfindet (vgl.
BGH NStZ-RR 2003, 42).“ (BGH aaO)

-ZA10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Urkundenfalschung StGB
§ 273 INr. 1 Ablésen behordlicher Aufkleber auf auslandischem Fiihrerschein

(OLG Koln in NStZ 2010, 520; Beschluss vom 06.10.2009 — 81 Ss 43/09)

l. Das Ablosen behordlicher Aufkleber auf einem ausldndischen Fiihrerschein mit dem Hinweis, dass die
Fahrerlaubnis in Deutschland nicht gilt, stellt keine Urkundenfdlschung dar.

,Verfdlschung einer Urkunde i.S.d. § 267 StGB ist die nachtrédgliche Verdnderung ihres Gedankeninhalts, durch die der
Anschein erweckt wird, der Aussteller habe die Erkldrung in der Form abgegeben, die sie durch die Verédnderung erlangt hat
(Schénke/Schréder/Cramer/Heine, 27. Aufl., § 267 Rn 64 m.w.N.). Die Urkunde muss infolge des Eingriffs eine andere Tatsa-
che zu beweisen scheinen als vorher; d.h. ihre Beweisrichtung muss geédndert werden, ohne dass sie den Charakter als Urkun-
de verliert (vgl. Fischer, 56. Aufl., § 267 Rn 19 m.w.N.).

Das ist durch die dem Angekl. angelastete Handlung indessen nicht eingetreten: Soweit es den durch die tschechischen Be-
hérden ausgestellten Fiihrerschein anbetrifft, ist dessen Inhalt durch die Manipulation des Angekl. nicht verdandert worden.
Die darin verkérperte Erkldrung iiber die Erteilung der Fahrerlaubnis an den Angekl. ist vielmehr durch das Ablésen der
Aufkleber unverédndert geblieben (vgl. auch BayObLG NJW 1980, 1057 fiir die vergleichbare Fallgestaltung des Entfernens
eines Vermerks (ber die Erteilung von Benzingutscheinen auf einem Fahrzeugschein).

Die Aufkleber als solche kénnen schon deshalb nicht Gegenstand einer Urkundenfédlschung sein, weil sie ohne Bezug zu
einem bestimmten Fiihrerschein keinen eigenstdndigen Erkldrungswert haben. Dieser wird erst durch die Verbindung mit
dem Flihrerschein hergestellt und durch die Trennung wieder aufgehoben, aber nicht verdndert. Die mit der Verbindung von
Flihrerschein und Aufklebern der deutschen StraBenverkehrsbehérde geschaffene Gesamturkunde (vgl. dazu Fischer aaO, Rn
19b) mit der Erkldrung, dass diese tschechische Fahrerlaubnis im Gebiet der BR Deutschland keine Geltung hat, wird ebenfalls
durch die Tathandlung nicht in ihrer Beweisrichtung veréndert und damit i.S.d. § 267 | StGB verfélscht. Durch das (véllige) Ent-
fernen der Aufkleber wird diese Urkunde vielmehr vernichtet.” (OLG Kdln aaO)

II.  In Betracht kommt jedoch eine Strafbarkeit wegen Verdanderns amtlicher Ausweise nach § 273 | Nr. 1 StGB.

,Der Straftatbestand schiitzt die Sicherheit und Zuverlédssigkeit des amtlichen Rechtsverkehrs im Allgemeinen. Unter
Ausweisen i.S.d. Vorschrift sind dabei 6ffentliche Urkunden zu verstehen, die zumindest auch dem Identitdtsnachweis einer
Person dienen. Dazu kénnen grds. auch von auslédndischen Behdrden erteilte Flihrerscheine gehéren (vgl. Schén-
ke/Schréder/Cramer/Heine aaO, § 273 Rn 12). Der Eingriff in die Urkunde muss sich nicht auf den Identitdtsnachweis be-
ziehen. Vielmehr kommen Verédnderungen hinsichtlich jeglicher Eintragungen (Vermerke, Genehmigungen, Stempel) in Be-
tracht, sofern sie mit dem Ausweis fest verbunden sind.” (OLG Koln aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
SGB VI Arbeitsunfall SGB
§§ 8I1INr. 2b Vorliegen einer Fahrgemeinschaft im unfallversicherungsrechtlichen Sinn

(BSG in DB 2010, 1356; Urteil vom 12.01.2010 — B 2 U 36/08 R)

Der Versicherungsschutz wegen Teilnahme an einer Fahrgemeinschaft ist auf dem Weg nach oder von dem Ort
der versicherten Tatigkeit nicht auf ,,eine” Fahrgemeinschaft beschrankt.

,§ 811 Nr. 2 b SGB VIl geht auf die Vorlduferregelung des § 550 Il Nr. 2 RVO zuriick. Nach dieser durch § 15 Nr. 1 b des 17. Ren-
tenanpassungsgesetzes vom 01.04.1974 eingefiihrten Bestimmung war die Versicherung nicht ausgeschlossen, wenn der Versi-
cherte von dem unmittelbaren Weg zwischen Wohnung und dem Ort der Tétigkeit abgewichen ist, weil er mit anderen berufs-
tétigen oder versicherten Personen gemeinsam ein Fahrzeug fiir den Weg nach und von dem Ort der Tétigkeit benutzt hat. Sie sollte
zur Férderung von Fahrgemeinschaften beitragen und sicherstellen, dass der Unfallversicherungsschutz auf Umwegen erhalten
bleibt, die gemacht werden, weil mitfahrende Personen unterwegs aufgenommen oder abgesetzt werden. Es ist daher nicht erforder-
lich, dass die Teilnehmer einer Fahrgemeinschaft vom Ausgangspunkt aus mitfahren und bis zum Ziel mitgenommen werden. Viel-
mehr genligt es, dass ein Teil des Wegs mit Hilfe der Fahrgemeinschaft zuriickgelegt wird.

Der Fahrer einer Fahrgemeinschaft verliert nicht dadurch seinen Unfallversicherungsschutz, dass er eine Person zu dessen
Zielort bringt, um dann zu einer anderen Person zu fahren, um mit diesem eine weitere Fahrgemeinschaft zu bilden. Weder aus dem
Wortlaut des § 8 Il Nr. 2 b SGB VIl noch den Materialien zur Vorlduferregelung des § 550 Il Nr. 2 RVO lasst sich eine Beschrénkung
auf die Beteiligung an nur einer Fahrgemeinschaft ableiten. Wie der Senat wiederholt betont hat, begriindet das Bestehen einer
Fahrgemeinschaft aus sich heraus keinen neuen Versicherungsschutz. § 8 Il Nr. 2 b SGB VII erweitert den durch § 8 Il Nr. 1
SGB VIl zugebilligten Versicherungsschutz auf dem unmittelbaren Weg vom und nach dem Ort der Tétigkeit auf bestimmte Um- und
Abwege, die wegen des gemeinsamen Fahrens zu einer Erweiterung der Wegstrecke fiihren.“ (BSG aaO)
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VWVIG RechtmaBigkeit eines Verwaltungsakts VWV{G
§31N nachtraglicher Wegfall der Behordenzustandigkeit

(OVG Greifswald in NVWZ-RR 2010, 751; Beschluss vom 19.05.2010 — 2 L 149/09)

Der nachtragliche Wegfall der (sachlichen) Behordenzustindigkeit fiihrt nicht zur formellen Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsakts.

JIn § 3 1l VwVFG gibt es demgegeniiber eine Regelung, nach der eine Behérde unter bestimmten Voraussetzungen einen Ver-
waltungsakt sogar noch erlassen kann, nachdem sie ihre (6rtliche) Zustdndigkeit bereits verloren hat. Eine andere Beurtei-
lung ist auch nicht aus rechtstaatlichen Erwdgungen bzw. dem Anspruch auf ein faires Verfahren geboten. In der Sache wiirde sich
die Rechtsposition des Betroffenen nicht verbessern, wiirde der angefochtene Verwaltungsakt aufgehoben und durch einen
inhaltsgleichen ersetzt. Dass es fiir die Beurteilung der materiellen RechtméBigkeit der streitigen Aufforderung auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung ankommt, fiihrt im Hinblick auf die Auswirkungen eines nachtréglichen Zu-
sténdigkeitswechsel nicht zu einem anderen Ergebnis. Allenfalls mag zu erwégen sein, ob die Klage auf die zuletzt zusténdige Be-
hérde umzustellen gewesen wére.“ (OVG Greifswald aaO)

-ZA10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Amtspflichtverletzung BGB
§ 839 Nichtbeachtung einer Verwaltungsvorschrift

(BGH in MDR 2010, 1113; Beschluss vom 24.06.2010 — 11l ZR 315/09)

Eine Verwaltungsvorschrift ist von einem Amtstrager auch dann noch zu beachten, wenn diese wegen einer
Befristung auBer Kraft getreten ist und nicht durch eine andere ersetzt wurde.

,Die Verwaltungsvorschrift war zwar bis zum 31.12.2005 befristet und damit zum Zeitpunkt der hier durchgefiihrten Untersuchung
formal aulBer Kraft getreten. Sie ist jedoch nicht durch eine andere Verwaltungsvorschrift ersetzt worden. In dieser Situation kénnen
(miissen) die mit der Durchfiihrung und Uberwachung der Bauordnung betrauten Stellen und Behérden davon ausgehen, dass sich
die Auffassung der obersten Bauaufsichtsbehérde zu den in der Verwaltungsvorschrift gemachten Aussagen auch nach
deren Auslaufen nicht geédndert hat (vgl. Gddtke/Temme/Heinz/Czepuck, NWBauO, 11. Aufl., § 17 Rn 1a). Dabei darf insbes. bei
LSicherheitsrelevanten” Fragen wie denen des Brandschutzes erwartet werden, dass die oberste Bauaufsichtsbehérde, wenn und
soweit die Nichtverldngerung der Geltungsdauer der Verwaltungsvorschrift auf einer anderen Bewertung der Gefahrenlage beruhen
sollte, darauf schon vor Erlass einer neuen Verwaltungsvorschrift in geeigneter Weise (Rundschreiben, Runderlasse etc.) hinweist,
um zukiinftigen Brandgefahren zu begegnen.”“ (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BDSG Speicherung von Schufa-Daten BDSG
§281INr.2 Zulassigkeit

(OLG Frankfurt in MDR 2010, 1135; Beschluss vom 13.07.2010 — 19 W 33/10)

Die Speicherung und Ubermittlung von Daten iiber eine rechtskriftig titulierte Forderung aus einem Kreditver-
trag durch die Schufa ist gem. § 28 | Nr. 2 BDSG grds. zuldssig.

.Nach § 28 | Nr. 2 BDSG ist das Ubermitteln personenbezogener Daten zuldssig, soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen
der verantwortlichen Stellen erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des
Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung iiberwiegt. Insoweit wird zwischen sog. harten und weichen Negativmerkmalen
unterschieden.

Hier betreffen die bei der Ag. gespeicherten Daten, die der Ast. nicht néher darlegt, offenbar die rechtskréftig titulierte Forderung der
A-Bank aus dem Kreditvertrag, somit sog. harte Negativmerkmale. Insoweit ist die Dateniibermittlung regelméaflig zuldssig. Die Mel-
dung an die Ag. dient der Wahrung der berechtigten Belange der Antragsgegnerin und der Allgemeinheit. Die Ag. hat die Aufgabe,
ihren Vertragspartnern Informationen zu verschaffen, um sie vor Verlusten im Kreditgeschiéft mit Konsumenten zu schiitzen
und ihnen gleichzeitig die Mdbglichkeit zu geben, ihren Kunden durch Beratung vor liberméBiger Verschuldung zu bewahren.”
(OLG Frankfurt aaO)
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BGH: E-B-V zwischen altem und neuem Ersteher bei Anderung des Zuschlagsbeschlusses §§ 89, 90 ZVG

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZVG

Anderung des Zuschlagsbeschlusses ZPO

§§ 89, 90 E-B-V zwischen altem und neuen Ersteher

(BGH in NJW 2010, 2664; Urteil vom 05.03.2010 — V ZR 106/09)

Wird nach der Zwangsversteigerung eines Grundstlicks der Zuschlagsbeschluss im Be-
schwerdeweg rechtskriftig aufgehoben und der Zuschlag zugleich einem anderen er-
teilt, verliert der urspriingliche Ersteher das Eigentum an den Schuldner riickwirkend zum
Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Zuschlagsbeschlusses; der neue Ersteher wird
mit dem Wirksamwerden der Zuschlagserteilung an ihn Eigentiimer.

Von diesem Zeitpunkt an besteht zwischen dem urspriinglichen Ersteher, der das Grund-
stiick weiterhin benutzt, und dem neuen Ersteher ein Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis.

Der neue Ersteher hat einen Anspruch auf Nutzungsherausgabe nach § 987 BGB ab
dem Zeitpunkt, in welchem dem urspringlichen Ersteher die im Beschwerdeweg ergange-
ne Zuschlagsentscheidung zustellt worden ist; bis dahin haftet der urspriingliche Erste-
her nach § 988 BGB.

A. Grundlagenwissen: Die Anspriiche aus dem E-B-V

Anspriiche des Eigentiimers gegen den Besitzer

Neben dem Herausgabeanspruch nach § 985 BGB kann der Eigentiimer Anspriiche auf
Herausgabe von Nutzungen und auf Schadensersatz geltend machen.

1. Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen

Der Eigentimer hat gegen den nichtberechtigten Besitzer einen Anspruch auf
Herausgabe von Nutzungen gem. § 987 | BGB vom Zeitpunkt der Rechtshangig-
keit des Herausgabeanspruchs an. Vor oder Eintritt der Rechtshangigkeit besteht
eine Haftung auf Herausgabe von Nutzungen nach § 988 BGB dann, wenn der Be-
sitz unentgeltlich erlangt wurde. Die Anwendung dieser Vorschrift wird von der
h.M. auf die rechtsgrundlose Besitzerlangung ausgedehnt. Ansonsten besteht
ein Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen nur, wenn nach § 990 | 1 BGB der
Besitz entweder bdsglaubig erlangt wurde (Kenntnis oder grob fahrlassige Un-
kenntnis vom Fehlen der Besitzberechtigung) oder nach § 990 | 2 BGB spater
positive Kenntnis von der fehlenden Berechtigung eintritt und dann auch nur von
diesem Zeitpunkt an.

2. Anspruch auf Schadensersatz

Unter den gleichen Voraussetzungen hat der Eigentimer nach §§ 989, 990 BGB
einen Anspruch auf Schadensersatz, wenn infolge des Verschuldens des Besit-
zers die Sache verschlechtert wird, untergeht oder aus einem anderen Grunde
von diesem nicht herausgegeben werden kann.

Anspriiche des Besitzers gegen den Eigentiimer

Der Besitzer seinerseits hat, wenn er die Sache dem Eigentiimer herausgibt, nach § 994
BGB einen Anspruch auf den Ersatz notwendiger Verwendungen, sofern ihm nicht fir
die Zeit die Nutzungen verbleiben sind hiervon die gewdhnlichen Erhaltungskosten je-
doch ausgeschlossen. Nicht notwendige, aber nitzliche Verwendungen kann der Be-
sitzer nur unter den Voraussetzungen des § 996 BGB ersetzt erlangen. Hat er einen
Verwendungsersatzanspruch so steht ihm gegeniber dem Herausgabeanspruch des
Eigentiimers ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 1000 BGB zu.

B. E-B-V zwischen altem und neuem Ersteher bei Anderung des Zuschlagsbeschlusses

Fall: Am 19.06.2007 erhielten die Bekl. in einem drei Grundstiicke betreffenden Zwangsversteigerungsverfahren

den Zuschlag erteilt. Auf die Beschwerde der Kl. hob das LG mit Beschluss vom 17.09.2007, der ihr am
10.10.2007 zugestellt wurde, den Zuschlagsbeschluss auf und erteilte der KI. den Zuschlag. Die dagegen
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gerichtete Rechtsbeschwerde der Bekl. wies der Senat mit Beschluss vom 15.05.2008 (NJW-RR 2008,
1597) zurick.

Die KI. verlangt von den Bekl. fir den Zeitraum vom 19.06.2007 bis 31.05.2008 Nutzungsersatz von 4.990
Euro geltend. Besteht ein solcher Anspruch?

I. Die KI. konnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Nutzungsersatz in Héhe von
4.990 Euro gem. §§ 987, 990 BGB haben.

1. Bestehen einer Vindikationslage

Dazu muss zwischen der KIl. und den Bekl. im Zeitpunkt der Nutzungsziehung eine
Vindikationslage bestanden haben. Die KI. misste also Eigentimerin und die Bekl.
mussten Besitzer ohne Recht zu Besitz gewesen sein.

a) Eigentum der KI.
aa) Ausgangssituation

Ursprunglich war der Vollstreckungsschuldner Eigentimer der Grundsti-
cke.

bb) Eigentumserwerb der Bekl.

Mit der Verkindung des Beschlusses vom 19.06.2007, in welchem das
Vollstreckungsgericht den Bekl. den Zuschlag erteilt hat, erlangten diese
nach §§ 89, 90 | Halbs. 1 ZVG das Eigentum, allerdings unter der Voraus-
setzung, dass der Zuschlagsbeschluss nicht im Beschwerdeweg rechts-
kraftig aufgehoben wird (§ 90 | Halbs. 2 ZVG).

,Zu einer solchen Aufhebung ist es hier gekommen; die Beschwerdeentscheidung des LG,
in welcher der Zuschlagsbeschluss des Vollstreckungsgerichts aufgehoben worden ist, ist
durch den die dagegen erhobene Rechtsbeschwerde zuriickweisenden Beschluss des Se-
nats vom 15.05.2008 rechtskréftig geworden. Damit haben die Bekl. ihr Eigentum riickwir-
kend zum 19.06.2007 verloren (vgl. OLG Celle, NJW 2006, 3440 = WM 2006, 2039 [2041]
m.w.N.; Stéber, ZVG, 19. Aufl., § 90 Anm. 2.3).“ (BGH aaOQ)

cc) Eigentumserwerb der Ki.

Fraglich ist, ob daher davon auszugehen ist, dass die Kl. ebenfalls rickwir-
kend ab diesem Zeitpunkt Eigentum erworben hat.

,Das hat allerdings nicht zur Folge, dass die Kl. das Eigentum riickwirkend zu demselben
Zeitpunkt erlangt hat. Denn ihr wurde der Zuschlag erstmals in der Beschwerdeent-
scheidung des LG erteilt, und diese wurde nach § 104 ZVG mit der Zustellung an sie
wirksam, also am 10.10.2007. Damit erlangte die KI. das Eigentum. In dem dazwischen
liegenden Zeitraum war der Volistreckungsschuldner Eigentiimer (Stéber, § 90 Anm.
6.3; Korintenberg/Wenz, ZVG, 6. Aufl., § 90 Anm. 4).“(BGH aaO)

Der Vollstreckungsschuldner war daher bis zum 09.10.2007 Eigentumer der
Grundstiicke, danach hat die KI. das Eigentum erlangt

b) Besitz der Bekl. ohne Besitzrecht

Die Beklagten mussten Besitzer der Grundstliicke ohne Besitzrecht gewesen
sein.

