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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Anderung der Strafprozessordnung

Gesetz zur Starkung des Vertrauensverhaltnisses zu Rechtsanwalten im Strafprozessrecht vom
22.12.2010 — In-Kraft-Treten am 01.02.2011 (BGBI. I, S. 2261)

I. Die bisherige Rechtslage

§ 53 1 1 Nr. 2 u. 3 StPO gewahrt Verteidigern und Rechtsanwalten, einschlieRlich ihnen
gleichgestellten sonstigen Mitgliedern einer Rechtsanwaltskammer, in gleicher Weise
ein Zeugnisverweigerungsrecht Uber das, was ihnen in dieser beruflichen Eigenschaft
anvertraut worden oder bekannt geworden ist. Dies dient dem Interesse der Mandanten,
die sich Verteidigern und Rechtsanwalten ohne die Sorge anvertrauen kénnen sollen,
dass der Verteidiger oder der Rechtsanwalt spater Uber den Inhalt des Gesprachs
Zeugnis abgeben muss.

Die Regelung des § 160a StPO griff dies auf und schréankte strafprozessuale Ermitt-
lungsmaBnahmen, mit denen Erkenntnisse gewonnen wirden, die dem Zeugnisver-
weigerungsrecht der in § 53 StPO genannten Berufsgeheimnistrager unterliegen, ein.
Zugleich wurde hierbei jedoch wie folgt differenziert:

* Fiir Geistliche, Verteidiger und Abgeordnete galt gem. § 160a | StPO ein abso-
lutes Erhebungs- und Verwertungsverbot hinsichtlich aller Ermittlungsmaf3nah-
men.

* Fir andere zeugnisverweigerungsberechtigte Berufsgeheimnistrager — und
damit auch fur Rechtsanwalte, die im konkreten Fall nicht im Rahmen eines Vertei-
digungsmandats tatig werden — griff nach § 160a Il StPO ein Erhebungs- und Ver-
wertungsverbot nur nach MaRgabe einer VerhaltnismaBigkeitsprifung im Ein-
zelfall ein.

Il. Die Neuregelung

Diese Differenzierung wurde insbes. im Verhaltnis Verteidiger — Rechtsanwalt als nicht
sachgerecht erachtet, zumal der Ubergang vom Anwalts- zum Verteidigermandat in der
Praxis mitunter flieRend war.

Der absolute Schutz des § 160a 1 StPO vor strafprozessualen Beweiserhebungs- und
Verwertungsmaflinahmen ist daher nunmehr auf Rechtsanwalte (einschliellich der
niedergelassenen oder dienstleistenden europaischen Rechtsanwalte), nach § 206
BRAO in eine Rechtsanwaltskammer aufgenommene Personen sowie Kammer-
rechtsbeistinde (§ 209 BRAO) erstreckt worden.

B. Anderung des Rechts der Sicherungsverwahrung

Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen
vom 22.12.2010 — In-Kraft-Treten am 01.01.2011 (BGBI. | S. 2300)

. Allgemeines

Nachdem das BVerfG noch im Jahre 2004 die Vereinbarkeit der ruckwirkenden Aufhe-
bung der Zehn-Jahresfrist bei der Sicherungsverwahrung mit dem Grundgesetz besta-
tigt hatte, hatte der EGMR im vergangenen Jahr entschieden, dass die rickwirkende
Aufhebung der Zehn-Jahresfrist bei der Sicherungsverwahrung gegen die Europaische
Menschenrechtskonventionen (EMRK) verstoft.

Dies machte eine grundlegende Reform des Rechts der Sicherungsverwahrung er-
forderlich. Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und
zu begleitenden Regelungen vom 22.12.2010 wird nunmehr ein System etabliert, das
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Aus der Gesetzgebung

einen angemessenen Schutz der Allgemeinheit vor gefahrlichen Straftatern ermog-
licht, dabei aber rechtsstaatliche Anforderungen wahrt und dem Ausnahmecharakter der
Sicherungsverwahrung Rechnung tragt. Zudem schafft es eine Rechtsgrundlage, die
eine sichere Unterbringung von weiterhin gefahrlichen, psychisch gestérten Straftatern
ermdglicht, die infolge des Urteils des EGMR aus der Sicherungsverwahrung zu entlas-
sen sind oder bereits entlassen wurden. Im Bereich der Flhrungsaufsicht wird das In-
strument der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung eingefiihrt.

Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

Zukunftig werden Richter bereits bei der Verurteilung von Straftatern dartiber entschei-
den, ob fir die Zeit nach der Haft eine Sicherungsverwahrung vorbehalten wird; damit
wird die nachtragliche Sicherungsverwahrung weitgehend abgeschafft. Aulerdem
soll die Sicherungsverwahrung kiinftig vor allem auf hochgefahrliche Sexual- und
Gewalttater konzentriert werden.

Erganzt wird die grundlegende Neuordnung der Sicherungsverwahrung durch die Ein-
fiihrung einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung sowie durch ein neues Ge-
setz zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestorter Gewalttater.

Dieses Gesetz kann damit in den Fallen angewendet werden, in denen Straftater infolge
des Urteils des EGMR aus der Sicherungsverwahrung entlassen wurden oder werden.
Unter Beachtung der Vorgaben des Grundgesetzes und der EMRK ist es damit kinftig
in Einzelfallen moglich, Gewalt- und Sexualstraftater, die wegen einer psychischen Sto-
rung weiterhin gefahrlich sind, nach doppelter Begutachtung in geeigneten Einrichtun-
gen unterzubringen, um sie dort zu therapieren.

Die wesentlichen Anderungen bzw. Regelungsgehalte sind:

+ Der Dreiklang von anfanglicher (§ 66 StGB) vorbehaltener (§ 66a StGB) und
nachtraglicher Anordnung (§ 66b StGB, allerdings bei Entfallen der jetzigen
Abs. 1 und 2) der Sicherungsverwahrung bleibt im Grundsatz bestehen.

* Der Kreis moglicher Anlasstaten fir die Anordnung bzw. den Vorbehalt der Si-
cherungsverwahrung wird eingeschrankt.

* Der Anwendungsbereich der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung wird ausge-
weitet (u.a. auch eine ,Ersttaterregelung®) mit prozessualen Folgednderungen.

* Einfiihrung einer Weisung zur elektronischen Aufenthaltsiiberwachung im Rah-
men der Fuhrungsaufsicht (§ 68b Abs. 1 Nr. 12 StGB n.F.) mit zahlreichen Folgere-
gelungen.

 Differenzierte Ubergangsregelungen in Art. 316e EGStGB (libergangsweises Pa-
rallellaufen des alten und des neuen Systems),

* Schaffung eines Therapieunterbringungsgesetzes (ThUBG).

PR 01/2011 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
StrWG NRW Winterdienstpflicht der Gemeinde StrwR
§9al2 kein einklagbarer Anspruch

(VG Aachen in becklink 1008980; Beschluss vom 05.01.2011 - 6 L 539/10)

Fall: Die Antragsteller sind Eigentimer eines Grundstiicks in Schleiden. Aufgrund der starken Schneefalle Ende 2010
war der Zuweg zu ihrem Grundstlck erheblich erschwert. Die Stadt Schleiden kam ihrer Winterdienstpflicht inso-
fern nur durch Rdumen des Schnees auf der Strale nach. In einem Eilrechtsschutzverfahren wollten die An-
tragsteller durchsetzen, dass die Stadt Schleiden die vor ihrem Grundstilick verlaufende Strafle mit Salz oder ei-
nem Lavagemisch streut.

Die Antragsteller kdnnten einen Anspruch auf Verwendung von abstumpfenden Mitteln nach § 9a
| 2 StrtWG NRW haben.

,Den Antragstellern ist einzurdumen, dass die Antragsgegnerin nach § 1 Strallenreinigungsgesetz NRW - StrReinG
NRW - zur ordnungsgeméflen Reinigung der Gemeindestraen innerhalb der geschlossenen Ortslagen einschliel3lich
der Winterwartung und (2.) nach § 9a | 2 StrWG NRW - im Rahmen der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht zur
Erhaltung der Verkehrssicherheit auf den GemeindestralBen verpflichtet ist sowie nach § 9 Ill StrWG NRW als Trégerin
der StralBenbaulast nach besten Kréften (ber die ihr nach § 9 | StrWG NRW obliegenden Aufgaben hinaus die Ge-
meindestrallen bei Schnee und Eisglétte raumen und streuen soll.