,Die Bekl. waren bis zum 31.05.2008 Besitzer der Grundstiicke. Da sie sich auf einen anderen
Rechtsgrund fiir das Besitzrecht als ihr — vermeintliches — Eigentum nicht berufen und ein

solcher auch nicht ersichtlich ist, haben sie mit dem Verlust des Eigentums auch ihr Recht zum
Besitz riickwirkend verloreniswi).” (BGH aaO)

Die Bekl. haben die Grundsticke daher als Besitzer ohne Besitzrecht beses-
sen. Die Voraussetzungen fur ein Eigentumer-Besitzer-Verhaltnis liegen daher
eigentlich vor.

c) kein Ausschluss wegen fiktiver Vindikationslage

Dem konnte aber entgegen stehen, dass es in dem Fall der ruckwirkenden
Wiederherstellung des Eigentums es an der Voraussetzung flir Anspriiche nach
§§ 987ff. BGB fehlt, dass zur Zeit der Tatbestandsverwirklichung ein Heraus-
gabeanspruch nach § 985 BGB besteht. Die Anderung der Zuschlage kénnte
nur zu fiktiven Vindikationslage fihren.
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,Dies verkennt, dass die Vorschriften (iber das Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis auch dann an-
wendbar sind, wenn der Eigenbesitzer von Anfang an nicht zum Besitz berechtigt war, weil sein
Eigentumserwerb z.B. nach § 142 | BGB oder — wie hier — nach § 90 | Halbs. 2 ZVG riickwirkend
entfallen ist (OLG Celle, NJW 2006, 3440 = WM 2006, 2039 [2041] m.w.N.; MiiKo/Baldus, 5.
Aufl., Vorb. §§ 987—-1003 Rn 18; Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl., Vorb. v. § 987 Rn 7; Kaiser,
NJW 2007, 2823 [2824]).“ (BGH aaO)

Zwischen der Kl. und den Bek. bestand daher vom 10.10.2007 bis zum 31.05.2008
eine Vindikationslage.

2. Voraussetzungen der §§ 987, 990 BGB
a) Haftung nach §§ 987, 990 BGB wegen Boésglaubigkeit

War der Besitzer bei dem Erwerb des Besitzes nicht in gutem Glauben, so haf-
tet er dem Eigentiimer von der Zeit des Erwerbs an nach § 987 BGB. Erfahrt
der Besitzer spater, dass er zum Besitz nicht berechtigt ist, so haftet er in glei-
cher Weise von der Erlangung der Kenntnis an

aa) Kenntnis oder Kennenmiissen von mangelnder Berechtigung bei Be-
sitzerwerb, § 990 | 1 BGB

,Bosgldubigkeit beim Besitzerwerb liegt dann vor, wenn in diesem Zeitpunkt dem Besitzer
die fehlende Besitzberechtigung bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit unbe-
kannt war (s. nur Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2006, § 990 Rn 10 mit umfangr.
Nachw.). Daran fehlt es hier; die Bekl. haben den Besitz auf Grund des ihnen erteilten Zu-
schlags erlangt und waren deshalb zunédchst zum Besitz berechtigt. Dass diese Berechti-
gung riickwirkend entfiel, wussten sie beim Besitzerwerb nicht und mussten es auch
nicht wissen.” (BGH aaO)

bb) Erlangung positiver Kenntnis von mangelnder Berechtigung nach
Besitzerwerb, § 990 | 2 BGB

Die Bekl. kdnnten jedoch vom Wegfall ihrer Besitzberechtigung durch den
Beschluss vom 20.11.2007 Kenntnis erlangt haben, mit dem die sofortige
Beschwerde der KI. gegen die ihren Antrag auf Erteilung einer vollstreckba-
ren Ausfertigung der Beschwerdeentscheidung vom 17.09.2007 zurlick-
weisende Entscheidung des Vollstreckungsgerichts zurlickgewiesen wor-
den ist.

L~Zwar hat das LG darin unter anderem ausgefiihrt, dass die Wirkungen des den Bekl. erteil-
ten Zuschlags mit der Rechtskraft der Beschwerdeentscheidung riickwirkend wegfallen.
Aber es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Bekl. diesen Ausfiihrungen entnommen

haben, sie seien wadhrend des von dem LG so bezeichneten ,Schwebezustands” bis zur
Rechtskraft der Beschwerdeentscheidung nicht zum Besitz berechtigt.

Ein redlich und vom eigenen Vorteil nicht beeinflusst Denkender, auf dessen Uberzeu-
gung es ankommt (Senat, BGHZ 26, 256 [260] = NJW 1958, 668; BGHZ 132, 306 = NJW
1996, 2030 [2031]), konnte der Entscheidung des LG allenfalls die Moglichkeit des Weg-
falls des Besitzrechts entnehmen. Positive Kenntnis von dem Wegfall konnten die Aus-
flihrungen des LG jedoch schon deshalb nicht verschaffen, weil sie keine Einschétzung
der Erfolgsaussichten der gegen seine Beschwerdeentscheidung eingelegten Rechtsbe-
schwerde enthalten.” (BGH aaO)

Die Bekl. haften der Kl. daher nicht nach §§ 987, 990 auf Nutzungsherausgabe.
b) Haftung nach § 987 BGB wegen Rechtshangigkeit

Nach § 987 | BGB hat der Besitzer dem Eigentimer die Nutzungen herauszu-
geben, die er nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit zieht.

Der Begriff der Rechtshangigkeit bezieht sich auf die gerichtliche Geltendma-
chung des Herausgabeanspruchs.

»,Die unmittelbare Anwendung der Vorschrift scheitert daran, dass die Kl. gegen die Bekl. keine
auf Herausgabe der Grundstiicke gerichtete Klage erhoben hat.“ (BGH aaO)

c) Haftung analog § 987 BGB

Fraglich ist jedoch, ob nicht eine analoge Anwendung der Vorschrift in Betracht
kommt.

©Juridicus GbR ZA 10/2010 -39 -



§§ 89,90 ZvG BGH: E-B-V zwischen altem und neuem Ersteher bei Anderung des Zuschlagsbeschlusses

aa) Beschwerde gegen Zuschlagsbeschluss statt Herausgabeklage

Die KI. hat zwar keine Herausgabeklage erhoben, ihre gegen den Zu-
schlagsbeschluss des Vollstreckungsgerichts eingelegte Beschwerde
konnte aber auf dasselbe Ziel wie eine Herausgabeklage nach § 985 BGB
gerichtet gewesen sein. Dies ist aber nicht der Fall.

,Denn auf die Wirkungen der Zuschlagsbeschwerde kommt es nicht an, weil sie vor dem
Entstehen des Eigentiimer-Besitz-Verhéltnisses erhoben wurde. Anspriiche nach §§
987ff. BGB setzen jedoch voraus, dass zur Zeit der Tatbestandsverwirklichung ein Heraus-
gabeanspruch nach § 985 BGB, also eine Vindikationslage besteht (Senat, NJW-RR 2008,
1397 [1398] m.w.N.). Das war seit dem 10.10 2007 der Fall.” (BGH aaO)

bb) Zustellung der Beschwerdeentscheidung

Allerdings kénnte fir die Parteien eine den in § 987 BGB geregelten An-
spruchsvoraussetzungen vergleichbare Situation in dem Zeitpunkt entstan-
den sein, in welchem den Bekl. die Beschwerdeentscheidung des LG zu-
gestellt wurde.

,Diese trat an die Stelle der Herausgabeklage. Denn die Kl. musste — und konnte wegen
fehlenden Rechtsschutzbedlirfnisses — eine solche Klage nicht erheben. Die in der Be-
schwerdeentscheidung enthaltene Zuschlagsentscheidung ist ein Vollstreckungstitel,
aus dem die Kl. gegen die Bekl. die Zwangsvollstreckung auf RGumung und Herausgabe
der Grundstiicke betreiben konnte (§ 931 1 ZVG). Insoweit hatte die Kl. sogar eine stérke-
re Rechtsstellung als ein Herausgabeklager.

An die Stelle der Rechtshéngigkeit trat die Zustellung der Beschwerdeentscheidung
an die Bekl. Von diesem Zeitpunkt an mussten sie mit der Herausgabevollstreckung rech-
nen. lhre Rechtsstellung war schwécher als die eines Herausgabebeklagten, der nach
Rechtshéangigkeit der Klage mit einer Verurteilung zur Herausgabe rechnen muss und des-
halb nach § 987 BGB haftet.” (BGH aaO)

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen nach
§ 987 BGB ab dem Zeitpunkt der Zustellung der Beschwerdeentscheidung an
die Bekl. liegen damit vor.

Haftung auf Herausgabe von Nutzungen nach § 988 BGB

Hat ein Besitzer, der die Sache als ihm gehdrig oder zum Zwecke der Austibung eines
ihm in Wirklichkeit nicht zustehenden Nutzungsrechts an der Sache besitzt, den Besitz
unentgeltlich erlangt, so ist er gem. § 988 BGB dem Eigentumer gegenuber zur Heraus-
gabe der Nutzungen, die er vor dem Eintritt der Rechtshangigkeit zieht, nach den Vor-
schriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet.

Fraglich ist, ob diese Regelung nicht auch hier eingreift. Zwar haben die Bekl. den Be-
sitz im Zusammenhang mit dem Zuschlag nicht unentgeltlich erlangt, sie haben den Be-
sitz allerdings rechtsgrundlos erlangt. Die rechtsgrundlose Besitzerlangung kdnnte inso-
fern der unentgeltlichen gleichzusetzen sein.

L,Zur Herausgabe von Nutzungen ist nicht nur der nicht berechtigte Besitzer verpflichtet, der seinen Besitz
unentgeltlich erworben hat, sondern auch der Besitzer, der seinen Besitz ohne Rechtsgrund erlangt hat
(BGHZ 10, 350 [357] = NJW 1953, 1826; Senat, NJW 1973, 1455 = WM 1973, 1047 [1048] m.w.N.). Auf der
Grundlage dieser Rechtsprechung ist es nur folgerichtig, § 988 BGB auch dann anzuwenden, wenn der
Ersteher das versteigerte Grundstiick auf Grund des mit dem Zuschlag eingetretenen Eigentumserwerb
(§ 90 | Halbs. 1 ZVG) in Besitz genommen hat und die Zuschlagsentscheidung im Beschwerdeweg
riickwirkend aufgehoben wird (Béttcher, ZVG, 4. Aufl., § 90 Rn 7, Mohrbutter, Hdb. d. gesamten Vollstre-
ckungs- und InsolvenzR,2. Aufl., § 43 Ib; Steiner/Eickmann, ZVG, 9. Aufl., § 90 Rn 29; Stéber, § 90 Anm.
6.3; vgl. auch Korintenberg/Wenz, § 90 Anm. 4). Denn auch in diesem Fall fehlt dem Besitzerwerb von An-
fang an der Rechtsgrund. Die Herausgabe hat, wenn der Zuschlag — wie hier — im Beschwerdeweg einem
anderen Ersteher erteilt wurde, bis zur Wirksamkeit der rechtskréftigen Beschwerdeentscheidung (§ 104
ZVG) an den Vollstreckungsschuldner als bisherigen Grundstiickseigentiimer und von diesem Zeitpunkt ab
an den anderen Ersteher als neuen Grundstlickseigentiimer zu erfolgen (Stéber, § 90 Anm. 6.3).“ (BGH
aa0)

Wegen der Haftung der Bekl. auch nach § 987 BGB betrifft der Anspruch der Kl. nach § 988
BGB den Zeitraum, der zwischen dem Entstehen des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses
(10.10.2007) und dem Entstehen des Anspruchs nach § 987 BGB (Zustellung der Be-
schwerdeentscheidung an die Bekl.) liegt.

-40 -

ZA 10/2010 ©Juridicus GbR



BGH: Beschlagnahme von Verteidigerpost §§ 97, 148 StPO

StPO Beschlagnahme von Verteidigerpost StPO
§§ 97, 148 Zulassigkeit

(BVerfG in NJW 2010, 2937; Beschluss vom 20.05.2010 — 2 BvR 1413/09)

§§ 97, 148 StPO stehen in einem Strafverfahren gegen einen Strafverteidiger der Beschlag-
nahme und Verwertung von Schreiben des beschuldigten Verteidigers an seinen Mandan-
ten nicht entgegen.

Fall: Der beschwerdefiihrende Rechtsanwalt war Strafverteidiger des T. Wegen einer in einem Schreiben an T enthal-
tenen beleidigenden AuRerung wurde er zu einer Geldstrafe verurteilt. Der betreffende Brief war als Zufallsfund
beschlagnahmt worden, nachdem die Strafverfolgungsbehérden hiervon im Zuge einer Durchsuchung des Haft-
raums des T Kenntnis erlangt hatten. Die Durchsuchung wurde im Rahmen eines u. a. gegen den Bf. gerichteten
Strafverfahrens gerichtlich angeordnet, nachdem der Bf. in den Verdacht geraten war, Briefe des T aus der Jus-
tizvollzugsanstalt verbracht und weitergeleitet zu haben, obwohl diese Briefe ihrem Inhalt nach dazu geeignet
und bestimmt waren, die Adressaten zu falschen, den T entlastenden Aussagen zu bewegen.

Soweit mit der Beschlagnahme und Verwendung der Verteidigerpost ein Eingriff in das
Grundrecht des Bf. auf freie Berufsausiibung aus Art. 12 | GG vorliegt, ist dieser Eingriff
gerechtfertigt.

[.  Nach Art. 12 | GG unterliegt die durch den Grundsatz der freien Advokatur gekennzeich-
nete anwaltliche Berufsausiibung der freien und unreglementierten Selbstbestimmung des
einzelnen Rechtsanwalts. Geschltzt ist insbes. auch das Vertrauensverhaltnis zwischen
Rechtsanwalt und Mandant. Integritat und Zuverlassigkeit des einzelnen Berufsangehdri-
gen sowie das Recht und die Pflicht zur Verschwiegenheit sind die Grundbedingungen
dafir, dass dieses Vertrauen entstehen kann. Die Verschwiegenheitspflicht rechnet daher
von jeher zu den anwaltlichen Grundpflichten; als unverzichtbare Bedingung der anwaltli-
chen Berufsausiibung hat sie teil am Schutz des Art. 121 1 GG (vgl. BVerfGE 110, 226 =
NJW 2004, 1305 m. w. Nachw.).

1. Der Schutz des Art. 12 | GG umfasst auch die Strafverteidigung, die zu den wesent-
lichen Berufsaufgaben eines Rechtsanwalts zahilt.

LDie Institution der Strafverteidigung ist durch das Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes gesi-
chert. Das Recht des Beschuldigten, sich im Strafverfahren von einem Anwalt seiner Wahl und seines Ver-
trauens verteidigen zu lassen, ist nicht nur durch § 137 | StPO und Art. 6 Ill c EMRK gesetzlich garantiert,
sondern zugleich durch Art. 21 GG i. V. mit dem Rechtsstaatsprinzip des GG verfassungsrechtlich verblirgt.
Mit der Verankerung des Rechts auf Verteidigung im Verfassungsprinzip des rechtsstaatlichen Strafverfah-
rens hat das BVerfG von jeher freie Wahl und Vertrauen als Voraussetzungen einer effektiven Strafver-
teidigung hervorgehoben. Nur wenn der Beschuldigte auf die Verschwiegenheit seines Verteidigers zéhlen
kann, ist die Vorbedingung fiir das Entstehen eines Vertrauensverhéltnisses geschaffen, ohne das eine
Strafverteidigung nicht wirkungsvoll sein kann (vgl. BVerfGE 110, 226 = NJW 2004, 1305 m.w. Nachw.).”
(BVerfG aaO)

2. Die Verurteilung des Bf. greift in dessen Freiheit der Berufsausiibung ein. Sie stitzt sich
entscheidend auf die Verwertung eines Briefs des Bf., den dieser als Strafverteidiger
seinem Mandanten innerhalb des Mandatsverhaltnisses geschrieben hat. Soweit die
Vorschriften der StPO — insbes. § 94 StPO i.V. mit § 97 I Nr. 1 StPO und § 53 1 1 Nr. 2
StPO sowie § 148 StPO — den Schutz der Vertraulichkeit des Verteidigungsverhailt-
nisses regeln und Aussagen Uber die Beschlagnahme und spatere Verwertung von
Verteidigerpost treffen, beziehen sie sich auf die Berufsausiibung des als Strafver-
teidiger tatigen Rechtsanwalts und greifen in den Schutzbereich des Art. 12 | GG ein,
soweit sie die Beschlagnahme und Verwertung zulassen (vgl. auch BVerfGE 110, 226 =
NJW 2004, 1305).

,Etwas anderes ergibt sich fiir den hier zu beurteilenden Fall auch nicht daraus, dass der Bf. zum Zeitpunkt
der Verurteilung und damit der Verwertung des Briefs das Mandatsverhéltnis zu T bereits beendet hatte: In
der Verwertung hat sich erneut der Eingriff in das zum Zeitpunkt der Beschlagnahme selbst noch bestehen-
de Mandat manifestiert.” (BVerfG aaO)

3. Der in der Verwertung des vom Bf. verfassten Briefs liegende Eingriff in die Be-
rufsauslibungsfreiheit ist gerechtfertigt.
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a)

b)

Eingriffe in die Freiheit der Berufsausibung sind nur dann mit Art. 12 | GG ver-
einbar, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, die durch ausrei-
chende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt wird (vgl. BVerfGE 94, 372 =
NJW 1996, 3067).

Die aus Grinden des Gemeinwohls unumganglichen Beschrinkungen des
Grundrechts stehen unter dem Gebot der Wahrung des Grundsatzes der Ver-
haltnismaRigkeit. Eingriffe in die Berufsfreiheit dirfen deshalb nicht weiter gehen,
als es die sie rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern (vgl. BVerfGE 54, 301
= NJW 1981, 33). Eingriffszweck und Eingriffsintensitat missen in einem angemes-
senen Verhaltnis stehen (vgl. BVerfGE 101, 331 = NJWE-FER 2000, 117).

Im Einzelfall ist dies durch die Auslegung und Anwendung der einschlagigen Vor-
schriften seitens der damit befassten Fachgerichte sicherzustellen. Insofern pruft
das Verfassungsgericht lediglich, ob eine gerichtliche Entscheidung auf einer grds.
unrichtigen Anschauung von der Bedeutung der Grundrechte beruht, deren Verlet-
zung geltend gemacht wird, oder ob das Auslegungsergebnis selbst die geltend
gemachten Grundrechte verletzt (vgl. BVerfGE 18, 85 = NJW 1964, 1715; BVerfGE
30, 173 = NJW 1971, 1645).

Die gesetzliche Grundlage der Verwertung des im Haftraum seines Mandanten
beschlagnahmten Briefs des Bf. ergibt sich aus den Regelungen der StPO: Die
Vorschriften des § 244 Il StPO und des § 261 StPO berechtigen und verpflichten
das Gericht, die Beweisaufnahme zur Ermittlung des wahren Sachverhalts
grds. auf alle zur Verfiigung stehenden Beweismittel zu erstrecken.

Damit tragt das Gesetz den verfassungsrechtlichen Erfordernissen der Wahrheitserforschung im
Strafprozess (vgl. BVerfGE 57, 250 = NJW 1981, 1719) und der funktionstlichtigen Strafrechtspflege
(vgl. BVerfGE 122, 248 = NJW 2009, 1469) Rechnung.

Verwertungsverbote stellen demgegenuiber eine begriindungsbedurftige Ausnah-
me dar (vgl. BVerfG NJW 2010, 287 m.w. Nachw.). Ein Verwertungsverbot kann
sich nach der st., verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden BGH-Rspr. jedoch
im Einzelfall nach Abwagung der betroffenen Belange dann ergeben, wenn der Be-
weis unter Verstoll gegen Verfahrensvorschriften erhoben worden ist (vgl. BVerfG
NJW 2009, 3225 m. umf. Nachw.).

Vorliegend hat der BGH die Verwertung des vom Bf. verfassten Schreibens schon
deswegen fur zulassig erachtet, weil die Durchsuchung der Haftzelle des T, die
Durchsicht der dabei aufgefundenen Verteidigerpost und schlief3lich die Beschlag-
nahme des Briefs rechtmaBig gewesen seien. Diese Auffassung ist von Verfas-
sungs wegen nicht zu beanstanden.

»Sie ergibt sich aus einer willkiirfreien Auslegung des § 97 StPO und des § 148 StPO und verkennt
auch nicht Bedeutung und Reichweite der hiervon beriihrten Grundrechte, namentlich der Berufsfrei-
heit des Bf. und des Anspruchs seines Mandanten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2 |,
20 Ill GG). Vielmehr ist der BGH im Rahmen der vorzunehmenden Abwégung rechtsfehlerfrei zu dem
Ergebnis gekommen, dass das staatliche Interesse an der Wahrheitserforschung die Belange des Bf.
und seines Mandanten (iberwog:

Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der BGH die zum Zeitpunkt der Anordnung und
Durchfiihrung der Durchsuchung gegebene Verdachtslage fiir ausreichend erachtet hat, um die
Durchsuchung — wie geschehen — auf im Haftraum des T aufgefundene, vom Bf. stammende Verteidi-
gerpost zu erstrecken.

Ein hinreichender Tatverdacht i.S. des § 170 | StPO, wie ihn der Bf. im Anschluss an eine mit Blick
auf §§ 138a ff. StPO im Schrifttum vertretene Auffassung (vgl. Léwe/Rosenberg, StPO, Bd. 4, 26. Aufi.
2007, § 148 Rn 19) fiir erforderlich hélt, war dagegen fiir die Durchsuchung von Verfassungs we-
gen nicht notwendig, zumal die Durchfiihrung mit Grundrechtseingriffen verbundener Ermittlungs-
malnahmen bei bereits bestehendem hinreichendem Tatverdacht unter dem Gesichtspunkt der Ver-
héltnisméaRigkeit ihrerseits nicht unproblematisch wére.

Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen die RechtméaBligkeit der Durchsuchung resul-
tieren auch nicht daraus, dass der BGH die Darlegung eines qualifizierten Beteiligungsverdachts des
Bf. (also eines Verdachts i.S. des § 97 Il 3 HS. 1 StPO; vgl. BGH NJW 2001, 3793 = NStZ 2001, 604)
im Durchsuchungsbeschluss nicht fiir erforderlich gehalten hat: Die Begriindung des BGH — die
DurchsuchungsmafBnahme sei nach dem im Beschluss bezeichneten Durchsuchungszweck nicht auf
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die Gewinnung von Verteidigerkorrespondenz, sondern auf die etwaige Sicherstellung eines Mobiltele-
fons und von Kassibern an T in dessen Verfahren gerichtet gewesen — ist nachvollziehbar und wird
auch vom Bf. nicht in Frage gestellt. Wenn der Durchsuchungsbeschluss primér nicht auf die Ge-
winnung von Verteidigerkorrespondenz gerichtet war, schlie8t dies nicht aus, dass er objektiv
auch deren Durchsicht gestattete, wie es ersichtlich auch der BGH angenommen hat.“ (BVerfG
aa0)

Die Durchsicht der bei T aufgefundenen Verteidigerkorrespondenz ist i. U. auch
nach Mafligabe der EMRK in ihrer Auslegung durch den EGMR nicht zu beanstan-
den.

,Die Korrespondenz zwischen einem Strafverteidiger und seinem Mandanten unterliegt dem
Schutz des Art. 8 | EMRK. Ferner sieht der EGMR das Recht eines Beschuldigten, mit seinem Anwalt
untiberwacht zu kommunizieren, als eines der grundlegenden Erfordernisse eines fairen Prozesses in
einer demokratischen Gesellschaft an, das von Art. 6 lllc EMRK umfasst sei. Schreiben eines Héftlings
an seinen Anwalt oder von diesem an den Héftling diirfen deswegen nur in Ausnahmeféllen gelesen
werden, ndmlich dann, wenn die Behérden Anlass zur Annahme haben, dass ein Missbrauch vorliegt,
weil der Inhalt des Schreibens die Sicherheit der Vollzugsanstalt oder Dritter geféhrdet oder in anderer
Weise strafbar ist. Die Plausibilitdt der Griinde hédngt von den Gesamtumstédnden ab, jedoch setzt sie
Tatsachen und Informationen voraus, die geeignet sind, einen objektiven Beobachter davon zu (iber-
zeugen, dass der privilegierte Kommunikationsweg missbraucht wird (vgl. EGMR NJW 2003, 1439).

Diese Voraussetzungen waren nach den Ausfiihrungen des BGH gegeben; angesichts des gegen den
Bf. und seinen Mandanten bestehenden Verdachts der Strafvereitelung durch Beeinflussung von
Zeugen lag die Annahme eines Missbrauchs nahe.“ (BVerfG aaO)

Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet es schliellich, dass der BGH
auf der Grundlage des § 108 | StPO die Beschlagnahme des durchgesehenen
Briefs als Zufallsfund fir rechtmaRig erachtet hat.

,Der Brief selbst begriindete nunmehr den Verdacht einer Straftat des Bf. in hohem Mal3e, nachdem
die in dem Schreiben enthaltenen Formulierungen am Vorliegen einer Beleidigung wenig Zweifel lie-
Ben und angesichts des Briefkopfs trotz fehlender Unterschrift auch sehr deutliche Hinweise auf den
Bf. als Urheber vorlagen. Damit ist noch nicht gesagt, dass die Strafverfolgungsbehérden allein wegen
des — ggf. auch qualifizierten — Verdachts einer in einem Verteidigerschreiben geédullerten Beleidigung
eine Durchsuchung zum Zweck der Beschlagnahme dieses Schreibens hétten vornehmen dlirfen. Ein
solches Vorgehen hétte angesichts des Gewichts der betroffenen grundrechtlich geschlitzten Interes-
sen Fragen der VerhéltnisméRigkeit aufgeworfen, die sich vorliegend auf Grund der besonderen Um-
stdnde des Einzelfalls nicht stellen.” (BVerfG aaO)

[I. Der Bf. ist durch die Beschlagnahme seiner Verteidigerpost auch nicht in seiner Meinungs-
freiheit aus Art. 511 GG verletzt.

1.

Grds. kénnen auch beleidigende AuBerungen den Schutz der Meinungsfreiheit
nach Art. 511 GG genieBen (vgl. BVerfGE 61, 1 = NJW 1983, 1415; BVerfGE 85, 1 =
NJW 1992, 1439).

Allerdings unterliegt die Meinungsfreiheit nach Art. 5 Il GG denjenigen Schranken, die
sich aus den Vorschriften zum Schutz der personlichen Ehre ergeben. Hierzu zahlt auch
§ 185 StGB.

Bei der Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift muss der Bedeutung und
Tragweite des Art. 5 | GG Rechnung getragen werden. Das erfordert eine im Rah-
men der Anwendung des einfachen Rechts vorzunehmende fallbezogene Abwa-
gung (vgl. BVerfGE 54, 129 = NJW 1980, 2069). Insofern ist bei Auerungen ge-
genuber Familienangehdrigen und anderen Vertrauenspersonen, die gegen die
Wahrnehmung von Seiten weiterer Personen abgeschirmt sind, dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht (Art. 2 | GG i.V.m. Art. 1 1 1 GG) des sich AuRernden in beson-
derer Weise Rechnung zu tragen.

Zum Personlichkeitsrecht gehdrt unter den Bedingungen eines besonderen Ver-
trauensverhaltnisses die Mdoglichkeit des Einzelnen, seine Emotionen frei auszudri-
cken, geheime Wiinsche oder Angste zu offenbaren und das eigene Urteil tiber
Verhaltnisse oder Personen freimltig kundzugeben. Unter solchen Umstanden ge-
troffene AuRerungen, die gegeniiber AuBenstehenden oder der Offentlichkeit we-
gen ihres ehrverletzenden Gehalts nicht schutzwirdig waren, genief3en in solchen
Vertraulichkeitsbeziehungen als Ausdruck der Persdnlichkeit und Bedingung ihrer
Entfaltung verfassungsrechtlichen Schutz, der dem Schutz der Ehre des durch die
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AuRerung Betroffenen vorgeht (vgl. BVerfGE 90, 255 = NJW 1995, 1015). Der Kreis
maoglicher Vertrauenspersonen ist dabei nicht auf Ehegatten oder Familienangehd-
rige beschrankt, sondern erstreckt sich auch auf ahnliche Vertrauensverhaltnisse
(vgl. ndher BVerfG NJW 2007, 1194). Die strafrechtliche Rspr. und Lit. tragen die-
sen Grundsatzen Rechnung, indem sie bei ehrverletzenden AuBerungen iiber
nicht anwesende Dritte in besonders engen Lebensbeziehungen einen Schutz
der Vertraulichkeit i. S. einer beleidigungsfreien Sphare zugestehen, wenn die
Mitteilungen Ausdruck des besonderen Vertrauens sind und mit ihrer Weiter-
gabe an Dritte nicht gerechnet werden muss (vgl. BVerfG NJW 2007, 1194 m.w.
Nachw.).

Nach diesen Malistaben handelt es sich bei dem hier in Rede stehenden Brief nicht um
eine Aullerung, die einem besonderen verfassungsrechtlichen Schutz unterlage und
daher vom BGH einer beleidigungsfreien Sphare hatte zugeordnet werden mussen.

,Dass zwischen dem Bf. und seinem Mandanten eine Beziehung bestanden hétte, die es bereits aus
Griinden des Persénlichkeitsschutzes geboten hétte, dem Bf. einen Raum ungehinderter Kundgabe von
Emotionen zuzugestehen, ist nicht ersichtlich und wird auch von ihm nicht behauptet.

Auf das vom Schutz der Berufsauslibungsfreiheit erfasste Vertrauensverhéltnis zwischen Strafverteidi-
ger und Mandant lassen sich die dargelegten Grundsétze jedoch entgegen der Auffassung des Bf.
nicht allgemein iibertragen. Denn dieses Vertrauensverhdltnis fut auf anderer Grundlage und erfiillt
eine andere soziale Funktion als rein private Vertrauensbeziehungen. Es dient der Sicherung einer ef-
fektiven Verteidigung des Beschuldigten und somit der Durchfiihrung eines fairen, rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens. Der als Strafverteidiger tétige Rechtsanwalt nimmt als der Interessenvertretung seines Mandan-
ten verpflichtetes Organ der Rechtspflege (vgl. BVerfGE 110, 226 = NJW 2004, 1305) eine wichtige und un-
verzichtbare Mittlerstellung ein. Wie der BGH dargelegt hat, ist ein verfassungsrechtlich schutzwiirdiges
Interesse des dem Sachlichkeitsgebot (§ 43a Ill BRAO) unterliegenden Verteidigers an ungehinderter
Kundgabe ehrverletzender AuBerungen dem Mandanten gegeniiber nicht anzuerkennen; ferner kann
angesichts der nur dem Rechtsanwalt obliegenden Verschwiegenheitspflicht auch nicht ohne Weiteres da-
von ausgegangen werden, dass AuBerungen des Verteidigers seinem Mandanten gegeniiber von der
Wahrnehmung durch Dritte abgeschirmt wéren. Damit sind die wesentlichen Griinde fiir den besonderen
Schutz von AuBerungen in privaten Vertrauensbeziehungen jedenfalls fiir AuBerungen des Verteidigers sei-
nem Mandanten gegenliber nicht einschlagig (vgl. Ruhmannseder NJW 2009, 2647).“ (BVerfG aaO)
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OVG BIn/Bbg: Verwirkung des Widerspruchsrecht des Nachbarn §§ 7011, 58 Il VWGO

VwGO Rechtsbehelfsfrist fur Nachbarn im Baurecht VwGO
§§7011, 581 nachbarliches Gemeinschaftsverhaltnis und Verwirkung

(OVG BIn/Bbg in LKV 2010, 326; Beschluss vom 29.04.2010 — 10 S 5.10)

Der Lauf der Widerspruchsfrist des § 70 | VwWGO setzt, ebenso wie der Lauf der Jah-
resfrist des §§ 70 II, 58 Il VwGO voraus, dass die Baugenehmigung dem Nachbarn nach
§ 1 VwVfG amtlich bekanntgegeben wurde.

Ist dies nicht der Fall, lauft die Widerspruchsfrist bis zur Grenze der Verwirkung.

Aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis ergibt sich die Obliegenheit, ohne
Saumen die eigenen Rechte geltend zu machen, um einen wirtschaftlichen Schaden des
Bauherrn zu verhindern oder zu minimieren.

Der Nachbar ist daher mit seinem Widerspruch ausgeschlossen, wenn der Bauherr nach
Treu und Glauben nicht mehr mit der Geltendmachung von Rechten rechnen musste.

Dies ist in analoger Anwendung des § 58 Il VwWGO anzunehmen, wenn zwischen der
sicheren Kenntnis von der Erteilung einer Baugenehmigung oder deren Erkennbarkeit
und der Einlegung von Widerspruch ein Jahr vergangen ist.

Fir die Frage der Erkennbarkeit kommt es nicht nur auf das eigene Grundstlick an. Die
Mitwirkungsobliegenheiten erstrecken sich auf alle an das eigene Grundstiick angren-
zenden Nachbargrundstiicke.

Fall: Die Ast. ist Eigentiimerin des Grundstlicks G in X. Soweit nicht die teilweisen Kriegszerstérungen Bauliicken und

Gebaudetorsos hinterlassen haben, weisen die dortigen Grundstlicke eine griinderzeitliche Blockrandbebauung
auf, die jeweils aus einem Vorderhaus, Seitenfligeln und einem Quergebaude sowie teilweise sogar einem wei-
teren Quergebdude mit Seitenfligeln besteht. Die hintereinander liegenden Innenhéfe reichen in diesen Fallen
bis in den Blockinnenbereich, und die Grundstiicke grenzen insbesondere in ,Ecklagen” an zahlreiche andere
Nachbargrundstiicke an. Die Bebauung auf dem Grundstiick der Ast. folgt diesem Muster und weist zwei Quer-
gebaude mit zwei Innenhdfen auf. Die Ast. betreibt in dem ersten Quergebaude und den T-férmig von diesem
abgehenden ersten und zweiten Seitenflligeln einen Jugendclub (,K”), in dem sie einen Diskothekenbetrieb un-
terhalt und auch regelmaRig Musikveranstaltungen anbietet. Da zu dem norddstlich angrenzenden Nachbar-
grundstiick G die Anschlussbebauung im Bereich der friheren Seitenfliigel fehlt, besteht vom Grundstlick der
Ast. aus weitgehend freie Sicht auf die dortige Baullicke, wahrend die anderen drei sidlich, siidwestlich und
westlich angrenzenden Nachbargrundstiicke aufgrund der vorgenannten baulichen Situation von dem Grund-
stiick der Ast. aus nicht einsehbar sind. Im vorliegenden Verfahren wehrt sich die Ast. gegen eine bereits ,her-
angeruckte” Wohnbebauung, denn an die fensterlosen Brandwéande ihres zweiten Quergebdudes und des zuge-
horigen zweiten Seitenflligels ist auf dem siidwestlich angrenzenden Grundstiick H ein flinfgeschossiger Neubau
mit zehn Eigentumswohnungen angebaut worden. Fir den Neubau an den Brandwanden der Ast. ist auf dem
Baugrundstiick das ehemalige Quergebaude nebst Seitenfliigel abgerissen worden.

Die Bauarbeiten dauerten von Anfang Oktober 2007 bis Ende September 2008. Nach dem Einzug der Woh-
nungseigentimer ab November 2008 kam es zu ersten Larmbeschwerden wegen nachtlicher Ruhestérungen.
Die Wohnungseigentiimer beklagten vor allem die Vibrationen durch die Basse der Musik aus dem ,K-Club”. Auf
die Larmbeschwerden hat das bezirkliche Ordnungsamt die Ast. mit Schreiben vom 27.11.2008 hingewiesen.
Nach deren Angaben (...) sei sie hierdurch erstmals auf den erfolgten riickwartigen Anbau und die sich daraus
ergebende Larmproblematik aufmerksam geworden. Nach Einleitung eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens teil-
te die Ast. ihrem Verfahrensbevollmachtigten mit E-Mail vom 27.01.2009 unter dem Betreff: ,NEUBAU direkt an
die K Hauswand” Folgendes mit: ... unfassbarer Schwachsinn, den wir leider echt nicht bemerkt haben.”

Gegen die betreffende Baugenehmigung vom 14.04.2005 hat die Ast. am 01.09.2009 Widerspruch ,bezliglich
des Neubaus im Quergebaude” eingelegt und am 06.10.2009 klargestellt, dass sich der Widerspruch gegen den
,gesamten Neubau(s) im Hinterhof des Gebaudes H (Seitenfligel und Quergebaude)” richte. Ist der Widerspruch
zulassig?

Der Widerspruch ist zulassig, wenn die Zulassigkeitsvoraussetzungen vorliegen.

Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO ist in allen offentlich-rechtlichen Streitig-
keiten nichtverfassungsrechtlicher Art ertffnet und bei Streitigkeiten im 6ffentlichen Bau-
nachbarrecht ohne weiteres gegeben.

Statthaftigkeit des Widerspruchs

Der Nachbarwiderspruch ist gegen die Baugenehmigung als drittbelastenden Verwaltungs-
akt nach § 68 VwGO ohne weiteres statthaft.
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§§701l, 58 Il VWGO OVG BIn/Bbg: Verwirkung des Widerspruchsrecht des Nachbarn

Beachte: In einigen Bundeslandern ist das Widerspruchsverfahren weitgehend abgeschafft worden. Dort ist
der Widerspruch unstatthaft. Stattdessen ist Klage zu erheben (vgl. § 6 AG VwWGO NW)

Widerspruchsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

Fir ein Widerspruchsverfahren als Vorverfahren zu einer Drittanfechtungsklage muss analog
§ 42 1l VwWGO eine Widerspruchsbefugnis gegeben sein, die nach der Moglichkeitstheorie
dann vorliegt, wenn die Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften nicht von vornher-
ein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen erscheint. Eine Verletzung erscheint
hier angesichts der vorhandenen Nutzung und der Bausituation zumindest mdglich, so dass
die Widerspruchsbefugnis vorliegt.

Einhaltung der Widerspruchsfrist

Der Widerspruch ist gem. § 70 | VwWGO innerhalb eines Monats, nachdem der Verwal-
tungsakt dem Beschwerten bekanntgegeben worden ist, schriftlich oder zur Niederschrift bei
der Behodrde zu erheben, die den Verwaltungsakt erlassen hat. Allerdings verweist § 70 Il
VwGO auf die Vorschriften der §§ 58, 60 VwGO.

Die Widerspruchsfrist des § 70 | VwGO von einem Monat gilt daher nur, wenn der Beteiligte
tiber den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehérde oder das Gericht, bei denen der Rechts-
behelf anzubringen ist, den Sitz und die einzuhaltende Frist schriftlich oder elektronisch
belehrt worden ist.

Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, so ist die Einlegung des Rechtsbe-
helfs nur innerhalb eines Jahres seit Zustellung, Eréffnung oder Verkiindung zulassig, au-
3er wenn die Einlegung vor Ablauf der Jahresfrist infolge héherer Gewalt unméglich war o-
der eine schriftliche oder elektronische Belehrung dahin erfolgt ist, dass ein Rechtsbehelf
nicht gegeben sei.

Da der Ast. die Baugenehmigung gar nicht von der Behoérde tibermittelt wurde, fehlt dem-
gemal auch die Rechtsbehelfsbelehrung, so dass hier eine Widerspruchsfrist von einem
Jahr gelten kénnte. Der Fristbeginn setzt jedoch voraus, dass die Baugenehmigung der
Ast. Uberhaupt bekannt gegeben wurde.

Die Bekanntgabe von Verwaltungsakten ist in § 41 VwWVfG geregelt. Sie setzt voraus, dass
die Behérde einen Verwaltungsakt mit Bekanntgabewillen nach aufien gibt.

Dem Bekanntgabeadressaten (zum Begriff § 37 Rn. 19) muss die Tatsache des Ergehens
des VA und sein Inhalt mit Wissen und Willen der Behorde eroffnet werden.-Dieser Be-
kanntgabewillen muss umfassen, ob, wann und an wen der VA bekannt gegeben wird (vgl.
Stelkens/Bonk/Sachs-U.Stelkens, § 41 VWVfG, Rn. 53).