AuBerdem hat die Antragsgegnerin sich in § 1 Il, lll ihrer StraBenreinigungssatzung vom 10.12.1999 - - in der Fas-
sung der Anderungssatzung vom 15.02.2000 selbst die grundsétzliche Verpflichtung auferlegt, innerhalb der geschlos-
senen Ortslagen im Rahmen des zur StralRenreinigung gehérenden Winterdienstes bei Schnee- und Eisglétte Schnee
von Fahrbahnen und Gehwegen zu rdumen sowie Gehwege und Ful3géngeriiberwege, die Fahrbahnen der in einer
Anlage zur Satzung konkret bezeichneten "gefdhrlichen Stellen" und im Einzelfall bei eingetretener bzw. vorhande-
ner Gléttebildung die von der Anlage zur Satzung nicht erfassten Stral3enfléchen mit abstumpfenden oder auftauen-
den Stoffen abzustreuen.” (VG Aachen www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_aachen/j2011/6_L_ 539 10beschluss
20110105.html)

Fraglich ist, jedoch, ob sich hieraus ein subjektiv-6ffentliches Recht der Antragsteller in Form
eines Anspruchs gegen die Antragsgegnerin ergibt.

.In der Rechtsprechung der Zivilgerichte ist geklart, dass eine Verletzung der aus § 1 StrReinG NRW und § 9a | 2
StrWwG NRW folgenden Pflichten zur ordnungsgemafien Reinigung der Gemeindestralen und zur Erhaltung der Ver-
kehrssicherheit auf den Gemeindestralen grundsatzlich geeignet ist, einen Amtshaftungsanspruch auszuldsen,
weil diese Pflichten gegeniiber den einzelnen StraBenbenutzern als Dritten i.S. des § 839 BGB bestehen (vgl. zur
Rechtslage nach dem Inkrafttreten des StralRenreinigungsgesetz NRW z.B. BGH, Urteil vom 5.07.1990 - Ill ZR 217/89
-, [juris], Rn 8 bis 10 und 13 ff.

Den der Antragsgegnerin somit obliegenden Amtspflichten i.S. des § 839 BGB, die GemeindestralRen ordnungsgeman
zu reinigen und ihre Verkehrssicherheit zu gewahrleisten, steht jedoch kein subjektiv-6ffentliches Recht der Stra-
Renbenutzer auf Erflillung der Amtspflichten gegeniiber. Die mafgeblichen Vorschriften - hier die §§ 1 StrReinG NRW
und 9a | 2 Str'WG NRW - enthalten namlich weder einen Hinweis auf ein durch sie geschiitztes Individualinteresse
noch auf einen in ihrem Rahmen individuell beglinstigten Personenkreis. Der Beglnstigte wird erst individualisiert,
wenn infolge der Verletzung der Raum- und Streupflicht ein Schadensfall eingetreten ist. Dementsprechend
kommt - wie bereits ausgefuhrt — im Schadensfall zwar ein Amtshaftungsanspruch des Geschadigten aus § 839 BGB
gegenuber der jeweils verpflichteten Gemeinde in Betracht. Ein einklagbarer Anspruch der StraRenbenutzer auf ord-
nungsgemafe Erfullung des Winterdienstes durch die Gemeinden besteht demgegeniber nicht. Vielmehr sollen die
gesetzlichen Regelungen des Winterdienstes in Nordrhein-Westfalen lediglich objektiv-rechtlich im Interesse der
Allgemeinheit die gefahrfreie Benutzung der 6ffentlichen StraRen zum offentlichen Verkehr ermdglichen und die Si-
cherheit der Verkehrsteilnehmer gewahrleisten (so bereits VG Karlsruhe, Urteil vom 27.06.1997 - 9 K 397/97, [juris],
Orientierungssatze 1 bis 3; zustimmend: Wichmann, Stral’enreinigung und Winterdienst in der kommunalen Praxis, 4.
Auflage, Rn. 4, S. 42; Bauer in Kodal/Kramer, Stral’enrecht, 6. Auflage, Kapitel 41, Rn. 39, S. 1385).“ (VG Aachen
aa0)*

Der geltend gemachte Anspruch der Antragsteller auf Erflllung des Winterdienstes durch die
Antragsgegnerin in einer bestimmten Qualitat ergibt sich somit weder aus den §§ 1 StrReinG
NRW und 9a | 2 StrWG NRW noch aus § 9 Ill StrWG NRW, aus dem im Ubrigen auch keine
Amtspflicht i.S. des § 839 BGB gegenlber Strallenbenutzern abzuleiten ist (vgl. BGH, Urteil vom
05.07.1990 - 1l ZR 217/89 -,aa0 Rn 9).
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§ 231 BGB BGH: Haftung des Vermieters bei ,.kalter“ Raumung

Entscheidungen materielles Recht

BGB Haftung des Vermieters bei , kalter“‘Raumung BGB
§ 231 Verschuldensunabhangigkeit

(BGH in NJW 2010, 3434; Urteil vom 14. 7. 2010 - VIII ZR 45/09)

Die nicht durch einen gerichtlichen Titel gedeckte eigenméachtige Inbesitznahme einer
Wohnung und deren eigenmachtiges Ausraumen durch einen Vermieter stellt eine un-
erlaubte Selbsthilfe dar, fir deren Folgen der Vermieter verschuldensunabhangig
nach § 231 BGB haftet .

Der Vermieter, der eine Wohnung in Abwesenheit des Mieters ohne Vorliegen eines
gerichtlichen Titels durch verbotene Eigenmacht in Besitz nimmt, hat sich auf Grund
der ihn treffenden Obhutspflicht nicht nur zu entlasten, soweit ihm die Herausgabe nach-
weislich vorhandener Gegenstande unmaoglich wird oder nachweislich eine Verschlechte-
rung an herauszugebenden Gegenstanden eintritt.

Er muss auf Grund seiner Obhutspflicht die Interessen des an einer eigenen Interessen-
wahrnehmung verhinderten Mieters auch dadurch wahren, dass er bei der Inbesitznah-
me ein aussagekraftiges Verzeichnis der verwahrten Gegenstande aufstellt und de-
ren Wert schatzen lasst. Kommt er dem nicht nach, hat er zu beweisen, in welchem Um-
fang Bestand und Wert der der Schadensberechnung zu Grunde gelegten Gegenstande
von den Angaben des Mieters abweichen, soweit dessen Angaben plausibel sind.

§ 287 ZPO erleichtert dem Geschadigten nicht nur die Beweisfiihrung, sondern auch die
Darlegungslast.

Fall:

Ab dem 19.02.2005 war der klagende Mieter fir mehrere Monate unbekannten Aufenthalts. Auf Grund einer
Vermisstenmeldung aus seinem Verwandtenkreis wurde seine Wohnung am 23.02.2005 auf polizeiliche Anord-
nung gedffnet und am 18.03.2005 noch einmal von der Polizei durchsucht. Die tber diese Vorgange informierte
Bekl. kiindigte, nachdem die Mieten fliir Marz und April 2005 nicht gezahlt worden waren und auch sie den Auf-
enthalt des KI. nicht hatte in Erfahrung bringen kénnen, das Mietverhaltnis am 20.04.2005 durch Einwurf des
Kindigungsschreibens in den Wohnungsbriefkasten fristlos. Eine Raumungsklage erhob sie nicht. Am
19.05.2005 offnete sie die nach der polizeilichen Durchsuchung wieder verschlossene Wohnung und nahm sie in
Besitz. Dabei entsorgte sie insbesondere einen groRen Teil der Wohnungseinrichtung. Weitere in der Wohnung
befindliche Gegensténde lagerte sie ein, wobei streitig ist, ob alle dort vorgefundenen und nicht entsorgten Ge-
genstande eingelagert wurden. Der KI. beansprucht — gestiitzt auf ein von ihm eingeholtes Sachverstandigengut-
achten — fir ihm durch Entsorgung oder auf sonstige Weise abhanden gekommene, beschadigte oder ver-
schmutzte Gegenstédnde Schadensersatz von 61.812,65 Euro zuzlglich der ihm entstandenen Gutachterkosten
von 1.247 Euro. Daneben hat er aus der Nebenkostenabrechnung fiir 2004 das fiir ihn ausgewiesene Guthaben
von 379,34 Euro beansprucht. Die Bekl. hat hiergegen mit einem Mietrlickstand von 249,23 Euro sowie Entrim-
pelungskosten von 1.722,73 Euro aufgerechnet. Steht dem KI. der geltend gemachte Anspruch zu?