,Es setzte der an die Ast. nicht libersandte Baugenehmigungsbescheid mangels Bekanntgabe durch die Be-
hérde ihr gegenliber zundchst keinen regulédren Fristenlauf fiir die Einlegung eines Widerspruchs in unmittelba-
rer Anwendung der §§ 57, 568 und 70 VwGO in Gang, weil dies wegen des Schriftformerfordernisses fiir Bauge-
nehmigungen (§ 71 Il 1 BerlBauO) die Ubergabe einer Ausfertigung des Bescheids auch an die Ast. als betroffe-
ne Nachbarin erfordert hétte.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Verwirkung

Lauft fur die Geltendmachung von Rechten keine Frist, so kann dies bis zur Grenze der
Verwirkung erfolgen.

,Die Obliegenheit, durch ein zumutbares aktives Handeln mitzuwirken, um einen wirtschaftlichen Schaden
des Bauherrn zu vermeiden oder einen Vermbgensverlust méglichst niedrig zu halten, ergibt sich fiir den
Nachbarn eines Bauherrn aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhéltnis, weshalb er nach Erkennen der

Beeintrdchtigung durch BaumalBnahmen ohne Sdumen seine nachbarlichen Einwendungen geltend machen
muss (vgl. BVerwG, Urt. v. 25. 1. 1974, aaO).“ (OVG BIn/Bbg aaO)

1. Voraussetzungen fiir Annahme der Verwirkung

Fraglich ist, wann von einer Verwirkung ausgegangen werden kann. Grundsatzlich ist
dies dann der Fall, wenn unter Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalles der
Gegner mit der Geltendmachung der Rechte nach Treu und Glauben nicht mehr rech-
nen musste. In Betracht kommt insofern eine analoge Anwendung des § 58 || VwWGO.
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OVG BIn/Bbg: Verwirkung des Widerspruchsrecht des Nachbarn §§ 7011, 58 Il VWGO

,Der Bauherr darf darauf vertrauen, dass jedenfalls nach Ablauf der Jahresfrist vom Baubeginn an kein
Rechtsbehelf mehr eingelegt wird und Bestandskraft im Interesse allseitiger Rechtssicherheit eintritt.“ (OVG
BIn/Bbg aa)

Dies setzt jedoch voraus, dass der Nachbar mit einer an die Wirkungen einer Bekannt-
gabe vergleichbaren Sicherheit von der Erteilung der Baugenehmigung Kenntnis hat-
te oder hatte haben konnen.

»,Von dem Zeitpunkt an, von dem ab anzunehmen ist, dass ein Nachbar sichere Kenntnis von der erteilten
Baugenehmigung erlangt hat oder zumindest hétte erlangen miissen, hat er sich jedoch in aller Regel
nach Treu und Glauben so behandeln zu lassen, als sei ihm die Baugenehmigung im Zeitpunkt der zuver-
lassigen Kenntniserlangung bzw. in demjenigen Zeitpunkt amtlich bekannt gegeben worden, in dem er die-
se Kenntnis hétte erlangen miissen. MaBgebend ist insoweit nicht der Zeitpunkt des Erkennens, sondern
der Erkennbarkeit der (spéter) geltend gemachten Beeintrdchtigung (vgl. grundlegend OVG Berlin-
Brandenburg, Urt. v. 20.12.2005 — 10 B 10.05, juris, Rn. 21 sowie Beschl. v. 03.04.2009, aaO und Beschl. v.
01.02.2010 — 10 N 35.07). Von da an lduft im Hinblick auf die Regelung des § 58 Il VwGO, wonach bei un-
terbliebener oder unrichtig erteilter Rechtsbehelfsbelehrung fiir die Einlegung des Rechtsbehelfs die Jahres-
frist gilt, auch in diesen Féllen eine einjédhrige Widerspruchsfrist. Mit Ablauf der Jahresfrist ist dann nach
stdndiger Rechtsprechung regelméaf3ig Verwirkung anzunehmen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 18.01.1988,
BRS 48 Nr. 180; Urt. v. 25.01.1974, BVerwGE 44, 294), wobei besondere Umstédnde auch die Annahme ei-
ner deutlich klirzeren Frist rechtfertigen kénnen.” (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Fur die Berechnung der Jahresfrist analog § 58 Il VwWGO kommt es daher darauf an,
wann die Ast. sichere Kenntnis von der Erteilung der Baugenehmigung hatte oder hatte
haben mussen.

LFlr einen méglichen Fristbeginn sind in der Regel tatsdchliche Vorgdnge im Rahmen eines Bauge-
schehens, wie deutlich wahrnehmbare Bauarbeiten, relevant, die auf die vorangegangene Erteilung einer
Baugenehmigung schlieBen lassen (vgl. hierzu OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.12.2005, aaO, Rn
23). So wird der Baubeginn fiir den Grundstiicksnachbarn (iblicherweise durch sichtbare Zeichen und Ak-
tivitdten, wie Vorbereitungsmallnahmen durch die Aufstellung eines Bauschilds, die Einrichtung einer Bau-
stelle oder entsprechende Erdarbeiten erkennbar.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Die optische Wahrnehmbarkeit solcher Vorgange ist jedoch von dem Grundstiick der
Ast. aus bei der gegebenen Bebauungssituation fast unmaéglich.

,Bei einer solchen Sondersituation wiirden die Anforderungen iiberspannt, wenn von der Ast. zu verlan-
gen waére, neben dem einsehbaren Nachbargrundstiick G auch noch die (ibrigen angrenzenden Nachbar-
grundstiicke ,,im Blick” zu haben und zu diesem Zweck regelméRig auch die H zu ,bestreifen’, in der zwei
weitere bis an ihre Brandwand bebaute Grundstiicke liegen (H), nur um mégliche BaumalRnahmen rechtzei-
tig auszumachen.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die Bautatigkeit aufgrund von Besonderheiten
hatte erkannt werden miissen.

,Der flir einen Zeitraum von fiinfeinhalb Monaten (16. 11. 2007 bis Ende April 2008) im Hof des Bau-
grundstiicks H aufgestellte, 43,80 m hohe Turmdrehkran mit einem 40 m langen Ausleger musste fiir die
Ast. ein deutlich sichtbarer Hinweis auf umfangreiche Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstiick sein, zumal
der Turm des Krans dessen Standort eindeutig markiert. Hierf(ir geniigt es, wenn der Turmdrehkran aus
der Umgebung des Grundstiicks der Ast. heraus, zumindest von der Kreuzung G aus, sichtbar ist. Denn
bei einer solchen Fallgestaltung und besonderen Bebauungssituation beschrédnken sich die Mitwirkungs-
obliegenheiten nicht nur auf die vom eigenen Grundstiick aus einsehbaren angrenzenden Grundstiicke in
demselben Strallenzug, wie es normalerweise der Fall ist, sondern erstrecken sich auf alle an das eigene
Grundstiick angrenzenden Nachbargrundstiicke, auch wenn sie zu einem anderen StraBenzug gehdren.
Der jedenfalls auBerhalb ihres Grundstiicks deutlich sichtbare Turmdrehkran und seine Situierung hétten fiir
sie Anlass sein miissen, sich in die H-R zu begeben, um nédhere Feststellungen zu treffen. Dann hétte
sich flir sie aufgrund der dortigen umfangreichen Baustelleneinrichtung auf 74 m2 StralBenland in Kombina-
tion mit dem Turmdrehkran im Hof des Grundstiicks H zumindest der Riickschluss aufdrdngen miissen,
dass im hinteren Grundstiicksbereich umfangreiche Bauarbeiten stattfinden. Sie hétte sich bei der Bau-
aufsichtsbehérde nach einer Baugenehmigung und den ndheren Einzelheiten hierzu erkundigen miissen,
um ggf. ohne Sdumen ihre nachbarlichen Einwendungen geltend zu machen.” (OVG BIn/Bbg aaO)

Die Widerspruchsfrist lief damit ab dem erkennbaren Baubeginn und damit spatestens
mit der Inbetriebnahme des Turmdrehkrans ab Anfang Dezember 2007, so dass die a-
nalog § 58 Il VwWGO laufende Jahresfrist fir den Widerspruch bereits verstrichen ist.

,Ob nicht aufgrund des deutlich wahrnehmbaren Turmdrehkrans und der Gré3e der Baustelleneinrichtung
sowie des damit sich aufdréngenden hohen Investitionsaufwandes des Bauherrn besondere Umsténde vor-
gelegen haben, die die Annahme einer deutlich kiirzeren Frist rechtfertigen kénnten, kann unter diesen Um-
sténden dahinstehen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, aa0).“ (OVG BIn/Bbg aaO)
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§ 40 VWGO/Art. 140 GG OVG Liineburg: Rechtsschutz gegen kirchliches Hausverbot

VWGO Rechtsschutz gegen kirchliches Hausverbot VWGO
§ 40 Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Kontrolle

GG (OVG Liineburg in NJW 2010, 2679; Urteil vom 20.04.2010 — 13 ME 37/10)

Art. 140

1. Die Zuerkennung des Status als Kdrperschaft des offentlichen Rechts erhebt die betref-
fenden Kirchen zwar tber die Religionsgesellschaften des Privatrechts unterwirft sie aber
keiner besonderen Kirchenhoheit des Staates oder einer gesteigerten Staatsaufsicht.

2. Die Verfassungsgarantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts bedeutet keine Aus-
klammerung aus der staatlichen Rechtsordnung im Sinne rechtsfreier Rdume, sondern
sie begriindet eine Sonderstellung innerhalb der staatlichen Rechtsordnung.

3. Der Staat darf in die inneren Angelegenheit der Kirchen nicht eingreifen.

Das Handeln der Kirchen unterliegt nur dort der staatlichen Kontrolle, wo ihr durch den
Staat hoheitliche Befugnisse verliehen wurden oder ihr Handeln nach auf3en wirkt.

A. Grundlagenwissen: Der Rechtsweg gegen ein Hausverbot eines Tragers offentlicher
Gewalt

Wenn es im Bereich von 6ffentlichen Einrichtungen zu Stérungen kommt, missen entspre-
chende MalRnahmen ergriffen werden, wie sie auch jeder Privatperson im Zusammenhang
mit ihrem Eigentum zustehen. Handelt es sich allerdings um ein 6ffentliches Gebaude und
bei dem Hausherrn um eine Behdrde, so ist haufig problematisch, z.B. bei einem Hausverbot
das Betretungsrecht vor dem Zivilgericht oder vor dem Verwaltungsgericht erstritten werden
Mmuss.

l. gesetzliche Regelungen

1. Die sitzungspolizeilichen Befugnisse des Vorsitzenden im férmlichen Verwal-
tungsverfahren (§ 68 Ill 1 VwVfG) und im gerichtlichen Verfahren (§ 176 GVG;
§ 55 VwGO),

2. Das Hausrecht des Bundestagsprasidenten im den Bundestagsgebauden (Art.
40 111 GG.

3. Die Ordnungsbefugnis des Gemeindesratsvorsitzenden.
Il. Anstaltsrecht

Bei offentlichen-rechtlichen Anstalten ergibt sich die Ermachtigung aus der Verpflichtung
zur Erreichung und Aufrechterhaltung des Anstaltszwecks. Allerdings gilt sie nur fur
solche Personen, die dem Anstaltszweck unterworfen sind (Studenten an der
Hochschule, Schiler in der Schule). Fir sonstige Personen gelten die Ublichen Rege-

m. $89&tge Falle

In vielen Fallen greift aber keine besondere Rechtsgrundlage fir die Auslibung des
Hausrechts an 6ffentlichen Gebauden ein.

Grundsatzlich ist das Hausrecht Ausfluss der privatrechtlichen Eigentumsrechte
gem. §§ 859 f, 903, 1004 BGB. Im Zusammenhang mit Gebauden, in denen Verwal-
tungstatigkeit ausgeubt wird, kann jedoch nicht aul3er Betracht bleiben, dass es sich um
offentliche Sachen im Verwaltungsgebrauch handelt.

Entsprechend muss zur Wahrung des Widmungszweckes mit der Befugnis zum
Gebrauch der Sachen auch eine Befugnis zur Stérungsabwehr als Annexkompetenz
korrespondieren (6ffentliche Sachherrschaft). So ist auch unbestritten, dass der Verwal-
tung jedenfalls an Sachen im Verwaltungsgebrauch ein &ffentlich-rechtliches Hausrecht
zukommt. Einer besonderen Rechtsgrundlage bedarf es dazu nicht.
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OVG Liineburg: Rechtsschutz gegen kirchliches Hausverbot § 40 VWGO/Art. 140 GG

Umstritten ist aber, ob die Ausiibung des Hausrechts stets als 6ffentlich-rechtlich an-
zusehen ist oder ob auch Falle privatrechtlicher Ausiibung des Hausrechts denkbar
sind.

1.

Die (noch) Uberwiegende Rechtsprechung grenzt nach dem Zweck des Besuches,
stellt also darauf ab, aus welchem Grund der Betroffene das Gebaude betreten
wollte.

- Geschah dies zur Wahrnehmung o6ffentlicher Angelegenheiten, so ist der Ver-
waltungsgebrauch an o6ffentlichen Sachen betroffen, der auch mittelbar dem
Besucher dienen soll und ein ausgesprochenes Hausrecht nach 6ffentlichem
Recht zu beurteilen.

- Diente der Besuch des Gebaudes hingegen einen privaten Zweck, so ist auch
das Hausverbot nach Privatrecht zu beurteilen

vgl. BVerwGE 35, 103ff.; BGHZ 33, 230ff.; BGH NJW 1967, 1911f.; OVG NW DVBI 1963, 450; DVBI
1968, 157f.; DVBI 1975, 587f.; VGH BW NJW 1994, 2500f.; Frotscher" JuS 1978, 505 (506); Papier"
(Fn. 787), S. 32; Eyermann/Fréhler/Kormann Rn. 45; Salzwedel, in: Erichsen, Allg. Verwaltungsrecht,
§ 46 Rn. 4; vgl. auch Ronellenfitsch" VerwArch 73 (1982), 465 (473f.); Wirtenberger" (Fn. 983), S. 1
(5); Kopp Rn. 22

Die Literatur und einige neue Rechtsprechung hingegen grenzen nach dem Zweck
des Hausverbotes ab.

Der Ausspruch des Hausverbotes dient dem Schutz der unbeeintrachtigten Erfiil-
lung offentlich-rechtlicher Aufgaben, so dass das Hausrecht stets oOffentlich-
rechtlich zu beurteilen ist. Dies gilt unabhangig davon, zu welchem Zweck der Br-
ger das Gebaude aufgesucht hat.

Ein Hausverbot allein aus privaten Eigentiimerinteressen ohne Bezug zu einer
Beeintrachtigung der o6ffentlichen Aufgabe kommt hingegen nur in Betracht, wenn
subjektive offentliche Rechte des Blrgers z.B. auf persdnliche Antragstellung bei
der Behorde, nicht beeintrachtigt werden. Insofern unterliegt die Verwaltung in der
Auslbung eines privaten Hausrechtes strengeren Bindungen als eine Privatperson,
die ein Hausverbot auf der Grundlage der Eigentimerbefugnisse ohne weiteres
auch wegen personlicher Abneigungen aussprechen kann.

vgl. BayVGH BayVBI 1980, 723; NJW 1982, 1717; OVG NW NVwZ-RR 1989, 316; OVG NW ZMR
1976, 376ff.; VGH BW DVBI 1977, 223; OVG Bremen NJW 1990, 931; Knemeyer" DOV 1970, 596ff.;
ders. VBIBW 1982, 249 (250); Bethge" Die Verwaltung 10 (1977), 313 (332); Ehlers" DOV 1977, 737
(739f.); ders." NWVBI 1993, 327 (330); Zeiler" DVBI 1981, 1000ff.; Berg" JuS 1982, 260 (263); Tettin-
ger" WissR 1983, 221 (232); Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 24; Hufen Verwaltungsprozess-
recht, § 11 Rn 53; Redeker/von Oertzen Rn 28.

B. Grundlagenwissen: Rechtsweg in kirchlichen Angelegenheiten

Religionsgemeinschaften kénnen nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV den Status einer
offentlich-rechtlichen Koérperschaft erlangen. Damit sind lhnen auch zahlreiche Befugnis-
se Ubertragen, die sie in gewissen Bereichen durch die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben zum
Trager staatlicher Gewalt machen. Soweit also ein Sachverhalt zur Prifung ansteht, bei
dem eine Kirche beteiligt ist, stellt sich stets die Frage, ob sie als Behdorde im Rahmen
offentlicher Aufgabenerfullung handelt und damit der Verwaltungsgerichtsbarkeit ohne
Zweifel unterliegt oder ob eine sonstige Tatigkeit ausgelbt wird, deren Einordnung

Eweiteg}ﬁ%é%ich kirchlicher Angelegenheiten

In Fragen des Glaubens, der Sakramente, der Spiritualitat und der kirchlichen Lehre
gibt es keine Kontrolle durch staatliche Gerichte. Hier ist nur die Kontrolle durch Kir-
chengerichte gewahrleistet.

Angelegenheiten, die auBerhalb dieses Kernbereichs liegen

Es ist fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungen fur eine Tatigkeit der Kirchen
auBerhalb des oben skizzierten Kernbereichs eine Kontrolle durch staatliche Ge-
richts stattfindet. Hierzu werden verschiedene Anséatze vertreten:
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1. Nach modifizierter Subjektstheorie liegt offentlich-rechtliche Streitigkeit vor, da die
Kirchen als Korperschaften des o6ffentlichen Rechts auch hoheitliche Befugnisse
austiben. Soweit sie sich also in diesem ihnen allgemein iibertragenen Rahmen
bewegen, liegt eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

2. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Kirchen generell hoheitlich
handeln, es kommt vielmehr auf die Befugnisverleihung im Einzelfall an.

3. Es kommt darauf an, welchem Zweck die Handlung der Kirchen dient. Liegt eine
kultische oder sakrale Zweckrichtung vor, so ist der Verwaltungsrechtsweg gege-
ben, werden nur Eigentimerbefugnisse ausgelbt, ist der Zivilrechtsweg eroffnet.
Die Kontrolle durch staatliche Gerichte ist jedoch in jedem Fall gegeben.

4. Es kommt nicht auf den Funktionszusammenhang an. Auch kommt es nicht auf
eine Befugnisverleihung im Einzelfall an, da die Kirchen dann entgegen den
staatskirchenrechtlichen Vorgaben auf eine Stufe mit Beliehenen gestellt werden.

AuBerhalb des kirchlichen Kernbereiches ist daher stets davon auszugehen,
dass schlicht-hoheitliches Handeln vorliegt und der Verwaltungsrechtsweg vor-
liegt. 6ffnet ist (BVerfGE 18, 387)

C. Zulassigkeit verwaltungsgerichtlicher Kontrolle eines kirchlichen Hausverbotes (OVG
Lineburg in NJW 2010, 2679)

Fall: Die B, eine katholische Kirchengemeinde, hatte gegen K ein Hausverbot ausgesprochen, mit dem ihr unter-

sagt wurde, die Kirche in der Gemeinde der Ag. zu betreten. Dies erfolgte vor dem Hintergrund, dass die
Gemeinde, insbesondere andere Kirchenbesucher, das Verhalten der K im Gottesdienst ungebihrlich und
stérend empfanden. Hiergegen richtet sich die vor dem Verwaltungsgericht erhobene Klage des K. Ist der
Rechtsweg eroffnet?

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO ist erdffnet, wenn eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt.

Die katholische Kirche ist nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V WRYV eine Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts, so dass ein Hausverbot fiir ein kirchliches Gebaude auch der staatli-
chen Rechtssprechung unterfallen konnte.

MaRstadbe fiir die staatliche Kontrolle kirchlicher MaBnahmen

Durch die Zuerkennung des Status von Kérperschaften des offentlichen Rechts gem.
Art. 137 V WRV i.V. mit Art. 140 GG hat der Staat die Kirchen aus dem Kreis der Religi-
onsgemeinschaften, deren Wirken er der Privatrechtsordnung unterstellt, hervorgeho-
ben und diesen gegenuber rechtlich abgegrenzt. Er hat damit nicht nur anerkannt, dass
die Kirchen wie alle Religionsgemeinschaften das Recht der Selbstbestimmung haben
und vor staatlichen Eingriffen in ihre inneren Verhaltnisse geschiitzt sind - dies folgt be-
reits aus Art. 137 lll WRV i.V.m. Art. 140 GG -; vielmehr hat er dariber hinaus die
Rechtsstellung der Kirche wie auch deren &ffentliches Wirken dem o6ffentlichen Recht
zugeordnet (vgl. BVerwG NJW 1984, 989).

Der verfassungsrechtlich garantierte Kérperschaftsstatus der Kirchen hat hiernach nicht
nur “verbale” Bedeutung. Vielmehr ist es verfassungsrechtlich geboten, neben den Kor-
perschaften des o6ffentlichen Rechts im verwaltungsrechtlichen Sinn die kirchlichen
Korperschaften des offentlichen Rechts als Rechtssubjekte anzuerkennen, deren
Wirken, soweit es der staatlichen Rechtsordnung unterliegt, grundsatzlich dem o6ffent-
lichen Recht angehért. Auch das BVerfG bezeichnet die “kirchliche Gewalt" aulRerhalb
des Bereichs der vom Staat verliehenen Befugnisse als zwar nicht staatliche, aber doch
“6ffentliche” Gewalt (vgl. BVerfGE 18, 385 [387] = NJW 1965, 961).

LAngesichts der religiésen und konfessionellen Neutralitéit des Staates nach dem Grundgesetz bedeutet
diese zusammenfassende Kennzeichnung der Rechtsstellung der Kirchen keine Gleichstellung mit anderen
offentlich-rechtlichen Kérperschaften, die in den Staat eingegliederte Verbénde sind, sondern nur die Zuer-
kennung eines Status, der sie zwar lber die Religionsgesellschaften des Privatrechts erhebt, aber keiner
besonderen Kirchenhoheit des Staates oder einer gesteigerten Staatsaufsicht unterwirft. Infolge dieser 6f-
fentlichen Rechtsstellung und 6ffentlichen Wirksamkeit der Kirchen, die sie aus ihrem besonderen Auftrag
herleiten und durch die sie sich von anderen gesellschaftlichen Gebilden grundsétzlich unterscheiden, ist
die kirchliche Gewalt keine staatliche Gewalt.“ (OVG Liineburg aaO)
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1. keine staatliche Kontrolle innerkirchlicher Angelegenheiten

Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 lll WRV ordnen die Kirchen ihre Angelegenheiten
innerhalb der Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes selbstandig; sie sind
dabei also an die Schranken gebunden, die ihnen die fur alle geltenden Gesetze
des Staates ziehen. Dieser muss seinerseits die wertsetzende Bedeutung des
verfassungsrechtlich garantierten kirchlichen Selbstbestimmungsrechts ach-
ten (vgl. BVerfGE 42, 312 [332 ff.] = NJW 1976, 2123; BVerfGE 53, 366 [404] =
NJW 1980, 1895; BVerwG NJW 1984, 989).

,Die Verfassungsgarantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts bedeutet keine Ausklammerung
aus der staatlichen Rechtsordnung im Sinne rechtsfreier Rdume, sondern sie begriindet im Gegen-
teil eine die gemeinschaftliche Freiheitsausiibung respektierende Sonderstellung innerhalb der staatli-
chen Rechtsordnung. Sie ist nicht nur dem Grundrecht aus Art. 4 GG im Sinne gemeinschaftlicher
Glaubens- und Religionsfreiheit geschuldet, es handelt sich vielmehr auch um die institutionelle
Staatsfreiheit der Kirchen i.S. von Art. 137 Ill WRV (BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW
2009, 1195).

Damit erkennt der Staat die Kirchen als Institutionen mit dem Recht der Selbstbestimmung an, die ih-
rem Wesen nach unabhéngig vom Staat sind und ihre Gewalt nicht von ihm herleiten. Die Folge davon
ist, dass der Staat in ihre inneren Verhéltnisse nicht eingreifen darf.

Wenn staatliche Gerichte in der Sache (iber kirchliche Angelegenheiten zu entscheiden haben,
bestimmen sie in diesen Angelegenheiten mit, und zwar selbst dann, wenn sie sich bemiihen, der
kirchlichen Eigenstédndigkeit bei der materiellen Entscheidung gerecht zu werden, die konkrete Be-
trachtung der unterschiedlichen Interessen und Rechte im Einzelfall kann erfahrungsgemaf3 zu einer
allméhlichen Steigerung der richterlichen Kontrolldichte fiihren und birgt so die Gefahr, dass die reli-
giése Legitimation kirchenrechtlicher Normen verkannt und damit gegen den Grundsatz der Neut-
ralitat des Staates in religisen Dingen verstof3en wird (BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW
2009, 1195).“ (OVG Liineburg aaO)

2. staatliche Kontrolle bei Ausiibung von Hoheitsbefugnissen oder sonstiger
AuBenwirkung

Nur soweit sie die vom Staat verliehenen Befugnisse ausiiben oder soweit ihre
MafRnahmen den kirchlichen Bereich liberschreiten oder in den staatlichen Be-
reich hineinreichen, betatigen die Kirchen mittelbar auch staatliche Gewalt mit der
Folge, dass ihre Selbstbestimmung eine in der Sache begriindete Einschrankung
erfahrt.

Il. Anwendung auf den Fall

Fur die Beantwortung der Frage, ob das ausgesprochene Hausverbot vor den staatli-
chen Gerichten Uberprifbar ist, kommt es daher darauf an, ob es allein dem innerkirchli-
chen Bereich zuzuordnen ist oder aber den vom Staat verliehenen Befugnissen der Kir-
che zuzuordnen ist.

,Das in Rede stehende Hausverbot der Ag. betrifft keinen Bereich, in dem der Staat der Kirche hoheitli-
che Gewalt verliehen hat. Vielmehr wird damit ein Streit im Bereich der inneren kirchlichen Angelegenhei-
ten geregelt. Die Frage, ob eine kirchliche MaBnahme dem innerkirchlichen Bereich zuzurechnen ist o-
der sich auf vom Staat verliehene Befugnisse griindet oder den staatlichen Bereich bertihrt, entscheidet sich
— soweit nicht hierzu eine Vereinbarung zwischen Kirche und Staat vorliegt — danach, was materiell, der Na-
tur der Sache oder Zweckbeziehung nach als eigene Angelegenheit der Kirche anzusehen ist (BVerfGE
18, 385 [387] = NJW 1965, 961). Ist die Kirche nur im Bereich ihrer innerkirchlichen Angelegenheiten
tétig geworden, dann liegt kein Akt der 6ffentlichen Gewalt vor. Nach diesem verfassungsrechtlichen Ver-
stdndnis des Begriffs der ,Angelegenheiten” (iberschreitet das gegen die Ast. verhdngte Hausverbot aus
den bereits vom VG ausfiihrlich und zutreffend dargelegten Griinden weder rechtlich noch tatséchlich den
selbstverwalteten Bereich der Antragsgegnerin. Dass K sich hierdurch in ihren Grundrechten aus Art. 11, 2
I, 31 GG verletzt sehen kbnnte, dndert hieran nichts.

Die von ihr sinngemal3 behaupteten Grundrechtsverletzungen sind nicht Ausfluss staatlicher Gewalt
i.S. von Art. 19 IV 1 GG, sondern die nach Auffassung des Senats durchaus versténdliche und sachlich ge-
rechtfertigte Reaktion des Kirchenvorstands der Ag. auf das insbesondere von den Kirchenbesuchern als
ungebiihrlich und stérend empfundene Verhalten der Ast. wéhrend der Gottesdienste. Behauptete
Grundrechtsverletzungen durch ein Tatigwerden von Organen der Kirche in eigenen Angelegenheiten — wie
hier — kbnnen nach gefestigter héchstrichterlicher Rechtsprechung eine Zustdndigkeit staatlicher Ge-
richte nicht begriinden (vgl. BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2009, 1195 m.w. umfangr.
Rspr.-Nachw.).” (OVG Liineburg aaO)
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Kurzauslese Il

Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

InsO Restschuldbefreiung InsO
§2951 Beriicksichtigung einer Erbschaft

(BGH in FamRZ 2010, 1657; Beschluss vom 15.07.2009 - IX ZB 229/07)

Eine Erbschaft, die der Schuldner nach Ankiindigung der Restschuldbefreiung, jedoch vor Aufhebung des In-
solvenzverfahrens macht, fallt in die Masse.

LFehlerhaft ist der Ausgangspunkt des BeschwGer., dass eine Erbschaft, die der Schuldner bis zur Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens macht, nicht mehr in die Masse féllt, wenn ihm schon die Restschuldbefreiung angekiindigt worden ist (Landfermann, Heidelber-
ger Komm. z. InsO, 5. Aufl., § 295 Rn 3 und 17; Liidtke, Hamburger Komm. z. InsolvenzR, 3. Aufl., § 35 Rn 46; a.A. Ahrens, Frankfur-
ter Komm. z. InsO, 5. Aufl., § 295 Rn 36). Denn bis zur Aufhebung des Insolvenzverfahrens féllt pfandbarer Neuerwerb des
Schuldners nach den §§ 35, 36 InsO in die Insolvenzmasse. Die Obliegenheiten des § 295 InsO treffen den Schuldner erst mit der
Aufhebung des Insolvenzverfahrens (BGH NJW-RR 2009, 632 = NZI 2009, 191 = WM 2009, 361).” (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Scheinbeschluss ZPO
§§32912,317111 fehlende richterliche Unterschrift

(BAG in NJW 2010, 2748; Beschluss vom 18. 5. 2010 - 3 AZB 9/10)
Beschliisse bediirfen der richterlichen Unterschrift; fehlt diese, liegt lediglich ein ,Scheinbeschluss” vor.

»§ 329 1 2 ZPO verweist fiir Beschliisse auf die fiir Urteile geltende Regelung in § 317 Il 1 ZPO, die die Zustellung betrifft. Daraus wird
deutlich, dass bei Beschliissen die richterliche Unterschrift als selbstverstédndlich vorausgesetzt wird. Die Zustellung eines
Beschlusses kann die richterliche Unterschrift nicht ersetzen, da sie von der Geschéftsstelle veranlasst wird (§ 168 | ZPO,; zum
Ganzen BGHZ 137, 49 = NJW 1998, 609).“ (BAG aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO selbststindiges Beweisverfahren ZPO
§494al Anordnung der Klageerhebung ist unanfechtbar

(BGH in ZfBR 2010, 666; Beschluss vom 08.07.2010 — VIl ZB 36/08)

Die gerichtliche Anordnung, dass ein Ast. eines selbststandigen Beweisverfahrens binnen einer bestimmten Frist
Klage zu erheben habe, ist unanfechtbar.

,Die allenfalls in Betracht kommende sofortige Beschwerde findet nach § 567 | ZPO gegen im ersten Rechtszug ergangene
Entscheidungen der Amts- oder Landgerichte nur statt, wenn dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist oder es sich um eine
Entscheidung handelt, durch die ein das Verfahren betreffendes Gesuch zuriickgewiesen worden ist.

Beides ist hier nicht der Fall: Eine ausdriickliche Bestimmung liegt nicht vor. Die Anordnung der Klageerhebung gibt dem Ge-
such statt und weist es nicht zuriick. Diese Unanfechtbarkeit des stattgebenden Beschlusses nach § 494a | ZPO erklart sich damit,
dass der Ast. des selbststdndigen Beweisverfahrens hierdurch noch nicht unmittelbar beschwert wird. Erst der Beschluss,
dass er die dem Gegner entstandenen Kosten zu tragen hat, wenn er der Anordnung nicht nachgekommen ist, ist mit der sofortigen
Beschwerde anfechtbar, § 494a Il ZPO. Ob bei dieser Rechtslage der Meinung gefolgt werden kann, im Rahmen dieser Anfechtung
kbénne nicht mehr geltend gemacht werden, die Fristsetzung sei zu Unrecht ergangen (vgl. BGH NJW-RR 2004, 1580 = MDR 2004,
1325; OLG Hamm BauR 2007, 751; Zbller/Herget, ZPO, 28. Aufl., § 494a Rn 3), ist nach Auffassung des Senats zweifelhaft, kann
hier jedoch offen bleiben.” (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Parteibezeichnung ZPO
§5191 Anforderungen

(BGH in ZAP 2010, 110; Beschluss vom 11.05.2010 — VIII ZB 93/09)

An die Bezeichnung des Rechtsmittelgegners sind weniger strenge Anforderungen als an die Bezeichnung des
Rechtsmittelklagers zu stellen. Jedenfalls in denjenigen Fallgestaltungen, in denen der in der Vorinstanz obsiegende
Gegner aus mehreren Streitgenossen besteht, richtet sich das Rechtsmittel im Zweifel gegen die gesamte ange-
fochtene Entscheidung und somit gegen alle gegnerischen Streitgenossen, es sei denn, die Rechtsmittelschrift
Iasst eine Beschrankung der Anfechtung erkennen.

,Zum notwendigen Inhalt der Berufungsschrift nach § 519 Il ZPO neben den weiteren, gesetzlich normierten Voraussetzungen
auch die Angabe gehort, fiir und gegen welche Partei das Rechtsmittel eingelegt wird. Die Berufungsschrift muss entweder fiir sich
allein betrachtet oder mit Hilfe weiterer Unterlagen bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist eindeutig erkennen lassen, wer Berufungskla-
ger und wer Berufungsbeklagter sein soll (vgl. etwa BGH FamRZ 2007, 903).

©Juridicus GbR ZA 10/2010 -53 -




Kurzauslese Il

-54 -

ZA 10/2010

©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

An die eindeutige Bezeichnung des Rechtsmittelfiihrers sind strenge Anforderungen zu stellen; bei verstdndiger Wiirdigung
des gesamten Vorgangs der Rechtsmitteleinlequng muss jeder Zweifel an der Person des Rechtsmittelkldgers ausgeschlossen sein
(st. Rspr.; vgl. etwa BGH BGHR 2002, 655; BGH NJW-RR 2008, 1161). Dabei sind, wie auch sonst bei der Ausdeutung von Pro-
zesserkldrungen, alle Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu berticksichtigen.

An die Bezeichnung des Rechtsmittelgegners sind dagegen weniger strenge Anforderungen zu stellen. Jedenfalls in denjeni-
gen Fallgestaltungen, in denen der in der Vorinstanz obsiegende Gegner aus mehreren Streitgenossen besteht, richtet sich das
Rechtsmittel im Zweifel gegen die gesamte angefochtene Entscheidung und somit gegen alle gegnerischen Streitgenossen, es
sei denn, die Rechtsmittelschrift Idsst eine Beschrédnkung der Anfechtung erkennen (BGH NJW-RR 2006, 1569, BGH NJW-RR 2009,
208; BGH NJW 2002, 831).

Eine solche Beschrdnkung kann sich, wenn auf der Gegenseite mehrere Streitgenossen stehen, daraus ergeben, dass in der
Rechtsmittelschrift nur einige von ihnen angegeben werden. Dies ist jedoch nicht zwingend. Der BGH hat eine unbeschrénkte Beru-
fungseinlegung auch in Féllen bejaht, in denen als Rechtsmittelgegner nur einer von mehreren Streitgenossen, und zwar der im
Urteilsrubrum an erster Stelle Stehende genannt wurde (BGH NJW 1984, 58). Letztlich kommt es fiir die Frage, ob eine Beschréan-
kung der Anfechtung gewollt ist, auf eine verstdndige Wiirdigung des gesamten Vorgangs der Rechtsmitteleinlegung bis zum
Ablauf der Rechtsmittelfrist an. Dabei kbnnen sich aus einer beigefiigten Ausfertigung oder beglaubigten Abschrift des angefoch-
tenen Urteils héufig entscheidende Hinweise auf den Umfang der Anfechtung ergeben. Hierbei kommt insbesondere der Frage Be-
deutung zu, ob eine Beschrénkung des Rechtsmittelangriffs auf einen Teil der bisherigen Prozessgegner in Anbetracht des der Vor-
instanz unterbreiteten Streitstoffs ungewdhnlich oder gar fern liegend erscheint (vgl. etwa BGH NJW 2003, 3203).“ (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids ZPO
§703c per Fax

(KG in BRAK-Mitt. 2010, 167; Beschluss vom 25.06.2009 — 8 W 56/09)

Auch ein per Fax eingereichter Antrag auf Erlass des Vollstreckungsbescheids wahrt die Frist des § 701 S. 1
ZPO.

,Ein Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids, der per Telefax eingereicht wird, ist wegen Verstoles gegen § 703c Il
ZPO formunwirksam (vgl. BGH NJW-RR 2001, 1320; OLG Stuttgart OLGR 2000, 297, Zéller/Vollkommer, § 703c Rn 8; Musielak,
ZPO, 6. Aufl. 2008, § 703¢c Rn 2).

Darauf kommt es aber nicht an: Ist ein mangelhafter Antrag fristgerecht gestellt worden, treten die Folgen des § 701 S. 1 ZPO
jedenfalls dann nicht ein, wenn der Mangel behebbar ist, auch wenn die Behebung erst nach Fristablauf erfolgt (vgl. LG Bonn
BeckRS 2007, 65474; LG Frankfurt a.M. Rpfleger 1970, 100; MiiKo-ZPO/Schdiler, 3. Aufl. 2007, § 701 Rn 2; a.A. LG Frankfurt a. M.
Rpfleger 1982, 295). § 701 S. 1 ZPO setzt nach seinem Wortlaut gerade nicht voraus, dass der Antrag in jeder Hinsicht wirksam
ist.

Auch aus dem Zusammenhang der Vorschriften liber das Mahnverfahren ergibt sich nichts anderes: In § 691 | 2 ZPO ist gere-
gelt, dass der Ast. vor der Zurilickweisung des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids anzuhéren ist, um ihm Gelegenheit zu geben,
behebbare Méngel des Antrags zu beseitigen. Dieser Grundsatz gilt auch fiir den Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids
(vgl. Zbller/Vollkommer, § 699 ZPO Rn 12; Musielak, § 699 Rn 5). Auch VerstéBe gegen § 703c Il ZPO sind behebbar (vgl. BGH
NJW-RR 2001, 1320). Es wére aber widersinnig und widersprdche dem Sinn und Zweck der genannten Vorschriften, einer-
seits Formméngel als behebbar anzusehen und deshalb vom MahnGer. entsprechende Hinweise zu verlangen, andererseits
aber die Behebung von Médngeln als verfristet zuriickzuweisen.” (KG aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Vollstreckungsverfahren ZPO
§ 888 einseitige Erledigungserklarung

(OLG Stuttgart in MDR 2010, 1078; Beschluss vom 30.04.2010 — 3 W 22/10)
Auch im Vollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO ist eine einseitige Erledigungserklarung méglich.

LZwar ist § 91a ZPO auch in Verfahren nach den §§ 887 - 890 ZPO entsprechend anzuwenden (§ 891 S. 2 ZPQ). Vorliegend hat der
Schuldner der Erledigungserkldrung des Glaubigers jedoch nicht zugestimmt. Aus dem Umstand, dass er lberhaupt keinen Antrag
gestellt hat, durfte das Landgericht eine solche Zustimmung nicht schlieBen. Die Erledigungserklédrung ist stets Prozesshandlung
und nur bei libereinstimmender Abgabe Bewirkungshandlung (Zéller-Vollkommer, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 91 a Rn 2). Ein Schweigen
des Gegners auf die Erledigungserkldrung des Kldgers bzw. hier des Gldubigers kann nur unter den Voraussetzungen des
§ 91a 1 2 ZPO so behandelt werden, als habe der Gegner der Erledigungserkldrung zugestimmt. Zwingende gesetzliche Voraus-
setzung ist jedoch, dass der Gegner zuvor auf diese Folge hingewiesen worden ist.” (OLG Stuttgart aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Kindesmissbrauch StrafR
§521 Konkurrenzen

(BGH in NJW 2010, 2742; Beschluss vom 18.05.2010 — 4 StR 139/10)

Tateinheit ist dann gegeben, wenn dieselbe Handlung des Taters sowohl § 176a | StGB als auch § 176a Il Nr. 1
StGB verletzt.