Der KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 231 BGB haben.
Dies setzt voraus, dass die erfolgte Rdumung als unerlaubte Selbsthilfe anzusehen ist.

unerlaubte Selbsthilfe

Fraglich ist, wie die Rdumung der Wohnung durch die Bekl. ohne Innehabung eines Rau-
mungstitels rechtlich zu werten ist.

,Die nicht durch einen gerichtlichen Titel gedeckte eigenméchtige Inbesitznahme einer Wohnung und deren
eigenméchtiges Ausrdumen durch den Vermieter stellen jedenfalls solange, wie der Mieter seinen an der Woh-
nung bestehenden Besitz nicht erkennbar aufgegeben hat, eine verbotene Eigenmacht i.S. von § 858 | BGB
und zugleich eine unerlaubte Selbsthilfe i.S. von § 229 BGB dar, fiir deren Folgen der verschuldensunabhéngig
nach § 231 BGB haftet (BGH, NJW 1977, 1818 = WM 1977, 1126 [unter Il 2]; NJW-RR 2004, 493 = WuM 2003,
708 [unter IlI]; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., XIll Rn 25; vgl. ferner OLG Kéin, NJW 1996, 472 [473]; Horst, NZM
2009, 139 [140]; Herrlein/Kandelhard, MietR, 3. Aufl., § 546 Rn 34, Lehmann-Richter, NZM 2009, 177 [178]). Das
gilt selbst dann, wenn der gegenwaértige Aufenthaltsort des Mieters unbekannt und/oder das Mietverhéltnis
wirksam gekiindigt und dadurch ein vertragliches Besitzrecht des Mieters entfallen ist (OLG Celle, ZMR 1994,
163 = WuM 1995, 188; Herrlein/Kandelhard, § 546 Rn 34; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2006, § 546 Rn 39;
Bamberger/Roth-Ehlert, BGB, 2. Aufl., § 546 Rn 22; Horst, NZM 2009, 139 [140f]; vgl. ferner Senat, NJW 1977,
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1818 [unter Il 1b aa]). Vielmehr ist der Vermieter auch in diesen Féllen verpflichtet, sich — gegebenenfalls nach
offentlicher Zustellung der Rdumungsklage — einen Rdumungstitel zu beschaffen und zwecks rechtméBiger
Besitzverschaffung aus diesem vorzugehen (OLG Celle, ZMR 1994, 163 = WuM 1995, 188; Staudinger/Rolfs,
§ 546 Rn. 39; Horst, NZM 2009, 139 [140]).“ (BGH aaO)

Il. Irrtum liber Berechtigung zur Selbsthilfe

,Ubt deshalb ein Vermieter — wie hier — im Wege einer so genannten kalten R&dumung durch eigenméchtige Inbe-
sitznahme von Wohnung und Hausrat eine verbotene Selbsthilfe, ist er gem. § 231 BGB zum Ersatz des daraus
entstehenden Schadens verpflichtet und kann sich auch nicht darauf berufen, sich lber die Voraussetzungen
und den Umfang seines Selbsthilferechts geirrt zu haben (BGH, NJW 1977, 1818 [unter Il 2]; NJW-RR 2004,
493; Sternel, XIIl Rn 25; Horst, NZM 2009, 139 [140]).“ (BGH aaO)

lll. Umfang der Schadensersatzpflicht

Soweit der Mieter Schadensersatz wegen des Verlusts von Hausrat und sonstiger in der
Wohnung befindlicher Gegenstande geltend macht, stellt sich die Frage, in welchem Umfang
der Vermieter zum Ersatz verpflichtet ist und wer fir was darlegungs- und beweisbelastet ist.

1. Umfang der Ersatzpflicht

»Von der Ersatzpflicht erfasst wird insbesondere eine eigenméchtige Entsorgung des hierbei in Besitz ge-
nommenen Hausrats und der sonst in der Wohnung vorgefundenen Gegenstédnde. Denn den Vermieter
trifft mit seiner Inbesitznahme zugleich eine Obhutspflicht, welche einer Entsorgung grundsétzlich entge-
gensteht (Senat, NJW-RR 2004, 493; Sternel, Xlll Rn 26; Horst, NZM 2009, 139 [142]; vgl. ferner BGH WM
1971, 943 [unter Il 1b]).“ (BGH aa0)

2. Darlegungs- und Beweislast

Nach allgemeinen MalRstadben musste der Klager den Bestand, den Zustand und die
sonstigen wertbildenden Merkmale der zum Zeitpunkt der RGumung in der Wohnung be-
findlichen Gegenstande darlegen und beweisen. Fraglich ist, ob dies auch nach einer
unerlaubten Selbsthilfe des Vermieters gelten kann.

a) Vermieter muss sich bei Verlust oder Verschlechterung entlasten

,Den Vermieter, der eine Wohnung in der geschehenen Weise ohne Vorliegen eines gerichtlichen Ti-
tels in verbotener Eigenmacht in Besitz nimmit, trifft fiir die darin befindlichen Gegenstinde eine — bei
Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigung hier zumindest nachvertragliche — Obhutspflicht i.S.
von § 241 Il BGB (vgl. Senat, NJW-RR 2004, 493). Diese hat nicht nur zur Folge, dass der Vermieter
die nachweislich in Obhut genommenen Gegensténde vollstédndig und in einem gegeniiber dem Zu-
stand bei Inobhutnahme nicht verschlechterten Zustand wieder herausgeben muss. Im Falle einer
Unmoglichkeit der Herausgabe oder einer im Vergleich zum (ibernommenen Zustand nachweislich
eingetretenen Verschlechterung der herauszugebenden Gegenstdnde hat er sich dariiber hinaus — wie
§ 280 | 2 BGB zeigt — zu entlasten, so dass ihn und nicht den Mieter insoweit die Darlegungs- und
Beweislast trifft (vgl. BGH, NJW 1990, 1230 = WM 1990, 438 [unter Il 1]).“ (BGH aaQ)

b) Vermieter muss Verzeichnis aufstellen

»,Zu den Obhutspflichten der Bekl. bei Inbesitznahme der Wohnung und der darin befindlichen (Einrich-
tungs-)Gegenstédnde hat auch die Pflicht gehért, die Interessen des durch Ortsabwesenheit und man-
gelnde Kenntnis von der Inbesitznahme an einer eigenen Interessenwahrnehmung verhinderten KI. zu
wahren. Die Bekl. hitte deshalb nicht nur dafiir Sorge tragen miissen, dass an den in Besitz genom-
menen Gegensténden wéhrend der Dauer ihrer Obhut oder der anschlieBenden Einlagerung keine
Beschédigungen oder Verluste eintreten. Es hétte ihr vielmehr schon bei Inbesitznahme oblegen, ein
aussagekriéftiges Verzeichnis der verwahrten Gegenstédnde aufzustellen und deren Wert schét-
zen zu lassen, um dem Ki. eine Sicherung seiner Anspriiche zu erméglichen (vgl. BGHZ 3, 162 [172f]
= NJW 1952, 23).“ (BGH aa0)

Soweit die Bekl. lediglich ein Protokoll Gber die Wohnungsoffnung und die Inbesitz-
nahme erstellt und Lichtbilder gefertigt hat, ist dies unzureichend.

LFur den Fall einer jedenfalls fiir die revisionsrechtliche Nachpriifung zu unterstellenden Verletzung
ihrer Inventarisierungs- und Schétzungspflicht ist die Bekl. deshalb zugleich verpflichtet, den
Schaden auszugleichen, der darin liegt, dass der K. hinsichtlich Bestand, Zustand und Wert seiner
(Einrichtungs-)Gegenstdnde zur Zeit der Inbesitznahme durch die Bekl. in Beweisnot geraten ist.
Denn um dem Ki. eine vom Bestand und Wert der Sachen ausgehende Schadensberechnung auf den
Zeitpunkt, als die Bekl. den Besitz ergriffen hat, zu erméglichen, war sie verpflichtet, bei der Inbesitz-
nahme ein vollstdndiges Bestandsverzeichnis aufzustellen und den Wert der darin aufgenommenen
Gegensténde feststellen zu lassen. Wenn sie dem nicht nachgekommen ist, geht der dem Ki. aus ei-
ner Verletzung dieser Pflicht zustehende Schadensausgleich deshalb auch dahin, dass die Bekl. ih-
rerseits verpflichtet ist zu beweisen, in welchem Umfang Bestand und Wert der der Schadensbe-
rechnung zu Grunde gelegten Gegenstdnde von den Angaben abweichen, die der KI. hierzu ge-
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Iv.

macht hat (vgl. BGHZ 3, 162 [176] = NJW 1952, 23), soweit die vom KI. angesetzten Werte plausibel
sind.”“ (BGH aaO)

Schadensschatzung nach § 287 ZPO

Ist unter den Parteien streitig, ob ein Schaden entstanden ist und wie hoch sich der Schaden
oder ein zu ersetzendes Interesse belauft, so entscheidet hierliber das Gericht nach § 287 |
1 BGB unter Wiirdigung aller Umstande nach freier Uberzeugung. Ob und inwieweit eine
beantragte Beweisaufnahme oder von Amts wegen die Begutachtung durch Sachverstandi-
ge anzuordnen ist, bleibt nach § 287 | 2 BGB dem Ermessen des Gerichts Giberlassen.

,Die Annahme des BerGer., ohne weitere Angaben des Kl. ,mindestens ... zu Qualitét, Alter, gegebenenfalls
Marke und Neuwert” der zum Ersatz gestellten Gegensténde hinge eine Schadensschétzung gem. § 287 ZPO
mangels greifbarer Anhaltspunkte véllig in der Luft und sei deshalb unzuléssig, lberspannt die rechtlichen Anfor-
derungen an die Vornahme einer solchen Schétzung. Zwar gehért die Entscheidung der Frage, ob geniigende
Unterlagen fiir die Schétzung vorhanden sind, dem Gebiet der Tatsachenwiirdigung an, das dem Tatrichter
vorbehalten ist und nur eingeschrénkter revisionsrechtlicher Nachpriifung unterliegt. Allerdings hat das BerGer.
dabei (ibersehen, dass § 287 ZPO dem Geschéadigten nicht nur die Beweisfiihrung, sondern auch die Darle-
gungslast erleichtert. Steht — wie hier — der geltend gemachte Anspruch auf Schadensersatz dem Grunde nach
fest und bedarf es lediglich der Ausfiillung zur Héhe, darf die Klage grundsétzlich nicht vollstédndig abge-
wiesen werden. Vielmehr muss der Tatrichter den Schaden im Rahmen des Méglichen schétzen. Selbst wenn
der Vortrag des Geschédigten zu den Umsténden, die seine Vorstellungen zur Schadenshéhe rechtfertigen sol-
len, Liicken oder Unklarheiten enthélt, ist es in der Regel nicht gerechtfertigt, dem jedenfalls in irgendeiner Héhe
Geschédigten jedweden Ersatz zu versagen. Der Tatrichter muss in diesem Fall vielmehr nach pflichtgeméa3em
Ermessen beurteilen, ob nach § 287 ZPO nicht wenigstens die Schédtzung eines Mindestschadens mdéglich ist,
und darf eine solche Schétzung erst dann génzlich unterlassen, wenn sie mangels jeglicher konkreter Anhalts-
punkte véllig in der Luft hinge und daher willkiirlich wére (Senat, NOW-RR 2009, 1404 = WM 2009, 1811 Rn 16;
BGH, NJW-RR 1992, 202 = WM 1992, 36 [unter 3a] m.w.N.).

Das BerGer. hat nicht beachtet, dass es im Rahmen einer solchen Schétzung selbst nicht vorgetragene Tatsa-
chen nach freiem Ermessen beriicksichtigen und, soweit dies erforderlich ist, vor einer vollstdndigen Abwei-
sung der Klage auch (ber den Sachvortrag hinaus in eine Aufkldrung durch Sachversténdigengutachten ein-
treten muss (Senat, NJW-RR 2009, 1404 Rn 20 m.w.N.). Das gilt hier umso mehr, als sich die der Schadens-
schétzung zu Grunde zu legenden Gegensténde jedenfalls zum weitaus (iberwiegenden Teil anhand der bei den
Akten befindlichen Lichtbilder, welche die Mitarbeiter der Bekl. bei Inbesitznahme der Wohnung gefertigt haben,
identifizieren lassen. Es liegt deshalb zumindest nicht fern, dass anhand dieser Lichtbilder und der vom Kl. dazu
vorgelegten Kaufbelege und sonstigen Unterlagen auf der Grundlage entsprechender Marktkenntnisse, die
sich das BerGer. gegebenenfalls mit sachversténdiger Hilfe hétte verschaffen muissen, ein bestimmter in die
Schadensschétzung einzustellender Marktwert hétte ermitteln lassen.

Ebenso wenig hat das BerGer. bedacht, dass bei feststehendem Verlust eines Gegenstands, fiir den Ersatz zu
leisten ist, mangels néherer Anhaltspunkte ein mittlerer und nicht notwendig der denkbar geringste Wert zu
schétzen sein kann (BGH, NJW 1970, 1970 [unter B Il 2b aa] m.w. Nachw.). Soweit fiir die zum Ersatz gestellten
gebrauchten Gegenstande kein Markt (mehr) besteht und deshalb kein Marktwert festgestellt werden kann, hét-
te das BerGer. — und zwar selbst unter Beriicksichtigung nicht vorgetragener Tatsachen (vgl. Senat, NJW-RR
2009, 1404) — auBerdem erwégen missen, ob der betreffende Schaden nicht durch Ansatz desjenigen Preises
zu schétzen ist, der — unter Abzug eines angemessenen Ausgleichs neu fiir alt — bei der Beschaffung eines
gleichwertigen Ersatzgegenstands angefallen wére (vgl. BGHZ 115, 364 [368] = NJW 1992, 302).“ (BGH aaO)

Die Hohe des dem KI. eingetretenen Schadens ist daher durch ein Sachverstandigengutach-
ten auf der Grundlage eines mittleren Marktwertes zu ermitteln.
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LG Frankfurt/O.: Nutzungsausfallentschiadigung bei Neuwagenbeschaffung § 249 BGB
BGB Nutzungsausfallentschadigung fiir Pkw BGB
§ 249 nicht fiir Beschaffung von Neuwagen statt Gebrauchtwagen
(LG Frankfurt/Oder in NJW 2010, 3455; Urteil vom 29.07.2010 — 15 S 49/10)
1. Der Erwerb eines Neuwagens stellt bei Beschadigung eines Gebrauchtwagens nicht die

Wiederherstellung des vor dem Unfall bestehenden Zustands dar; es fehlt an der
Gleichwertigkeit des Neufahrzeugs zum verunfallten Fahrzeug.

Wird ein bereits neun Jahre altes Fahrzeug mit einer Laufleistung von 133000 km be-
schadigt, kann der Geschadigte vom Schadiger lediglich Nutzungsausfallentschadigung
fir den Zeitraum verlangen, der erforderlich ist, um ein mit dem verunfallten Fahrzeug
vergleichbares Fahrzeug zu erwerben und nicht flir den (langeren) Zeitraum bis zur
Beschaffung eines Neuwagens.

Der Wunsch des Geschadigten, stets ein Fahrzeug aus erster Hand zu fahren, ist unre-
levant. Wenn insoweit ein dem verunfallten Fahrzeug vollig vergleichbares, Fahrzeug
nicht erhaltlich ist, muss sich der Geschadigte — unter dem Gesichtspunkt der Anschaf-
fungsdauer — mit einem Fahrzeug begnigen, welches am ehesten als gleichwertiger
Ersatz angesehen werden kann. Dies ist jedoch nicht ein Neu-, sondern ein Gebraucht-
fahrzeug mit jedenfalls einem Vorbesitzer.

Fall: Die Bekl. haftet der KI. aus einem Verkehrsunfall auf Schadensersatz. Bei dem Unfall hatte das 9 Jahre alte
Fahrzeug der KI. mit einer Laufleistung von 133.000 km, den die KI. in erster Hand besal}, einen Totalschaden
erlitten. Da sie stets nur Fahrzeuge aus erster Hand fahren wollte, erwarb sie daraufhin ein Neufahrzeug, auf
welches sie 18 Tage warten musste. Ein Sachverstandiger der DEKRA hat die Dauer der Wiederbeschaffung fir
ein vergleichbares Fahrzeug — von den Parteien unbestritten — auf neun Werktage geschatzt. Von der geltend
gemachten Nutzungsausfallentschadigung fiir 18 Tage zahlte die Bekl. fiir 14 Tage und verweigerte die weitere
Zahlung. Zudem ist sie der Auffassung, dass sich die Kl. die von ihr beanspruchte Abwrackpramie von 2.500,00 €
auf den erlittenen Schaden anrechnen lassen muss. Steht der Klagerin eine weitere Nutzungsentschadigung zu?