,Der Senat ist mit der Strafkammer der Auffassung, dass die Verletzung sowohl des § 176a | StGB als auch des § 176a Il Nr. 1
StGB zueinander in Tateinheit steht (so auch Hérnle, LK-StGB, § 176a Rn 95; Satzger/Schmitt/Widmaier, § 176a Rn 22; ders., SK-
StGB, § 176a Rn 28; Frommel, NK-StGB, 3. Aufl., § 176a Rn 18), ohne dass dies notwendig im Tenor zum Ausdruck gebracht wer-
den muss (§ 260 IV 5 StPO).
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Allerdings wird dieses Konkurrenzverhiltnis nicht einheitlich beurteilt: So wird auch vertreten, es liege nur eine einzige Tat vor,
wenn der Téter durch eine Handlung mehrere Alternativen des § 176a StGB verwirklicht (MiiKo-StGB/Renzikowski, § 176a Rn 43;
Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., § 176a Rn 6). Teilweise wird auch angenommen, der Tatbestand des § 176a Il StGB verdrdnge Abs. 1
(Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl., § 176a Rn 16; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 176a Rn 23; Ziegler, BeckOK-StGB, § 176a Rn 23).
Dem vermag der Senat jedoch nicht zu folgen: Bei § 176a I, Il StGB handelt es sich um unterschiedliche, jeweils auf der Verwirkli-
chung des Grundtatbestands des § 176 StGB aufbauende Qualifikationen. Die Strafverscharfungen in Abs. 1 und 2 betreffen jeweils
unterschiedliche Unrechtsaspekte, welche die Handlung zum Verbrechen aufwerten (Hérnle, LK-StGB, § 176a Rn 95). Abs. 1 qualifi-
ziert Wiederholungstaten zum Verbrechen, Abs. 2 Nr. 1 besonders erhebliche sexuellen Handlungen, die durch ihre Intensitdt das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht in hohem Mal3e beriihren (MiiKo-StGB/Renzikowski, § 176a Rn 2).“ (BGH aaO)

-ZA10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Urteilszustellung StPO
§145alll 1 wirksame Zustellung an Pflichtverteidiger

(BGH in NStZ 2010, 584; Beschluss vom 01.06.2010 — 4 StR 79/10)

Auch wenn die Verkiindung des Urteils in Abwesenheit des Angekl. erfolgt ist, ist die Zustellung des verkiinde-
ten Urteils an den Pflichtverteidiger wirksam. Die erfolgreiche formlose Ubersendung einer Abschrift des Ur-
teils an den Angekl. nach § 145a lll 1 StPO ist nicht Voraussetzung fiir die Wirksamkeit dieser Zustellung.

,Die am 16.04.2009 bewirkte Zustellung des am 02.02.2009 verkiindeten Urteils durfte nach § 145a | StPO an den Pflichtverteidiger
des Angekl. erfolgen, obwohl dieses Urteil in Abwesenheit des Angekl. — der sich wéhrend der laufenden Hauptverhandlung abge-
setzt hatte — verkiindet worden war (vgl. KK-Kuckein, 6. Aufl., § 341 Rn 19 m.w.N.). Die erfolgreiche formlose Ubersendung einer
Abschrift des Urteils an den Angekl. nach § 145a Il 1 StPO ist nicht Voraussetzung fiir die Wirksamkeit dieser Zustellung (vgl. KK-
Laufhiitte aaO, § 145a Rn 6 m.w.N.).“ (BGH aaO)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Hauptverhandlung StPO
§§2301,2311 Fortfiihrung ohne den Angeklagten

(BGH in NStZ 2010, 585; Beschluss vom 19.11.2009 — 4 StR 276/09)

Eine unterbrochene Hauptverhandlung darf ohne den Angekl. nur dann fortgefiihrt werden, wenn er eigenmach-
tig ferngeblieben ist, d.h. ohne Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde wissentlich seiner Anwesenheitspflicht
nicht genugt, er liber die Anklage schon vernommen war und das Gericht seine weitere Anwesenheit nicht fiir
erforderlich halt.

,Die Fortsetzung der Hauptverhandlung gegen den am 3. Verhandlungstage ausgebliebenen Angekl. versté3t gegen § 230 | StPO.
Die Verhandlung ohne den Angekl. war hier auch nicht ausnahmsweise nach § 231 Il StPO zuldssig. Nach dieser Vorschrift darf zwar
eine unterbrochene Hauptverhandlung ohne den Angekl. zu Ende gefiihrt werden, wenn er eigenméchtig ferngeblieben ist, d.h. ohne
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgriinde wissentlich seiner Anwesenheitspflicht nicht genligt (vgl. BGHSt 37, 251), er (iber die
Anklage schon vernommen war und das Gericht seine fernere Anwesenheit nicht fiir erforderlich erachtet. Nach dem von der Revisi-
on vorgetragenen Verfahrensgang, der durch die Sitzungsniederschrift bestétigt wird, ist die StrK auf der Grundlage der vom Vorsit-
zenden eingeholten telefonischen Auskunft der Arztin des Krankenhauses ersichtlich nicht von einem eigenméchtigen Fernbleiben
des Angekl. ausgegangen und hat demgemal3 auch nicht die vom Gericht nach pflichtgeméBem Ermessen zu treffende Entscheidung
Uber die Erforderlichkeit der ferneren Anwesenheit des Angekl. (vgl. Meyer-Go3ner 52. Aufl., § 231 Rn 20) getroffen. Es kann dahin-
stehen, ob der Ausnahmetatbestand des § 231 Il StPO schon deshalb zu verneinen ist. Jedenfalls ldsst sich heute nicht mehr aufkla-
ren, ob der Angekl., was zum Zeitpunkt der Revisionsentscheidung nachgewiesen sein muss und vom RevGer. im Freibeweis selb-
sténdig zu kléren ist (vgl. Meyer-Gol3ner aaO, Rn 25 m.w.N.), am 3. Verhandlungstag eigenméchtig ausgeblieben ist.

Die Verkiindung des Beschlusses, mit dem 3 vom Verteidiger des Angekl. gestellte Beweisantrdge abgelehnt wurden, stellt einen
wesentlichen Teil der Hauptverhandlung dar. Da eine Heilung durch Nachholung des vom Angekl. versdumten Teils der Hauptver-
handlung nicht erfolgt ist, liegt der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO.” (BGH aa0)

-ZA 10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Normenkontrollverfahren VwGO
§471lla Zulassigkeit bei erganzendem Verfahren

(BVerwG in BayVBI 2010, 473; Urteil vom 24.03.2010 — 4 CN 3/09)

Fihrt eine Gemeinde wahrend eines anhiangigen Normenkontrollverfahrens ein erganzendes Verfahren durch,
wird der anhangige Normenkontrollantrag nicht nachtraglich gem. § 47 lla VwWGO unzulédssig, wenn der Ast. im
Rahmen der erneuten 6ffentlichen Auslegung keine Einwendungen erhebt.

I Nach § 47 lla VwGO ist der Antrag einer natiirlichen Person, der einen Bebauungsplan zum Gegenstand hat,
unzuldssig, wenn die den Antrag stellende Person nur Einwendungen geltend macht, die sie im Rahmen der
offentlichen Auslegung (§ 3 Il BauGB) nicht oder verspatet geltend gemacht hat, aber hatte geltend machen
kénnen, und wenn auf diese Rechtsfolge im Rahmen der Beteiligung hingewiesen worden ist.

Die Vorschrift soll das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis konkretisieren. Sie trdgt dem Umstand Rechnung, dass bereits im
Aufstellungsverfahren Mitwirkungsbefugnisse bestehen, die dem Ziel dienen, die jeweiligen Interessen rechtzeitig dem Abwa-
gungsmaterial zuzufihren. Im Hinblick u.a. auf die Aufgabenverteilung zwischen Plangeber und Verwaltungsgerichten sollen
sachliche Einwendungen nicht ohne Not erst im gerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden (BT-Dr 16/2496, S. 18). Die
Vorschrift verlangt jedoch nur, dass der Ast. bei der Planaufstellung Gberhaupt rechtzeitig Einwendungen erhebt und jedenfalls
eine dieser Einwendungen im Normenkontrollverfahren geltend macht. Er ist nicht gehindert, sich im Normenkontrollverfahren
auch auf solche Einwendungen zu berufen, die er zuvor nicht geltend gemacht hat.
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,Nach dem Wortlaut des § 47 lla VwGO kommt es nicht darauf an, ob die Gelegenheit zu Einwendungen im Rahmen der
offentlichen Auslegung bereits im urspriinglichen Planaufstellungsverfahren oder erst in einem ergdnzenden, der Heilung von
Fehlern des bereits bekannt gemachten Bebauungsplans dienenden Verfahren (vgl. § 214 IV BauGB) fehlerfrei gewéhrt wurde.
Ein Normenkontrollantrag kann auch unzuldssig sein, weil ein Ast. weder im urspriinglichen noch im ergédnzenden Verfahren
Einwendungen erhoben hat.

Fiihrt die Gemeinde das ergdnzende Verfahren jedoch — wie hier — wéahrend eines anhédngigen Normenkontrollverfahrens
durch, wird der anhédngige Normenkontrollantrag nicht nachtréglich unzuldssig, wenn der Antragsteller im Rahmen der erneuten
offentlichen Auslegung keine Einwendungen erhebt. Auch ohne die Erhebung von Einwendungen kann er seinen Normen-
kontrollantrag gegen den Bebauungsplan in der Gestalt richten, die der Plan durch das ergdnzende Verfahren gefunden
hat. Denn der urspriingliche Bebauungsplan erlangt zusammen mit dem geénderten Bebauungsplan insgesamt als ein Bebau-
ungsplan Wirksamkeit; er setzt sich lediglich aus zwei Teilnormgebungsakten zusammen (BVerwG NVwZ 2003, 1259; BVerw-
GE 133, 98 = NVwZ 2009, 1103).” (BVerwG aaO)

IIl.  AuBerdem wird mit der Einlegung eines nach der jeweiligen Verfahrensordnung statthaften und zulassigen
Rechtsmittels eine gewichtige verfahrensrechtliche Position begriindet, die nicht ohne weiteres wieder
entzogen werden kann.

,Die Entziehung einer solchen Position muss sich am Grundsatz des Vertrauensschutzes messen lassen. Diesen Grundsatz
hat die Rspr. insbes. im Bereich des intertemporalen Prozessrechts entfaltet (vgl. BVerfGE 63, 343 = NJW 1983, 2757 und
BVerfGE 87, 48 = NVwZ 1992, 1182; BVerwGE 106, 237 = NVwZ 1998, 731 = NJW 1998, 2991). Nach den Grundsétzen des
intertemporalen Prozessrechts erfasst eine Anderung des Verfahrensrechts auch anhéngige Rechtsmittelverfahren. Der im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Schutz des Vertrauens eines Rechtsmittelfiihrers in die nach MaBgabe dieser Grundsétze
gewdhrleistete Rechtsmittelsicherheit gebietet jedoch, dass bei einem gesetzlich festgelegten Rechtsmittelausschluss ein
bereits eingelegtes Rechtsmittel zuldssig bleibt, sofern das Gesetz nicht mit hinreichender Deutlichkeit etwas Abweichendes
bestimmt; fiir die Verschéarfung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen eines Rechtsmittels gilt nichts anderes (BVerfGE 87, 48 =
NVwZ 1992, 1182).” (BVerwG aaO)

1. Um eine Frage des intertemporalen Prozessrechts geht es hier nicht.

,Die Ast. haben den Normenkontrollantrag nach Inkrafttreten des § 47 lla VwGO gestellt. Der Planentwurf wurde erstmals
zwar vorher und damit ohne den Hinweis auf die Rechtsfolge des § 47 lla VwGO ausgelegt. Die Bekanntmachung der
Auslegung war jedoch fehlerhaft, weil die Ag. eine Bekanntmachung durch Aushang im Hinblick auf ihre Einwohnerzahl
nicht hétte vorsehen diirfen; an diesem Fehler hétte ein Hinweis nach § 47 lla VwGO in der Bekanntmachung nichts ge-
andert. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes ist jedoch nicht nur im intertemporalen Prozessrecht, sondern ganz all-
gemein zu beachten, wenn der Gesetzgeber auf eine bislang gegebene verfahrensrechtliche Lage einwirkt, in der sich
der Biirger befindet (BVerwGE 106, 237 = NVwZ 1998, 731 = NJW 1998, 2991; BVerfGE 63, 343 = NJW 1983, 2757).“
(BVerwG aaO)

2. Ein Ast., der einen zulassigen Normenkontrollantrag gestellt hat, hat eine schutzwiirdige verfahrensrecht-
liche Position erlangt, die ihm durch die Anwendung des § 47 lla VwGO entzogen werden wiirde.

.§ 47 lla VwGO ist keine Norm, die lediglich die Modalitdten der Verfahrensgestaltung regelt; sie fiihrt zur Unzulédssig-
keit des Antrags. Der Betroffene kénnte diese Rechtsfolge zwar durch die Erhebung von Einwendungen im ergdnzen-
den Verfahren abwenden; er hat mit seinem Normenkontrollantrag jedoch bereits zum Ausdruck gebracht, dass er den
Bebauungsplan nicht hinnehmen will. Solange er auf das ergédnzende Verfahren nicht mit einer Erledigungserklérung re-
agiert, ist davon auszugehen, dass sein Abwehrwille fortbesteht und sich nunmehr gegen den Bebauungsplan in der
Gestalt richtet, die der Plan durch das ergédnzende Verfahren gefunden hat. Insoweit ist seine prozessuale Lage ver-
gleichbar mit der eines Klégers, der, weil er seinen Abwehrwillen bereits dokumentiert hat, eine im anhdngigen Verfahren
erfolgte Anderung eines Planfeststellungsbeschlusses in das Verfahren einbeziehen darf, ohne an die Klagefrist nach
§ 74 1 2 VwGO gebunden zu sein (BVerwG NVwZ 2010, 63). Trotz Anhédngigkeit des zuldssigen Normenkontrollantrags
Einwendungen zu erheben, diirfte dem Ast. nur zugemutet werden, wenn § 47 lla VwGO mit der rechtsstaatlich gebote-
nen Eindeutigkeit bestimmen wiirde, dass dies fiir eine Sachentscheidung im Normenkontrollverfahren erforderlich ist,
und auch in der Bekanntmachung der éffentlichen Auslegung hierauf hingewiesen wiirde.

Beides ist nicht der Fall: § 47 lla VwGO bestimmt nicht ausdriicklich, dass auch ein anhdngiger Normenkontrollan-
trag unzulédssig wird, wenn der Ast. im Rahmen einer erneuten 6ffentlichen Auslegung des Bebauungsplanentwurfs
keine Einwendungen erhebt; ein entsprechender Hinweis in der Bekanntmachung der Auslegung ist nicht vorgesehen.
Sinn und Zweck des § 47 lla VwGO sprechen ebenfalls gegen seine Anwendbarkeit. Einem Ast., der den Normenkon-
trollantrag bereits vor der erneuten Auslegung im ergénzenden Verfahren gestellt hatte, kann das Rechtsschutzinteresse
nicht abgesprochen werden. Er hat seine Einwendungen nicht ,,ohne Not” erst im gerichtlichen Verfahren geltend
gemacht, sondern weil er sie im urspriinglichen Beteiligungsverfahren mangels ordnungsgeméf3er Bekanntmachung der
Auslegung nicht erheben konnte oder jedenfalls nicht erheben musste. Aus Funktion und Gegenstand des ergdnzenden
Verfahrens ergibt sich nichts Anderes. Das ergdnzende Verfahren dient der Planerhaltung. Es soll verhindern, dass
das OVG den Plan wegen eines heilbaren Fehlers fiir unwirksam erklért. Dieser Zweck rechtfertigt es nicht, auch noch
zusétzliche formelle Anforderungen an die Zuldssigkeit des bereits anhdngigen Normenkontrollantrags zu stellen.”
(BVerwG aaO)

lll. Die Anwendbarkeit des § 47 lla VwWGO auf einen anhangigen Normenkontrollantrag hangt schlieRlich auch
nicht davon ab, inwieweit das erganzende Verfahren eine erneute Abwagung der Belange des Ast. erfor-
dert oder jedenfalls erwarten lasst.

,Die Erforderlichkeit von Einwendungen vom Gegenstand der sich anschlieBenden Abwégung abhéngig zu machen, wiirde zu
einer nicht zumutbaren Rechtsunsicherheit fiihren. I. U. errichtet § 47 lla VwGO auch innerhalb seines Anwendungsbereichs
lediglich eine formelle Zuldssigkeitshiirde. Wie bereits dargelegt, ist ein Antragsteller, der Einwendungen erhoben hat und ei-
ne dieser Einwendungen im Normenkontrollverfahren geltend macht, nicht gehindert, neue Einwendungen zu erheben.”
(BVerwG aaO)
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VWGO Anerkenntnisurteil VwGO
§173 auch im Verwaltungsprozess
(OVG Bautzen in LKV 2010, 381; Urteil vom 25.05.2010 — 2 A 127/10)

Im Verwaltungsrechtsstreit ergeht, wenn der Bekl. den eingeklagten Anspruch wirksam anerkennt, ein Anerkennt-
nisurteil. Dies kann der Berichterstatter ohne miindliche Verhandlung in abgekiirzter Form erlassen.

sErkennt der Bekl. den Klageanspruch an, so kann zumindest im Fall der Verpflichtungsklage ein Anerkenntnisurteil ergehen
(BVerwG DOV 1997, 376). Die Zuléssigkeit des Anerkenntnisurteils folgt aus § 173 VwGO i. V. m. § 307 S. 1 ZPO. Die Vorschrift
der ZPO ist im Verwaltungsprozess entsprechend anwendbar. Anerkenntnis und Anerkenntnisurteil sind Ausdruck der Dispositions-
maxime, die den Beteiligten die Befugnis sichert, lber den Streitgegenstand zu verfiigen. Diese Maxime gilt sowohl im
zivilprozessualen als auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. In beiden Verfahren hat es der Kl. in der Hand, einen Rechtsstreit
durch Klage anhéngig zu machen, ihn durch Klagednderung zu d@ndern oder ihn durch Klageriicknahme zu beenden. Ebenso hat es
der Bekl. in der Hand, den KI. klaglos zu stellen.” (OVG Bautzen aaO)

-ZA10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BbgVerfGG Verfassungsbeschwerde ZivilR
§311 keine Verfahrensaussetzung zur Erschopfung des fachgerichtl. Rechtswegs

(BbgVerfG in NVWZ-RR 2010, 338; Beschluss vom 21.01.2010 — VfGBbg 49/09)

Die Aussetzung des Verfassungsbeschwerdeverfahrens, um zwischenzeitlich den fachgerichtlichen Rechtsweg
auszuschopfen, ist nicht statthaft.

l. Gem. § 31 | BbgVerfGG kann das BbgVerfG das bei ihm anhangige Verfahren bis zur Erledigung eines bei ei-
nem anderen Gericht anhdngigen Verfahrens aussetzen, wenn fiir seine Entscheidung die Feststellungen
oder die Entscheidungen dieses anderen Gerichts von Bedeutung sein kénnen.

,Die Formulierung ,von Bedeutung sein kénnen” weist auf ein weites Verstédndnis der Relevanz der fachgerichtlichen Ent-
scheidung fiir diejenige des BbgVerfG hin. Die mégliche Bedeutung reicht daher von der Vorgreiflichkeit der fachgerichtli-
chen Entscheidung bis zur Kldrung rein tatsdchlicher Zweifel durch den Tatrichter beim Fachgericht.