Die KI. kénnte nach § 249 BGB einen Anspruch auf Naturalrestitution haben.

I. Der Anspruch auf Nutzungsausfall bei Fahrzeugen
vgl. Bamberger/Roth-Schubert, § 249 BGB, Rn. 24 ff

1.

Im Fall einer Sachbeschadigung kann der private Geschadigte entweder einen Ersatz-
wagen auf Kosten des Schadigers mieten oder sich die entgangenen Gebrauchsvor-
teile der Sache in Geld nach § 251 | BGB ersetzen lassen. Der Geschadigte erleidet
zwar bei Nichtanmietung eines Ersatzwagens nach der Differenzhypothese keinen
Schaden, gleichwonhl soll der vorsichtige Geschadigte, der auf die Anmietung eines Er-
satzfahrzeugs verzichtet, nach dem normativen Schadensbegriff nicht schlechter ste-
hen als derjenige, der einen solchen Pkw mietet (BGHZ 98, 212, 220 = NJW 1987, 50;
dazu Staudinger/Schiemann § 251 Rn 85 m.w.N.).

Die Gewahrung der Nutzungsentschadigung erfolgt dabei unabhangig vom Haftungs-
grund (BGHZ 88, 11, 14 = NJW 1983, 2139). Ein Ersatz wird sowohl im Deliktsrecht,
z.B. bei Verkehrsunféllen, als auch im Vertragsrecht, z.B. bei verspateter Rickgabe
des Kfz (BGHZ 85, 11, 15 = NJW 1983, 2139) oder bei verspateter Lieferung (BGHZ 88,
11, 15 = NJW 1983, 2139), gewahrt.

Die Entschadigung setzt voraus, dass der Geschadigte einen Verlust an Gebrauchs-
vorteilen durch die Beschadigung des Kfz erlitten hat (BGHZ 55, 146, 147 = NJW 1971,
796; OLG Koln VRS 90, 321).

a) Die Nutzungsentschadigung erfolgt bei Kfz wie Pkw und Lkw, fir Motorrader (OLG
Saarbricken NZV 1990, 312) sowie fur Wohnmobile als Transportmittel (BGH
NJW 1983, 444, 445 f; OLG Celle NJW-RR 2004, 598). Zugleich ist eine Nutzungs-
entschadigung bei Fahrradern zu gewahren (KG NJW-RR 1993, 1438). Allerdings
hat der BGH den Ersatz von entgangenen Gebrauchsvorteilen auf Sachen be-
schrankt, die zur eigenwirtschaftlichen Lebensfiihrung unabkémmlich sind (Rn 30)
(BGHZ 98, 212, 216 = NJW 1987, 50). Nicht ersetzt wird daher die entgangene
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Nutzung des Oldtimer-Krads eines Liebhabers (OLG Dusseldorf NJW-RR 1993, 36)
und eines vom Ehegatten genutzten luxuriésen Zweitwagens (OLG Koblenz NJW-
RR 2004, 747, 748).

b) Eine Nutzungsentschadigung erfolgt nur, wenn der Geschadigte einen Nutzungs-
willen und eine hypothetische Nutzungsmaoglichkeit hatte (sog Fihlbarkeit der
Nutzungsbeeintrachtigung) (St Rspr, BGHZ 45, 212, 219 = NJW 1966, 1260; BGH
NJW 1985, 2471; MinchKommBGB/Oetker Rn 67 m.w.N.). Der Anspruch scheidet
somit aus, wenn der Geschadigte das Kfz ohnehin nicht nutzen konnte oder
wollte. Etwas anderes gilt nur, wenn die Benutzung des Fahrzeugs durch einen
Angehorigen oder Lebenspartner des Geschadigten beabsichtigt und auch
moglich war (BGH NJW 1974, 33; NJW 1975, 922; dazu auch OLG Koblenz NJW-
RR 2004, 747, 748). Verzichtet der Geschadigte auf die Reparatur, so muss sich
der Nutzungswille in der alsbaldigen Anschaffung eines Ersatzfahrzeugs do-
kumentieren (BGHZ 66, 239, 249 = NJW 1976, 1396; OLG Hamm NJW-RR 1995,
1230). Geschadigte, die einen Zweitwagen besitzen, muissen sich wegen ihrer
Schadensminderungspflicht im Rahmen des Zumutbaren hierauf verweisen lassen
und haben somit hinsichtlich des beschadigten Fahrzeugs keinen Anspruch auf
Nutzungsentschadigung (BGH NJW 1976, 286; OLG Jena NJW-RR 2004, 1030,
1032. Der Entschadigungsanspruch entfillt jedoch nicht im Wege der Vor-
teilsausgleichung, wenn der Geschadigte unentgeltlich das Fahrzeug eines Drit-
ten nutzen kann (Rn 117 f) (BGH NJW 1970, 1120, 1122; NJW 1975, 255; OLG
Celle VersR 1973, 281).

c) Ein Anspruch auf Nutzungsentschadigung steht nach der Rspr grds nur den Ge-
schadigten zu, die das beschadigte Fahrzeug zu privaten Zwecken nutzen. Nach
der Entscheidung des GrolRen Senats muss die beschadigte Sache zur eigenwirt-
schaftlichen Lebensfiihrung unentbehrlich sein (BGHZ 98, 212, 216 ff = NJW
1987, 50). In zeitlicher Hinsicht ist die Nutzungsentschadigung fir denselben Zeit-
raum zu gewahren, fur den die Anmietung eines Ersatzfahrzeugs zulassig ware.

d) Die Nutzungsentschadigung wird Uberwiegend anhand der durchschnittlichen
Mietwagensatze berechnet, davon sind der Vermietergewinn und die bei privater
Nutzung nicht anfallenden Kosten (Verwaltung, Provisionen, erhéhte Abnutzung
und Versicherungspramien) abzuziehen (BGHZ 98, 212, 225 = NJW 1987, 50;
BGHZ 161, 151, 154 f = NJW 2005, 277). Der verbleibende Betrag liegt bei ca. 30—
40% der ublichen Miete. In der Praxis werden die Tabellen von San-
den/Danner/Kiippersbusch zur Berechnung herangezogen, die auch der BGH als
Schatzungsgrundlage anerkennt (BGHZ 56, 214, 217 = NJW 1971, 1692; BGHZ
161, 151, 154 = NJW 2005, 277; BGH NJW 2005, 1044).

Die Nutzungsentschadigung berlcksichtigt auch das Alter des beschadigten
Fahrzeugs. Der dargestellte Berechnungsmodus gilt nur fir Kfz, die weniger als
funf Jahre alt sind. Bei Fahrzeugen mit einem Alter von fiinf bis zehn Jahren ist
der Mietwagensatz fir die um eins niedrigere Fahrzeuggruppe heranzuziehen
(BGHZ 161, 151, 158 f = NJW 2005, 277 (noch offengelassen); BGH NJW 2005,
1044; OLG Hamm DAR 1996, 400; OLG Karlsruhe VersR 1989, 58; MiKo/Oetker §
249 BGB, Rn 76; Palandt/Heinrichs Vor § 249 BGB Rn 23a). Bei noch alteren
Fahrzeugen stellt die Praxis zT auf die Vorhaltekosten ab (BGH NJW 1984, 484,
486; KG NZV 2003, 335, 336), der BGH hat es in einer neuen Entscheidung aber
gebilligt, dass das Instanzgericht bei einem 15 Jahre alten Pkw lediglich eine Her-
abstufung in der Tabelle von Sanden/Danner/Kiippersbusch um zwei Stufen vor-
genommen hat (BGHZ 161, 151, 158 f = NJW 2005, 277).