Fiir in diesem Sinne ,bedeutsam” hélt der Bf. die zukiinftige Entscheidung des AG Neuruppin iber den Antrag nach § 46 | O-
WiG i.V. mit § 33a StPO, weil dann die Verfassungsbeschwerde wegen nachtréaglicher Erschépfung des Rechtsweges zuldssig
wiirde. Diese Auffassung trifft nicht zu: Eine nachtrdgliche Rechtswegerschépfung hat im Verfassungsbeschwerdeverfahren
keine heilende Wirkung (zur Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde nach Bundesrecht: vgl. BVerfGE 94, 166 = NVwZ 1996,
678).” (BbgVerfG aaO)

Il.  Der Gesetzgeber hat in § 45 Il 1 BbgVerfGG ausdriicklich festgelegt, dass die Verfassungsbeschwerde erst
nach Erschopfung des Rechtsweges erhoben werden kann.

»~Schon dieser Wortlaut kennzeichnet die Verfassungsbeschwerde als einen dem fachgerichtlichen Instanzenzug nach-
rangigen aulerordentlichen Rechtsbehelf i. S. einer ultima ratio. Dies bedeutet, dass der fachgerichtliche Rechtsweg im
Zeitpunkt der Erhebung der Verfassungsbeschwerde durchlaufen sein muss. Auch ein nur zeitweises Nebeneinander der
Anhéngigkeit des Rechtsschutzbegehrens im fachgerichtlichen Rechtsweg und der Verfassungsbeschwerde beim BbgVerfG
macht die Verfassungsbeschwerde unzuldssig. Wéhrend die sonstigen Sachentscheidungsvoraussetzungen lediglich in der
Abwesenheit von Umsténden bestehen, die eine Sachentscheidung des Gerichts hindern und deshalb auch erst im Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung vorliegen miissen, bezweckt das Erfordernis der Rechtswegerschépfung nach § 45 Il
BbgVerfGG zu vermeiden, dass ein auf eine Grundrechtsverletzung gestiitzter Rechtsstreit iiberhaupt an das BbgVerfG
gelangt, wenn ein Fachgericht damit noch befasst werden kann. Denn die nach dem Normzweck des § 45 || BbgVerfGG
auch zu verhindernde Belastung des BbgVerfG mit Verfahren, in denen Rechtsschutz vorrangig vor den Fachgerichten zu
suchen ist, tritt bereits ein, wenn die Verfassungsbeschwerde beim Verfassungsgericht anhéngig gemacht wird. Diesem Entlas-
tungszweck wiirde die Méglichkeit einer nachtréaglichen Rechtswegerschépfung zuwiderlaufen. Sie ist i. U. auch nicht unter
dem Gesichtspunkt der Verfahrens6konomie geboten. Auch die nachtrdgliche Rechtswegerschépfung wiirde, da sie den
Gegenstand der Verfassungsbeschwerde verdndert, eine Anpassung von Antrag und Begriindung oder gar, insoweit nicht an-
ders als bei der Geltung des Erfordernisses vorheriger Rechtswegerschdpfung, eine erneute Erhebung erfordern.” (BbgVerfG

aa0)
-ZA10/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VWVG NRW Zwangsgeldandrohung offR
§63 VI Auswirkungen bei unterbliebener Zustellung

(OVG Miinster in NWVBI 2010, 322; Beschluss vom 08.12.2009 — 13 B 958/09)

Eine mangels Zustellwillens unterbliebene Zustellung der Zwangsgeldandrohung stellt die Wirksamkeit der
Bekanntgabe des Grundverwaltungsakts nicht in Frage.

,Die gegenteilige Auffassung findet im Gesetz keine Stiitze: Nach § 63 VI VwVG NRW ist die Androhung zwar auch dann zuzu-
stellen, wenn sie - wie hier - mit dem zugrunde liegenden Verwaltungsakt verbunden ist und fiir ihn keine Zustellung vorgeschrieben
ist. Daraus folgt indessen nicht, dass die fehlende Zustellung der Zwangsgeldandrohung auch den Grundverwaltungsakt, fiir den
keine Zustellung vorgeschrieben ist, erfasst. Die mangels Zustellungswillens unterbliebene Zustellung der Zwangsgeldandrohung
hat vielmehr lediglich deren Unwirksamkeit zur Folge (vgl. OVG NRW NVwZ-RR 1994, 365), nicht aber auch die Unwirksamkeit
des Grundverwaltungsakts. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob die Androhung mit dem zugrundeliegenden Verwaltungsakt verbun-
den wurde oder nicht. Dass in beiden Féllen der Beginn der Rechtsbehelfsfristen hinsichtlich des Grundverwaltungsakts und der
Androhung auseinanderfallen kann, ist rechtlich unbedenklich. § 63 VI VwVG NRW lédsst sich nicht entnehmen, dass ein solches
Auseinanderfallen der Rechtsbehelfsfristen unzuléssig ist.“ (OVG Munster aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Martis: Aktuelle Entwicklungen im Kaufrecht — Die Beweisvermutung des § 476 BGB (MDR
2010, 841)

Fir die Priifung einer Beweislastumkehr nach § 476 BGB ist folgendes Priifungsschema anzuwenden: Vor-
liegen eines Verbrauchsgiiterkaufs i.S.d. §§ 474, 13, 14 BGB; Auftreten eines Sachmangels i.S.d. §§ 434,
435 BGB innerhalb von sechs Monaten nach Ubergabe der Kaufsache (hier muss der Kaufer den Nachweis
erbringen, dass der Defekt der — neuen gebrauchten — Kaufsache nicht auf ,normalen VerschleilR* beruht); keine
Unvereinbarkeit der Vermutung mit der Art der Sache oder der Art des Mangels: die Vermutung, dass ein
Sachmangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat, ist nicht schon dann mit der Art des Mangels unverein-
bar, wenn der Mangel typischerweise jederzeit auftreten kann und deshalb keinen hinreichend sicheren Riick-
schluss darauf zuldsst, dass er schon bei Gefahriibergang (Ubergabe der Kaufsache) vorhanden war; keine Wi-
derlegung der gesetzlichen Vermutung durch den Unternehmer/Verkaufer, die gesetzliche Vermutung des
§ 476 BGB kann nur durch den Beweis des Gegenteils durch den Kaufer Widerlegt werden; keine Beweisvertei-
lung durch den Kéaufer (dem unternehmerischen Verkaufer ist die Flihrung des Gegenteilsbeweises nicht zuzu-
muten, wenn dem Kaufer/Verbraucher eine zumindest fahrlassige Beweisvereitelung anzulasten ist, etwa wenn er
ein angeblich mangelhaftes Teil durch eine Werkstatt austauschen lasst und keine Sorge dafiir tragt, dass dieses
nach Durchfiihrung der Reparatur aufbewahrt wird).

2. Ostendorf: Die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt und neben der Leistung — Ver-
such einer Neubetrachtung (NJW 2010, 2833)

Die richtige Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt und neben der Leistung ist nach wie vor umstrit-
ten; allerdings wird in der Lit. — und kirzlich erstmals auch vom BGH — zunehmend die Auffassung vertreten,
dass der Schadensersatz statt der Leistung nur solche Schaden umfassen kénne, die auf dem endgiiltigen Aus-
bleiben der Leistung beruhen. - Betrifft der Schadenseintritt das Aquivalenzinteresse i. e. Sinne — insbes.
damit Schaden, die auf Aufwendungen des Glaubigers im Rahmen einer Selbstvornahme zuriickzufiihren sind —
ist fiir die Abgrenzung allein danach zu fragen, ob der Schaden durch eine Nacherfiillung innerhalb einer
angemessenen Frist (ungeachtet der Tatsache, ob und wann eine solche gesetzt wurde) beseitigt worden ware;
ist dies der Fall, liegt ein Schadensersatz statt der Leistung vor. - Beruhen die eingetretenen Schaden — wie
insbes. im Fall fortlaufender Nutzungs- und Betriebsausfallschaden oder entgangener Gewinne (Ertragsausfall-
schaden) — dagegen auf dem Aquivalenzinteresse i. w. Sinne, muss darauf abgestellt werden, ob der Scha-
den durch Nacherfiillung bis zum Ende der gesetzten Frist bzw. — falls eine solche nicht oder mutwillig verspa-
tet erfolgt ist — durch Nacherfillung bis zum Ende einer angemessenen Frist ab Kenntnis des Glaubigers von der
Pflichtverletzung beseitigt worden ware; ist dies zu bejahen, liegt wiederum ein Schadensersatz statt der Leis-
tung vor. - Schéaden, die dem Integritatsinteresse zuzurechnen sind, kénnen nur Schadensersatz neben
der Leistung sein.

3. HeRe/Niederhofer: Die Eigenverantwortung des Darlehensnehmers und die Erlduterungs-
pflicht des Darlehensgebers nach § 491a Ill BGB (MDR 2010, 968)

Durch den neu eingefiihrten § 491a Ill BGB erfahrt die bisherige Rechtslage in zwei Punkten wesentliche
Anderungen: Zunichst einmal ist die nunmehr gesetzlich geregelte Erlduterungspflicht des Darlehensge-
bers jetzt nicht mehr der Ausnahmefall, sondern die Regel (fiir deren Umfang gelten allerdings die bisher von
der Rspr. entwickelten Grundsatze zur Informations-, Aufklarungs- und Beratungspflicht des Darlehensgerbers
fort). - Weiterhin ist abzusehen, dass in Abweichung von der bisherigen BGH-Rspr. zivilrechtliche Anspriiche
des Darlehensnehmers zukiinftig auf eine unzureichende Bonitatspriifung nach § 18 Il KWG und eine dar-
aus resultierende unzureichende Erlauterung der Frage, ob der Vertrag den Vermoégensverhéltnissen des
Darlehensnehmers gerecht wird, gestiitzt werden kénnen.

4. Borges: Pflichten und Haftung beim Betrieb privater WLAN (NJW 2010, 2624)
Bespr. der Entsch. BGH NJW 2010, 2061

5. Omilor: Finanzierungsleasing unter der neuen Verbraucherkreditrichtlinie (NJW 2010, 2694)

Zum 11.06.2010 traten infolge der Umsetzung der neuen Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG zahlreiche
Anderungen im Verbraucherdarlehensrecht der §§ 491 ff. BGB in Kraft. Wegen der Verweisungsregelung in
§ 506 | BGB folgen daraus zugleich bedeutsame Neuerungen fiir die meisten Finanzierungsleasingvertrage
mit Verbraucherbeteiligung. - Die Informationspflichten des Leasinggebers wurden nicht nur fiir Verbrau-
cherdarlehensvertrage, sondern auch fiir Verbraucherfinanzierungsleasingvertrage ausgebaut und verscharft;
die einzelnen in Art. 247 EGBGB aufgefiihrten Informationen sind allerdings auf die Besonderheiten des Leasings
anzupassen,; eine entsprechende Sonderregelung findet sich u. a. in § 506 IV 2 BGB. - § 506 | BGB findet ent-
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sprechende Anwendung auf den Schuldbeitritt, die Biirgschaft und die Garantie eines Verbrauchers ge-
genulber einem Unternehmer fiir Forderungen aus einem Finanzierungsleasingvertrag i.S. des § 506 || BGB; un-
erheblich ist in diesem Fall die Verbrauchereigenschaft des Leasingnehmers. - Der Verweis in § 506 | BGB auf
die §§ 358 f. BGB gilt zumindest nicht jenseits des Eintrittsmodells; insofern bleibt es bei der bisherigen L6-
sung Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage.

6. Timme: Kindigung des Mietverhaltnisses wegen nicht gezahlter Kosten eines Rechtsstreits
(MDR 2010, 1089)

Der BGH hat entschieden, dass ein Vermieter einen Wohnraummietvertrag nicht deshalb kiindigen kann,
weil der Mieter die Prozesskosten eines fritheren, auf Zahlungsverzug gestiitzten Raumungsprozesses
nicht begleicht. - Entgegen der Entscheidung des BGH berechtigt nach Ansicht des Autors der mangeinde
Ausgleich von Kosten eines Raumungsrechtsstreits den Vermieter grds. zur ordentlichen Kiindigung
gem. § 573 |, Il Nr. 1 BGB; der BGH kommt dem Mieter mit seiner abweichenden Ansicht zu weit entgegen. - Je-
denfalls auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 543 11 1 Nr. 3 BGB ist nach aktueller Linie des BGH bei § 573
I, I Nr. 1 BGB der Sache nach faktisch eine Analogie zu § 569 Il Nr. 2 BGB anzunehmen, so dass die Kindi-
gungsmaglichkeiten des Vermieters eingeschrankt werden.

7. Dodegge: Die Entwicklung des Betreuungsrechts bis Anfang Juni 2010 (NJW 2010, 2628)

8. Martis/Enslin: Aktuelle Rspr. zur Sachschadensregulierung nach einem Verkehrsunfall
(MDR 2010, 1032)

9. Hintzen: Die Entwicklung im Zwangsvollstreckungsrecht seit 2008 (Rpfleger 2010, 471)

Il. Strafrecht

1. Eicholt: Sexueller Missbrauch und koérperliche Misshandlungen durch katholische Kleriker
nach kirchlichem Recht sowie zivil- und strafrechtliche Folgen nach deutschem Recht (NJOZ
2010, 1859)

Bei sexuellen Ubergriffen sowie kérperlichen Misshandlungen durch Kleriker kommen zivilrechtliche Anspriiche
gegen die Diozese gem. §§ 823 I, 31, 89 BGB in Betracht, soweit der Kleriker die Tat im Zusammenhang mit
der Seelsorgetatigkeit begangen hat; fehlt dieser Zusammenhang, bleibt es bei der personlicher Haftung des
Klerikers, die aber haufig wirtschaftlich wertlos sein wird. - Dariiber hinaus kommt bei Ubergriffen im Rahmen
eines Privatschulverhéltnisses auch ein Anspruch aus pFV bzw. § 280 BGB in Frage. - Die Anspriiche unter-
liegen gem. § 195 BGB einer Verjahrungsfrist von drei Jahren, in den Féllen des sexuellen Missbrauchs ge-
rechnet ab Vollendung des 21. Lebensjahres des Opfers, § 208 BGB; eine Verlangerung der Verjahrungsfrist
wird sich nur auf die Falle auswirken kénnen, die bei In-Kraft-Treten einer derartigen Gesetzesanderung noch
nicht verjahrt sind; Entschadigungsregelungen, Uber die im Rahmen des ,Runden Tisches” eine Einigung erzielt
wird, bleiben hiervon jedoch unberiihrt. - Eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung (§ 258 | StGB) kann vorlie-
gen, wenn auf das Opfer Druck ausgelibt wird, auf eine Strafanzeige zu verzichten; im Falle des Einsatzes eines
bereits auffallig gewordenen Klerikers in einem Bereich, in dem er Kontakt mit Kindern und Jugendlichen hat,
kommt eine Strafbarkeit des fiir den Personaleinsatz Verantwortlichen gem. § 229 StGB in Betracht, soweit die
Ruckfallgefahr vorhersehbar war.

2. Kriger: Stalking in allen Instanzen — Kritische Bestandsaufnahme erster Entscheidungen zu
§ 238 StGB (NStZ 2010, 546)

3. Willer: Die Onlineauktion unter falschem Namen und der Straftatbestand der Falschung be-
weiserheblicher Daten i.S.d. § 269 StGB (NStZ 2010, 553)

Die Anmeldung bei einer Onlineverkaufsplattform unter falschem Namen kann eine Strafbarkeit nach § 269
StGB nach sich ziehen; die bloRe Entfaltung von An- und Verkaufsaktivitaten lber das unter falschem Namen
betriebene Konto ist nicht strafbar; hierfiir besteht auch kein Bedirfnis: Gefahrdet ein Bieter im Einzelfall die
Rechtsposition seines Vertragspartners, etwa durch den Riickruf der Uberweisung nach Erhalt der Ware, so bie-
tet das Strafrecht Uber § 263 StGB hinreichenden Schutz; gleiches gilt umgekehrt auch fiir den betrligerischen
Verkaufer; strafbar hingegen ist der Einsatz des gutglaubigen Vertragspartners zum Gebrauchen der Daten ge-
genlber dem vermeintlichen Aussteller.

4. Kropil: Zur Erledigung des Klageerzwingungsverfahrens bei Wiederaufnahme staatsanwalt-
licher Ermittlungen (NStZ 2010, 558)

Die Erledigung ist kein typisch strafverfahrensrechtlicher Begriff, wirft aber bei Wiederaufnahme staatsan-
waltschaftlicher Ermittlungen im Rahmen der Klageerzwingung Fragen der rechtlichen Konsequenz fir die zu tref-
fende Entscheidung auf. - Die Wiederaufnahme staatsanwaltlicher Ermittlungen fiihrt zur Unzulassigkeit
des Klageerzwingungsantrags sowohl wegen des Erreichens des Ziels des Klageerzwingungsverfahrens als
auch mangels Rechtsschutzbedirfnisses; der Antrag ist ohne Kostenentscheidung zu Lasten des Antragstellers
als unzuldssig zu verwerfen. - Sollten allerdings die Ermittlungen nicht zur Prifung des hinreichenden Tatver-
dachts als Voraussetzung fiir die Anklageerhebung erfolgen, sondern um eine gerichtliche Entscheidung in der
Sache zu verhindern, lage eine missbrauchliche Prozesshandlung vor, die die beschriebene Konsequenz der
Unzulassigkeit des Klageerzwingungsantrags nicht bewirken kann; Missbrauch ist im Strafprozess verboten, auch
wenn keine allgemeine gesetzliche Klausel Gber das Missbrauchsverbot existiert.
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lll. offentliches Recht

1. Geulen/Klinger: Bedarf die Verlangerung der Betriebszeiten der Atomkraftwerke der Zu-
stimmung des Bundesrates? (NVwZ 2010, 1118)

In der BRD werden die wesentlichen Verwaltungsaufgaben im Bereich des Atomrechts — insbes. die Ge-
nehmigung von Reaktoren und die Atomaufsicht — in Bundesauftragsverwaltung durch die Lander ausge-
fuhrt, § 24 1 1 AtG. - Gesetze auf dem Gebiet des Atomrechts, das der ausschlie3lichen Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes unterliegt (Art. 73 | Nr. 14 GG), kdnnen mit Zustimmung des Bundesrates bestimmen, dass sie
von den Landern im Auftrag des Bundes ausgefiihrt werden (Art. 87¢c GG). - Eine Verlangerung der durch das
AtG 2002 begrenzten Betriebsgenehmigungen der Atomkraftwerke bedarf bereits deshalb der Zustimmung
des Bundesrats, weil sie die Bundesauftragsverwaltung fiir den Verwaltungsvollzug des Atomgesetzes
verldngert; dariiber hinaus werden den Landern in der Bundesauftragsverwaltung neue Aufgaben von wesentlich
anderer Bedeutung und Tragweite Ubertragen; dies gilt insbes. fiir die Priifung des Risikos terroristischer Angriffe,
der Alterung der Reaktoren sowie der gebotenen umfassenden Nachristungen, die auf Grund der Begrenzung
der Betriebszeit durch das AtG 2002 unterblieben sind. - Aufgaben von wesentlich neuer Tragweite ergeben sich
fur die Lander ferner durch das Optimierungsgebot der EURATOM-Richtlinie 2009/71 fir betriebene Reakto-
ren sowie flr die Genehmigung und Aufsicht bei Stilllegung und Abbau der Kernkraftwerke und fiir die Planfest-
stellung und Aufsicht bei Errichtung und Betrieb von Endlagern; diese Aufgaben werden ausschlieBlich den
Landern auferlegt; der Bund ist sowohl als Gesetzgeber als auch im Verwaltungsvollzug aus Kompetenzgriin-
den gehindert, diese Aufgaben selbst wahrzunehmen.