Die Anrechnung der Abwrackpramie

LSie ist weder beim Restwert des verunfallten Pkw zu berticksichtigen, da sie nur durch eine iiberobligatorische
Anstrengung — den Erwerb eines Neufahrzeugs — realisiert werden kann (Voit/Geck, NJW 2010, 117 m.w.
Nachw.). Auch liegt ein beriicksichtigungsféhiger Vorteilsausgleich nicht vor, da ansonsten ihr Zuwendungszweck
als MaBnahme der Konjunkturférderung vereitelt wiirde (Voit/Geck, NJW 2010, 117 m.w.N.).“ (LG Frankfurt/O.
aa0)
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Die Zahlung einer Nutzungsausfallentschadigung iiber die Dauer der Wiederbeschaf-
fungszeit hinaus

Dem Eigentimer eines privat genutzten Pkw, der durch einen Schaden die Mdglichkeit zur
Nutzung verliert, steht grundsatzlich ein Anspruch auf Ersatz fur seinen Nutzungsausfall zu,
wenn er zur Nutzung willens und fahig gewesen ware (BGHZ 45, 212 = NJW 2008, 915).
Seine Grenze findet der Ersatzanspruch am Merkmal der Erforderlichkeit nach § 249 1l 1
BGB sowie an der VerhaltnismaBigkeitsschranke des § 251 1| BGB (BGH, NJW 2008,
915).

»,Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung ist auch zu berlicksichtigen, dass der Geschédigte unter mehreren
méglichen Wegen des Schadensausgleichs im Rahmen des ihm Zumutbaren den wirtschaftlicheren Weg zu
wéhlen hat. Das gilt nicht nur fiir die eigentlichen Reparatur- oder Wiederbeschaffungskosten, sondern gleicher-
malen fir die Mietwagenkosten und ebenso fiir die Nutzungsausfallentschéddigung (BGH, NJW 2008, 915 m.w.
Nachw.). Deshalb hat der Schédiger grundsétzlich Nutzungsersatz nur fiir den Zeitraum zu leisten, der zur
Wiederherstellung des vor dem Unfall bestehenden Zustands erforderlich ist (vgl. BGH, NJW 2008, 915; KG,
Urt. v. 16. 12. 1996 — 12 U 268/96; OLG Hamm, VersR 1993, 766 [767]; Hentschel/Kbnig, StralBenverkehrsR, 40.
Aufl. § 12 StVG Rn 43). Hierbei hat der Geschéadigte von mehreren zumutbaren Méglichkeiten des Schadenaus-
gleichs den wirtschaftlicheren Weg zu wéhlen. Nutzungsausfallentschédigung ist deshalb grundsétzlich nur fiir
den Zeitraum zu leisten, der zur Wiederherstellung eines Zustandes erforderlich ist, welcher wirtschaftlich gese-
hen der hypothetischen Lage ohne das Schadenereignis entspricht. Abzustellen ist auf das Vorgehen eines ver-
stdndigen, wirtschaftlich denkenden Menschen in der Lage des Geschédigten (BGH, NJW 2008, 915).

Der Schédiger hat hiernach fiir die Zeit Ersatz zu leisten, der erforderlich ist, ein gleichwertiges Ersatzfahrzeug
zu beschaffen (vgl. KG, Urt. v. 16. 12. 1996 — 12 U 268/96). Dies war vorliegend, wie sich aus dem Gutachten X
ergibt und zwischen den Parteien auch nicht in Streit steht, der Zeitraum von neun Werktagen. Soweit die Er-
satzbeschaffung eines Neufahrzeugs langer angedauert hat, geht dies zu Lasten der KI. Denn der Erwerb eines
Neufahrzeugs stellt nicht die Wiederherstellung des vor dem Unfall bestehenden Zustands dar. Es fehlt es an
der Gleichwertigkeit des Neufahrzeugs zum verunfallten Fahrzeug (vgl. BGH, NJW 2008, 915). Nicht zu beriick-
sichtigen ist insoweit der Wunsch der Ki., stets ein Fahrzeug aus erster Hand zu fahren. Da insoweit ein dem
verunfallten Fahrzeug véllig vergleichbares, also neun Jahre altes mit einer Laufleistung von 133000 km aber
ohne Vorbesitzer am Markt nicht erhdéltlich ist, muss sich die Kl. — unter dem Gesichtspunkt der Anschaffungs-
dauer — mit einem Fahrzeug begniigen, welches am ehesten als gleichwertiger Ersatz angesehen werden
kann. Dies ist jedoch nicht ein Neu-, sondern ein Gebrauchtfahrzeug mit jedenfalls einem Vorbesitzer.” (LG
Frankfurt/O. aaO)

Die KI. kann einen Anspruch auf Leistung einer weitergehenden Nutzungsausfallentschadi-
gung auch nicht damit begriinden, dass sie die Bekl. auf die Anschaffung eines Neufahr-
zeugs hingewiesen und diese darauf nicht reagiert hatte.

~Schweigen als Zustimmung kommt im Rechtsverkehr nur in Betracht, wenn besondere Umstédnde, insbeson-
dere ein zu Gunsten des anderen Teils entstandener Vertrauenstatbestand, dies rechtfertigt. Allein die Auffor-
derung, eine Erklérung abzugehen, begriindet fiir die andere Seite jedoch noch keine Verpflichtung, einen ge-
genteiligen Willen zum Ausdruck zu bringen. Dies ist nur der Fall, wenn nach Treu und Glauben ein Wider-
spruch des Empféangers des Schreibens erforderlich gewesen wére (BGH, NJW 2008, 915 m.w. Nachw.). Da-
von kann im Verhéltnis zwischen Geschédigtem und gegnerischer Haftpflichtversicherung in der Regel nicht aus-
gegangen werden (BGH, NJW 2008, 915).“ (LG Frankfurt/O. aaO)

Ergebnis: Die Klagerin hat keinen Anspruch Zahlung einer weiteren Nutzungsentschadi-
gung fur die Dauer der Beschaffung eines Neufahrzeugs statt eines vergleichbaren
Gebrauchfahrzeugs.
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§ 211 StGB BGH: Mord bei Toétung von Zivilisten als Vergeltungsaktion

StGB Mord StGB
§ 211 Toétung von Zivilisten als Vergeltungsaktion

(BGH in NStZ-RR 2011, 7; Beschluss vom 25.10.2010 — 1 StR 57/10)

Eine aus Rachsucht motivierte und griindlich vorbereitete Tétung von unschuldigen
Zivilisten (hier: durch Sprengung eines Gebaudes und anschlieRendes Maschinengewehr-
feuer), die durch ihr Verhalten keine Veranlassung fir die durchgefihrte Vergeltungsmalf3-
nahme gegeben haben, kann selbst vor dem Hintergrund einer kriegsbedingten Ausnahmesi-
tuation nicht mehr als menschlich verstindliche Handlung angesehen werden, sondern
ist Ausdruck eines niedrigen Beweggrunds i.S. des § 211 Il StGB.

Fall: Die zur Heeresgruppe C z&hlende, vom 1918 geborenen Angekl. gefiihrte Kompanie sollte am 26.06.1944 in der
Toskana eine von Partisanen wegen ihrer Bedeutung fur den Rickzug der deutschen Truppen gesprengte Brii-
cke reparieren. Zwei Soldaten, die im Auftrag des Angekl. Fahrzeuge zum Transport beschaffen sollten, wurden
dabei in einem Hinterhalt von Partisanen erschossen, ein dritter wurde verletzt. Da sich die Partisanen nach dem
Anschlag auf die Soldaten abgesetzt hatten, beschloss der Angekl. aus Wut und Rachsucht eine Vergeltungsak-
tion gegen die mannliche Zivilbevolkerung der Gegend. Zunachst meldete er den Vorfall dem Bataillonskomman-
deur und regte die von ihm geplante Malnahme gegen die italienischen Zivilisten an, die der Bataillonskomman-
deur entsprechend dem Wunsch des Angekl. anordnete und auRerdem durch ein Flakgeschiitz und Sprengstoff
logistisch unterstitzte. Am néchsten Tag befahl der Angekl., alle in der Gegend erreichbaren mannlichen Zivilis-
ten festzunehmen. Am Ende waren dies neun Manner, von denen der alteste 67 Jahre alt war, und zwei Jugend-
liche von 15 und 16 Jahren. Keiner war der Beteiligung an dem Anschlag oder Uberhaupt der Unterstiitzung von
Partisanen verdachtig. Sie wurden in einem Haus eingeschlossen. Zwar hatten einige Angst, erschossen zu wer-
den, andere gingen jedoch davon aus, mit dem Leben davonzukommen und nach Deutschland in ein Konzentra-
tionslager gebracht zu werden, um dort zu arbeiten. Das Haus wurde alsbald in Anwesenheit und auf Befehl des
Angekl. gesprengt. Danach wurde ebenfalls auf seinen Befehl mit Maschinengewehren in die Trimmer geschos-
sen, um noch lebende Opfer zu téten. Am Ende Uberlebte nur der schwer verletzte 15-jahrige. Nach der Repara-
tur der Briicke verlie3 die Kompanie die Region.

Zu prifen ist, ob der Angekl. sich wegen Mordes aus niedrigen Beweggriinden nach § 211
StGB strafbar gemacht hat.

I.  Nach st. Rspr. des BGH ist ein Tétungsbeweggrund niedrig, wenn er nach allgemeiner
sittlicher Wiirdigung auf tiefster Stufe steht und deshalb besonders verachtenswert ist.

Ob dies der Fall ist, beurteilt sich auf Grund einer Gesamtwiirdigung, welche die Umstande
der Tat, die Lebensverhaltnisse des Taters und seine Personlichkeit einschlief3t (BGHSt 47,
128 = NJW 2002, 382 = NStZ 2002, 84 m.w. Nachw.).

Bei einer Totung aus Wut und Verargerung kommt es darauf an, ob diese Antriebsre-
gungen ihrerseits auf einer niedrigen Gesinnung beruhen (BGHSt 47, 128 = NJW 2002,
382 = NStZ 2002, 84 m.w. Nachw.).

1. Nach der Rspr. des BGH sind rachemotivierte Totungen nicht ohne weiteres als
Mord aus niedrigen Beweggriinden zu bewerten, sondern vielmehr erst dann, wenn
die Gefuhlsregungen, auf denen sie beruhen, ihrerseits auf niedrigen Beweggriinden
beruhen, also nicht menschlich verstandlich sind, wie z.B. nach einem vom Opfer
begangenen schweren Unrecht oder einer schwerwiegenden Krankung des Taters
durch das Opfer, sondern Ausdruck einer niedrigen Gesinnung des Taters sind (BGH
NJW 2006, 1008 = NStZ 2006, 286 m.w. Nachw.).

,Hier war der Angekl. von der Tétung der beiden zu seiner Kompanie gehérenden Soldaten, die in seinem
Auftrag unterwegs waren, durch die Partisanen zwar persénlich betroffen. Die italienischen Zivilisten, deren
Tétung der Angekl. im Rahmen der von ihm befehligten VergeltungsmalBnahme veranlasste, hatten aber mit
dem Partisaneniiberfall nichts zu tun. Keines der Opfer stand in dem Verdacht, an dem Uberfall beteiligt
gewesen zu sein oder die Partisanen in irgendeiner Form unterstiitzt zu haben. Hinzu kommt, dass es dem
Angekl. bei der Durchflihrung der Vergeltungsaktion darum ging, méglichst ,alle, junge wie alte, ménnlichen
Einwohner der umliegenden Ortschaften ..., derer seine Einheit habhaft werden konnte”, zu téten. Ein sol-
cher zufélliger, unterschiedsloser und deshalb willkiirlicher Riickgriff auf die gesamte ménnliche Zi-
vilbevélkerung eines ganzen Landstrichs, mit dem Ziel, diese auszuléschen, offenbart ebenfalls die niede-
re Gesinnung des Angekl. bei der Tatbegehung, der hierdurch ein auBerordentliches MaBB an Missach-
tung der kérperlichen Integritdt seiner Opfer zum Ausdruck gebracht hat (vgl. BGH NJW 2004, 3051 =
NStZ 2005, 35; BGHSt 47, 128 = NJW 2002, 382 = NStZ 2002, 84).” (BGH aaO)
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BGH: Mord bei Toétung von Zivilisten als Vergeltungsaktion § 211 StGB

2. Dieses Mal an Missachtung zeigt sich darliber hinaus auch besonders in der Vorberei-
tung und Durchfiihrung der Tétung der unschuldigen Zivilisten auf Anordnung des
Angekl.

~Bei der von dem Angekl. veranlassten Vergeltungsaktion handelte es sich nicht um eine Spontantat (vgl.
allgemein zur Bedeutung eines spontanen Tatentschlusses fiir die Annahme niedriger Beweggriinde BGH
NStZ 2001, 87). Sie war vielmehr von dem Angekl. griindlich vorbereitet: Fiir die Durchfiihrung war ihm
auf seinen Wunsch hin schon am Vortag durch das Bataillonskommando logistische Unterstiitzung durch
mehrere Kisten Sprengstoff und ein Flakgeschiitz (das beim Durchkdmmen der Wélder dazu eingesetzt
werden sollte, die sich dort versteckt haltenden Personen aufzuscheuchen) gewéhrt worden. Die ihm unter-
stellten Zugfiihrer informierte er schon am Vorabend der Tat (iber die von ihm geplante Vergeltungsakti-
on. Seine Opfer hingegen liel3 er bis zur Sprengung des Gebdaudes, in dem sie eingesperrt worden waren,
tber ihr Schicksal im Ungewissen. Keinem von ihnen war klar, dass ein Angriff auf sein Leben unmittelbar
bevorstand, obwohl der Angekl. dies seit Langem schon so entschieden hatte. Angesichts dieser Umsténde
stellt sich die von dem Angekl. veranlasste Tétung der Zivilisten durch Sprengung des Gebédudes und das
sich anschlieBende Maschinengewehrfeuer, was jeweils fiir sich gesehen schon eine entwiirdigende und
erniedrigende Hinrichtungsart ist (vgl. Gribbohm, Selbst mit einer Repressalquote von zehn zu eins? U-
ber Recht und Unrecht einer Geiseltétung im Zweiten Weltkrieg, Rechtsgeschichte und Rechtsgeschehen
Bd. 6, S. 29), als besonders menschenverachtend dar (vgl. BGH NJW 2004, 3051 = NStZ 2005, 35).“ (BGH
aa0)

3. Eine solche aus Rachsucht motivierte und griindlich vorbereitete Tétung von Un-
schuldigen, die durch ihr Verhalten keine Veranlassung fir die durchgefuhrte Vergel-
tungsmallinahme gegeben haben, durch Sprengung eines Gebaudes und anschlieen-
des Maschinengewehrfeuer kann daher selbst vor dem Hintergrund einer kriegsbeding-
ten Ausnahmesituation nicht mehr als menschlich verstiandliche Handlung des An-
gekl. angesehen werden; sie ist vielmehr Ausdruck einer auf tiefster Stufe stehenden
und besonders verachtenswerten Gesinnung.

[I. Zu priifen ist, ob die Tat der Angekl. als Kriegsrepressalie gerechtfertigt war oder als
Handeln auf Befehl straffrei ist.

Eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der Bewertung der Tat als eine zur Tatzeit
nach Kriegsvolkergewohnheitsrecht zuldssige Kriegsrepressalie kommt jedoch nicht
in Betracht, da die Voraussetzungen hierflir sowohl in subjektiver als auch in objektiver Hin-
sicht fehlen.

1. Die Annahme eines Rechtfertigungsgrunds erfordert neben seinen objektiven Voraus-
setzungen auch ein oft ,Rechtfertigungsvorsatz” genanntes subjektives Rechtferti-
gungselement. Die rechtfertigenden Umstande muissen dem Tater bekannt sein und
sich im Motiv seines Handelns niederschlagen.

st. Rspr., vgl. nur BGHSt 2, 111 = NJW 1952, 312 [Ubergesetzlicher Notstand]; BGH NStZ 2000, 365 [Not-
wehr]; BGHSt 5, 245 = NJW 1954, 438 [Nothilfe]; BGH MDR 1953, 401; Ronnau, LK-StGB, 12. Aufl., Vorb.
§ 32 Rn 82 Fn 295 m.w.N. auch zu anderen Rechtfertigungsgriinden

Grunde fur die Annahme, bei einer méglichen Rechtfertigung wegen einer Kriegsrepres-
salie gelte anderes, sind nicht ersichtlich (zur Notwendigkeit eines ,Rechtfertigungsvor-
satzes” bei allen Rechtfertigungsgriinden vgl. auch eingehend Rénnau, LK-StGB, Vorb.
§ 32 Rn 82 m.w.N.).

LHier ist der Angekl. bei der Tat jedoch nicht davon ausgegangen, er handle im Rahmen einer zur Tat vom
Recht gedeckten Kriegsrepressalie. Dagegen spricht seine Einlassung, er habe die von ihm selbst als illegal
und mit seinem Soldateneid nicht vereinbar bewertete Tat nicht begangen.