2. Ruffert: Verantwortung und Haftung flir Umweltschaden (NVwZ 2010, 1177)

Mit dem Umweltschadensgesetz (USchadG) ist, in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben, ein &ffentlich-
rechtliches Verantwortlichkeitsregime neben die zivilrechtlichen Haftungstatbestédnde getreten. - Kommt es zu
Schéadigungen der Umwelt, muss der hierfir Verantwortliche diese beseitigen oder die Kosten hierfiir tragen;
dementsprechend steht die Haftung fir Schadigungen von Umweltgitern am Beginn der Umweltrechtsentwick-
lung, und das Verursacherprinzip ist unumstrittenes umweltrechtliches Grundprinzip von europa- und ver-
fassungsrechtlichem Rang. - § 823 BGB statuiert auch im Umweltbereich eine verschuldensabhangige Haf-
tung fiir die Rechtsgiiter des Abs. 1 oder vermittelt durch umweltrechtliche Schutzgesetze in Absatz 2; hinzu tre-
ten (neben dem besonderen Ausgleichsanspruch in § 906 Il 2 BGB) spezielle Gefahrdungshaftungstatbestan-
de in § 89 WHG, §3 25 ff. AtG und §§ 32 ff. GenTG und dem allgemeinen Gefahrdungshaftungsanspruch in § 1
UmweltHG; Bezugspunkt ist immer die Schadigung konkreter Individualrechtsgiter; in § 6 UmweltHG wird
den haftungstypischen Nachweisproblemen mit einer differenzierten Kausalitdtsvermutung begegnet. - Nach sei-
nen Rechtsfolgen statuiert das Umweltschadensgesetz eine offentlich-rechtliche Verantwortlichkeit durch
Pflichten zur Information, Gefahrenabwehr und Sanierung, die behordlich iiberwacht und mit einer Kosten-
tragungspflicht sowie Rechtsschutzmoglichkeiten fiir Umweltverbande weiter bewehrt sind, §§ 4 ff. U-
SchadG; es schiitzt solche Rechtsgiiter, die nicht privatnitzig zugeordnet sind — Arten bzw. natiirliche Lebens-
raume, Gewasser und den Boden —, und fiillt so die Schutzliicken zivilrechtlicher Haftungsregelungen; die einzel-
nen Rechtspflichten und ihre Durchsetzung folgen dabei den Vorgaben der Richtlinie 2004/35/EG. - § 7 USchadG
enthalt fur den behérdlichen Vollzug typische umweltordnungsrechtliche (6ffentlich-rechtliche) Befugnisse; die zu-
stadndige Behodrde Uberwacht die Schadensbegrenzungs- und Sanierungsmafnahmen des Verantwortlichen
(Abs. 1) und kann die Verpflichtung zur Vorlage von Informationen sowie zu Vermeidungs-, Schadensbegren-
zungs- und Sanierungsmafinahmen aufgeben (Abs. 2); hinsichtlich der Sanierung sind die behdérdlichen Befug-
nisse weiter konkretisiert (§ 8 USchadG); die Behorde kann hier Gber einzelne SanierungsmalRnahmen entschei-
den (Abs. 2), vor allem dann, wenn es zu mehreren Schadensfallen gekommen ist (Abs. 3); dabei wird sie von
Amts wegen oder auf Antrag einer berechtigten Vereinigung tatig (§ 10 USchadG). - Im Grundsatz tragt der
Verantwortliche die Kosten der betreffenden MaRnahmen, indem er entweder fiir die ihm aufgegebenen
MaRnahmen finanziell selbst einsteht oder indem von der zustdndigen Behérde auf der Basis der noch zu schaf-
fenden landesrechtlichen Kostenersatzregelungen in § 9 | 2 USchadG die Kostenerstattung geltend gemacht
wird; die Kostentragungspflicht nach dem Umweltschadensgesetz verwirklicht daher die Kostenpflichtigkeit des
ordnungsrechtlich Verantwortlichen; der interne Ausgleich bei mehreren Verantwortlichen erfolgt nach den bir-
gerlich-rechtlichen Vorschriften iber die Gesamtschuld, § 9 Il USchadG. - Das Umwelthaftungsgesetz dient
dem Individualrechtsschutz (Leben, korperliche Unversehrtheit/Gesundheit, Eigentum); es findet Anwendung,
wenn der Schutz durch die bestehenden Gesetze nicht hinreichend ist, § 1 S. 1 USchadG; es kommt hingegen
nicht zur Anwendung, wenn Spezialgesetze hohere Anforderungen enthalten, § 1 S.2 USchadG; damit ent-
steht in jedem Einzelfall ein Abgrenzungsproblem zur Spezialgesetzgebung.

3. Steinbeck: Kopieren an elektronischen Leseplatzen in Bibliotheken (NJW 2010, 2852)

Nach § 52b UrhG darf eine Bibliothek Werke aus ihrem Bestand an Leseplatzen 6ffentlich zuganglich machen;
aus dem Wortlaut der Schranke Iasst sich jedoch nicht ohne Weiteres entnehmen, ob sie diese Leseplatze tech-
nisch so ausstatten darf, dass die Nutzer die Werke nicht nur lesen, sondern auch ausdrucken oder in digitaler
Form auf einem mobilen Datentrager speichern kénnen (sog. ,Anschlussnutzung“). — Gem. § 52b UrhG diirfen
Bibliotheken Werke aus ihrem Bestand an elektronischen Leseplatzen offentlich zuganglich machen; diese Ver-
wertungshandlung 16st eine Verglitungspflicht nach § 52b S. 3 UrhG aus. - Die Leseplatze dirfen dariber hinaus
technisch so eingerichtet werden, dass die Nutzer analoge — nicht aber digitale — Kopien erstellen kénnen; der
Umstand, dass § 53 UrhG den Nutzern grds. auch digitale Kopien erlaubt, dndert nichts daran, dass die Biblio-
theken diese im Rahmen des § 52b UrhG nicht ermdglichen diirfen; elektronische Leseplatze, bei denen neben
dem Lesen auch das Ausdrucken mdglich ist, sind vergutungspflichtige Gerate i.S. von § 54 UrhG. - Bibliothe-
ken miissen in ihren AGB und auf Hinweisschildern an den Leseterminals deutlich und verstandlich die Be-
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achtung der Urheberechte durch die Nutzer anmahnen, anderenfalls droht den Bibliotheken eine Haftung als mit-
telbare Verletzer, wenn es zu einer Uberschreitung der Grenzen des § 53 UrhG durch die Nutzer kommt.

Schoch: Neuere Entwicklungen im Verbraucherinformationsrecht (NJW 2010, 2241)
Geiger: Die Konkurrentenklage im Veraltungsprozessrecht (BayVBI. 2010, 517)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Lensing: Die Deckungsanfrage: Gesetzliches Honorar oder Kulanzleistung? (AnwBI 2010,
688)

Die Einholung der Deckungszusage ist regelmafig mit einer 1,3 Geschiftsgebiihr nach Nr. 2300 VV RVG zu
vergiiten; der Gegenstandswert richtet sich dabei nach den zu erwartenden Verfahrenskosten des ersten
Rechtszuges. - Die Einholung der Deckungszusage ist damit eine preiswerte Leistung — eine anwaltliche Leis-
tung, die ihren Preis Wert ist, der Anwalt geht ndmlich ein hohes Haftungsrisiko ein: Er Gbernimmt fir den
Mandanten die Erfiillung samtlicher versicherungsrechtlichen Obliegenheiten und damit ein Gutteil des Prozess-
kostenrisikos; wer als Anwalt unentgeltlich tatig wird, unterbreitet kein niedrigschwelliges Dienstleistungsangebot,
sondern nahrt vielmehr die irrige Vorstellung des Mandanten, die Rechtsschutzversicherung biete ihm ein Rund-
um-Sorglos-Paket. - Die Anwaltschaft ist freilich nicht der Biittel der Versicherungswirtschaft; kein Arzt kame auf
den Gedanken, fiir seinen Patienten auf die unmittelbare Durchsetzung seiner Geblhrenanspriiche zu verzichten
und stattdessen in die Auseinandersetzung mit der hinter dem Patienten stehenden privaten Krankenversiche-
rung einzutreten; Der Dienstleistungsgedanke zwingt Anwélte ebenso wenig wie Arzte dazu, dem Kunden einen
nicht bestehenden Vollstreckungsschutz vorzugaukeln.

Wohlers/Schlegel: Zum Umfang des Rechts der Verteidigung auf Akteneinsicht gem. § 147
| StPO (NStZ 2010, 486)

Bespr. der Entsch. BGH StV 2010, 228
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Ubersicht Zulassigkeit von Vorhaben im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes

Die Zulassigkeit von Vorhaben
im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes
§ 30 BauGB

Vorliegen eines Bebauungsplanes
Wenn (-), Prifung von §§ 34, 35 BauGB
Wenn (+), weiter

Wirksamkeit des Bebauungsplanes

Hauptséachlich kommunalrechtliche Problematik (vgl. Kommunalrecht)
Wenn (-), Prifung von §§ 34, 35 BauGB

Wenn (+), weiter

Vorliegen eines qualifizierten Bebauungsplanes

Ein qualifizierter Bebauungsplan ist gem. § 30 | BauGB ein solcher der mindestens Festset-
zungen Uber

- Art der baulichen Nutzung (§§ 2 - 15 BauNVO)

- MalR der baulichen Nutzung (§§ 16 — 21a BauNVO, z.B. Grundflachen und Geschoss-
flachenzahl)

- Uberbaubare Grundstiicksflachen (§ 23 BauNVO, z.B. Baulinien/Baugrenzen)
- Ortliche Verkehrsflachen (z.B. Stralten und Gehwege) enthalt.

Entspricht der Bebauungsplan diesen Anforderungen nicht, liegt nur ein einfacher Bebau-
ungsplan vor. Die planungsrechtliche Zulassigkeit ist dann zunachst anhand des Bebau-
ungsplanes zu prifen, erganzend hat dann jedoch eine Prifung anhand von §§ 34, 35
BauGB.

Einhaltung der Festsetzungen
- Art der baulichen Nutzung (§§ 2 - 15 BauNVO)

- Mal der baulichen Nutzung (§§ 16 — 21a BauNVO, z.B. Grundflachen und Geschoss-
flachenzahl)

- Uberbaubaren Grundstlicksflachen (§ 23 BauNVO, z.B. Baulinien und Baugrenzen)
wenn (+), Vorhaben planungsrechtlich zulassig

wenn (-), weiter

Ausnahmen von Festsetzungen, § 31 | BauGB

Beachte: Ausnahmen mussen ausdricklich festgesetzt sein; nach § 1 1ll 2 BauNVO gel-
ten aber die Ausnahmen der §§ 2 ff. BauNVO als festgesetzt, sobald ein Bau-
gebiet festgesetzt ist (vgl. jeweils Abs. 3).

Wenn es Ausnahmen gibt und sie eingreifen: planungsrechtliche Zulassigkeit (+)
Wenn (-), weiter:

VL.

Befreiungen, § 31 Il BauGB
Wenn (+), planungsrechtliche Zulassigkeit
Wenn (-), Vorhaben planungsrechtlich unzulassig

VIL.

Sicherung der ErschlieBung
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der miindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll
einer miindlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
NRW Frau Dr. M 24.06.2010
Zur Person:

Frau Dr. M ist eine nette Pruferin, die allerdings nicht protokollfest ist. Allerdings kann ich besta-
tigen, dass sie teilweise eine etwas verwirrende Art hat, Fragen zu stellen. Alles in allem muss
ich aber sagen, dass wir bestimmt keinen schlechten Fang mit ihr gemacht hatten.

Zur Sache:

Frau Dr. M stellte folgenden Fall: A parkte am 31.12.2005 seinen PKW vor seinem Haus. In der
Nacht wird sein Auto von einer Feuerwerksrakete beschadigt. A lasst den Schaden fir 1.250 €
reparieren. Im Januar 2006 erfahrt A, dass die Feuerwerksrakete durch S, den 8-jahrigen Sohn
des D, geziindet worden war. Im Februar 2006 raumt D die Tat seines Sohnes zunachst ein und
erklart, den Schaden in Raten abzahlen zu wollen. D zahlt jedoch nicht und lehnt in der Folge-
zeitung jegliche Haftung ab. Im Januar 2009 sucht A schlielich in dieser Sache Rechtsanwalt B
auf. Dieser erklart ihm im Februar 2009, dass eventuelle Anspruche gegen D und S verjahrt sei-
en. Daher lasst A die Angelegenheit zunachst auf sich beruhen. Im Dezember 2009 sucht er
jedoch Rechtsanwalt R auf und bittet diesen um nochmalige Uberpriifung. Im Januar 2010 er-
klart R dem A, dass Rechtsanwalt B im damaligen Besprechungstermin zu Unrecht von einer
Verjahrung der Anspriiche A ausgegangen sei; inzwischen seien die Anspriche aber tatsachlich
verjahrt. A bittet nun um umfassende Priifung der Rechtslage.

Wir Uberpriften zunachst die Anspriiche, die A gegen D zustehen kdnnten:

|. § 832 BGB: Als Vater des S ist D wegen § 1626 BGB Aufsichtspflichtiger. S hat das Auto des
A durch die Rakete beschadigt, also fremdes Eigentum verletzt, eine widerrechtliche Schadens-
zufligung liegt also vor. Dabei ist ein Verschulden des S nicht erforderlich, da dies vom Wortlaut
des § 832 BGB nicht gefordert wird. Allerdings muss D schuldhaft gehandelt haben. Dabei stell-
ten wir fest, dass es sich bei § 832 BGB um einen Fall des vermuteten Verschuldens handelt,
sich der D also exkulpieren muss. Dann erérterten wir kurz die Mafstabe, wann wohl von einer
Aufsichtsverletzung des D ausgegangen werden kdnnte und wann nicht, denn hierzu enthielt der
Sachverhalt keine Angaben.

Il. § 823 | BGB: Ein Anspruch gegen D konnte sich auch aus § 823 | BGB unter dem Aspekt der
Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ergeben, da der D auch Uberwachergarant gegen-
Uber seinem Sohn ist.

Dann pruften wir die Anspriiche gegen S:

Auch insoweit kam § 823 | BGB in Betracht. Allerdings musste im Rahmen des Verschuldens §
828 BGB berucksichtigt werden, da S erst 8 Jahre alt war. Wir diskutierten kurz, dass § 828 II
BGB wohl nicht einschlagig sei, da der vorliegende Fall nicht mit den Gefahren des Stral3enver-
kehrs in Zusammenhang steht. Dann gingen wir zu § 282 IIl BGB Uber und priften, ob der S die
erforderliche Einsichtigkeit und damit Schuldfahigkeit besessen haben kdnnte. Wir sollten dann
unterstellen, dass S schuldféhig gewesen sei.

Anschlielend stellten wir fest, dass D und S Gesamtschuldner nach § 840 BGB sind. Es kam
dann zu einem Exkurs in die Gesamtschuld nach §§ 421ff. BGB, wobei wir grob erklaren muss-
ten, was Gesamtschuldner sind und wie der Innenregress ablauft.
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Dann kamen wir auf § 840 |l BGB zu sprechen und sollten die Rechtsnatur dieser Norm erkla-
ren: Bei § 840 Il BGB handelt es sich um eine spezielle Regelung des Innenregresses. Wir soll-
ten darstellen, was Sinn und Zweck dieser Norm ist. Der Aufsichtspflichtige soll entlastet wer-
den, da die eigentliche Schadigungshandlung nicht von ihm begangen wurde. Schlie3lich kamen
wir darauf zu sprechen, wie ein eventuelles Mitverschulden des A zu berilicksichtigen sei. Dabei
sollte angesprochen werden, dass D und S eine sog. ,Haftungseinheit* bilden.

Dann war die Zeit auch schon vorbei, ohne dass wir Uberhaupt zu den Kernproblemen des Fal-
les gelangt sind, was wohl insbesondere auch auf den Prifungsstil von Frau Dr. M zurtick zu
fuhren war, da sie zwischenzeitlich immer wieder kleiner Exkurse startete und immer wieder
Sinn und Zweck einzelner Normen hinterfragte, was dann auch immer wieder zu langeren Dis-
kussionen fuhrte...

Ich wiinsche allen viel Erfolg!!!
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Strafrecht

Um die Atmosphére der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bayern GenStADr. H 28.06.2010
Zur Person:

Dr. H war Vorsitzender der Prifungskommission. Das Vorgesprach verlief wie tblich mit einigen
personlichen Fragen. Dr. H sprach leise, war aber sehr freundlich und beruhigend. Protokollfest
war er Uberhaupt nicht. Auch wahrend der Prifung spricht Dr. H leise, so dass es manchmal
schwierig ist, ihm zu folgen. Nachfragen ist aber kein Problem und auch zum Mitschreiben blieb
genugend Zeit. Er punktet auch in den anderen Prifungsgebieten mit und hort aufmerksam den
Gesprachen zu. Er macht ,Einzelintensivbefragungen® und halt bei der Befragung keine Reihen-
folge ein.

Zur Priifung:

Zuerst wurde nur ein kurzer Fall gestellt: Angekl. A erhalt in einer Berufungsverhandlung 1 Jahr
und 6 Monate ohne Bewahrung. A strebt eine Strafaussetzung mit Bewahrung an. Was muss er
tun?

Es wurde erdrtert, dass er Revision einlegen muss; auch hier kam wieder die Frage nach dem
Instanzenzug, wo die Revision eingelegt werden muss (beim Berufungsgericht). Nach der Frist
der Einlegung wurde gefragt (nur eine Woche nach Urteilsverkiindung, § 341 | stopp). Dann wur-
de noch die Begriindungsfrist und der Inhalt dieser Begriindung erértert, dabei wollte Dr. H das
notwendige Revisionsvorbringen und die dazugehdrige ,Hausnummer® wissen (§ 344 Il S. 2
StPO).

Dann kam ein neuer Fall: Angekl. A stort permanent die Hauptverhandlung, er wird 2 x vom
Vorsitzenden ermahnt. Nach erneuter Stérung wird der A durch den Vorsitzenden des Sitzungs-
saals verwiesen. Danach wird ein Sachverstandiger vernommen und unvereidigt entlassen. Im
Folgenden wird der A in den Sitzungssaal gebeten. Im Protokoll steht Gber die voriibergehende
Entfernung des A nichts. Wie muss die Revision aussehen?

Rlge der Verletzung formellen Rechts. Méglicherweise kénnten §§ 231b und 231 StPO verletzt
worden sein. Jetzt wurde diskutiert, ob der Vorsitzende den A ohne Gerichtsbeschluss aus dem
Saal weisen durfte. Unter den Priflingen gab es verschiedene Ansichten, schlussendlich wurde
geklart, dass es eines Beschlusses bedurft hatte, aber das Gericht durch sein ,rligeloses” Wei-
terverhandeln die MaRnahme des Vorsitzenden mitgetragen hat. Dies ergibt sich auch aus der
zwingenden Verweisung in § 231b StPO auf § 177 GVG. Diese Priufung nahm einige Zeit in An-
spruch, da nicht immer gleich genau das gesagt wurde, was Dr. H héren wollte. Aber insoweit es
mir noch erinnerlich ist, wurde die Riige auch bejaht, Gber § 338 Nr. 5 StPO.

Dann wurde noch die Ruge des § 273 | StPO gepruft. Hier war das Problem, wie dieser Mangel
bewiesen werden kann, da das Protokoll falsch war bzw. dazu schwieg. Anwendung finden hier
die normalen Beweisregeln, das Revisionsgericht wird von der Vorinstanz eine dienstliche Erkla-
rung der Beteiligten einfordern, ob denn tatsachlich der Angekl. des Saales verwiesen worden ist
und das Protokoll damit falsch ist.

Viel Glick
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

= Selbstabholer: 79,00 € (09:00 — 16:00 Uhr)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemaler Eigenpro-
tokolle)

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

= Versendung als pdf-Dateien per E-Mail: 85,00 € (Ricksendung der
Protokolle entféllt; 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsge-
maler Eigenprotokolle)

(Preise auch bzgl. Eilversand vgl. www.juridicus.de)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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