Durch die so begriindete Ablehnung eines ,Rechtfertigungsvorsatzes” entstehen dem Angekl. hier keine
Nachteile aus einem zuldssigen Verteidigungsverhalten.

Allerdings kann ein die Tat bestreitender Angekl. nicht zugleich (mdglicherweise) strafmildernde Umsténde
vorbringen. Gleichwohl, so die Rspr. des BGH insbes. im Zusammenhang mit § 213 StGB, ist insoweit von
der dem Angekl. giinstigsten Méglichkeit auszugehen, die nach den konkreten Umstdnden in Betracht
kommt, damit ihm aus zuldssigem Verteidigungsverhalten keine Nachteile erwachsen (vgl. BGH NStZ-RR
1997, 99 m.w. Nachw.).

Diese Félle sind dem vorliegenden Fall zwar &hnlich, aber nicht mit ihm identisch: Dort erscheint méglich,
dass der Angekl. sich nicht wahrheitsgeméR auf Strafmilderungsgriinde beruft, weil er lieber freigesprochen
als (nur) milder bestraft werden will. Hier wére demgegeniiber zu unterstellen, dass der Angekl. sich nicht
wahrheitsgemdal auf Gesichtspunkte beruft, die (méglicherweise) zu einem Freispruch wegen eines Recht-
fertigungsgrunds fiihren kénnten, weil er lieber mangels Tatnachweises freigesprochen werden wiill.
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Letztlich braucht der Senat diesem Unterschied aber nicht ndher nachzugehen. Die Strafkammer hat nédm-
lich dargelegt, dass der Angekl. bei der Tat wusste, dass sie unter militdrischen Gesichtspunkten keinen
Sinn hatte, sondern ausschlie8lich der Rache fiir den Anschlag an hieran Unbeteiligten diente, und dass
sein Vorgehen deshalb — entsprechend seiner eigenen Bewertung im Rahmen seines Verteidigungsvorbrin-
gens — einen rein verbrecherischen Charakter hatte.” (BGH aaQ)

Ohnehin kommt eine Rechtfertigung des Angekl. mit Blick auf eine nach damaligem
Kriegsvélkergewohnheitsrecht als zuldassig angesehene Kriegsrepressalie durch To6-
tung von ,,Siihnegefangenen” hier nicht in Betracht.

zur Fortgeltung des Kriegsvilkergewohnheitsrechts fur sog. ,Altfalle” vgl. Gribbohm, S. 32 m.w. Nachw.; zur
Zulassigkeit von Kriegsrepressalien vgl. BGHSt 49, 189 = NJW 2004, NJW Jahr 2004 Seite 2316 = NStZ
2005, NSTZ Jahr 2005 Seite 36 m.w. Nachw., und zu deren vélkerrechtlichen Grundlagen zusammenfas-
send Gribbohm, S. 5ff., 25ff. m.zahlr.Nachw.

,Die auch nach damaligem Rechtsverstdndnis hierfiir erforderlichen objektiven Voraussetzungen waren
némlich insgesamt nicht erfiillt. Dies gilt sowohl hinsichtlich des Umfelds, als auch hinsichtlich der Auswahl
der Opfer, der Art ihrer Tétung und dem darauf folgenden Geschehen.

RegelméBige Voraussetzung fiir eine derartige Aktion war, dass sie letztlich im besetzten Gebiet zur
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung diente (Gribbohm, S. 25; Artzt/Penner,
S. 5f.). Schon daran fehlte es: Das in Rede stehende Gebiet war nicht (mehr) von den Deutschen besetzt,
die Alliierten waren wenige Kilometer entfernt, der Angekl. war mit seinem Truppenteil nur kurzfristig in der
Region, um die fiir den Riickzug wichtige Briicke zu reparieren, eine wie auch immer geartete Berechtigung
oder Verpflichtung, gegeniiber der einheimischen Bevélkerung noch 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
durchzusetzen, bestand, auch wenn sie sonst bestanden haben sollte, zu diesem Zeitpunkt jedenfalls nicht
mehr. Eine im Rahmen von Kriegsgeschehen erfolgte ,vorbeugende ErschieBung” zur Abwehr woméglich
anderweitig drohender kiinftiger Gefahren hat der BGH als ,verbrecherisch” bewertet (BGHSt 15, 214 =
NJW 1961, 373). Es ist nicht ersichtlich, warum fiir eine vorbeugende Tétung Unbeteiligter, die nicht der
Wahrung und Durchsetzung der éffentlichen Sicherheit und Ordnung in einem besetzten Gebiet diente, an-
deres gelten kbnnte.

Kriegsrepressalien waren von der sog. Humanitdtsschranke begrenzt. Wenn auch — umso mehr nach heu-
tigem Versténdnis — eine wie auch immer durchgefiihrte ,humane” Tétung Unschuldiger kaum vorstellbar
ist, so fiel unter diesen Begriff jedenfalls schon damals das Verbot von Kriegsrepressalien gegen Frauen
und Kinder.

Die Revision meint, die hier Opfer gewordenen Personen im Alter von damals 15 und 16 Jahren seien keine
Kinder gewesen. Nach dem damals geltenden italienischen Wehrpflichtgesetz begann die Wehrpflicht je-
doch erst mit 17 Jahren, so dass hier die beiden von der Vergeltungsaktion betroffenen Jugendlichen nicht
zum Militdrdienst héatten eingezogen werden kbénnen, weshalb sie nach Auffassung des Senats im vorlie-
genden Fall als Kinder angesehen werden miissen.

Als ein fiir die Beurteilung der ,Humanitat” einer Tétung im Rahmen einer Repressalie wesentlicher Ge-
sichtspunkt wurde damals auch vielfach die Art der Tétung angesehen (Gribbohm, S. 29; Artzt/Penner,
S. 26). Als eine entwiirdigende und erniedrigende und daher inhumane und von Kriegsrecht nicht
gedeckte Totungsart galt die hier praktizierte Sprengung des Gebéudes, in dem die (ber ihr Schicksal be-
wusst im Unklaren gelassenen Opfer gefangen gehalten wurden (Gribbohm, S. 28f.). Fiir das zusétzlich an-
schlieBend noch praktizierte Maschinengewehrfeuer gilt nichts anderes (Gribbohm, S. 29; vgl. auch
v.Miinch, S. 112).

Es mag zwar in Einzelféllen durchaus vorstellbar sein, dass trotz der Nichteinhaltung einzelner, auch nach
damaligem Kriegsvélkergewohnheitsrecht an die Rechtméalligkeit einer Kriegsrepressalie zu stellenden An-
forderungen im Hinblick auf die Gesamtumsténde ausnahmsweise von einer zuldssigen (Repres-
sal)MaRBnahme ausgegangen werden kann (Gribbohm, S. 30); dies ist hier aber nicht der Fall (wird ausge-
fahrt).“ (BGH aaO)

Auch eine Verfolgungsverjahrung ist nicht eingetreten. Dies ware nur dann der Fall,
wenn die Verjahrungsfrist unmittelbar nach der Tat zu laufen begonnen héatte oder wenn die
Tat nicht als Mord nach § 211 StGB zu werten ware. Beides ist allerdings nicht der Fall.

,Da Mord zur Tatzeit nach 20 Jahren verjahrte (§§ 67 | Alt. 1, 211 | RStGB) wére im Juni 1964 Verjédhrung einge-
treten, wenn diese nicht bis Kriegsende geruht hétte, § 69 StGB a.F.; entspricht § 78b StGB). Geruht hat die Ver-
jéhrung bis zum Kriegsende (u.a.) dann, wenn die Tat den zu ihrer Verfolgung berufenen Stellen zwar bekannt
war, eine Verfolgung aber aus politischen Griinden unterblieb (BGH NJW 1995, 1297 = NStZ 1995, 406, BGHSt
23, 137 = NJW 1970, 154, BGHSt 18, 367 = NJW 1963, 1627; jew. m.w. Nachw.). So verhélt es sich hier (wird
ausgefiihrt).“ (BGH aaO)
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BGH: Untreue durch VerstoR gegen Betriebsverfassungsrecht § 266 StGB

StGB Untreue StGB
§ 266 VerstoR gegen betriebsverfassungsrechtl. Normen

(BGH in NStZ 2011, 37; Beschluss vom 13.09.2010 — 1 StR 220/09)

1.

Eine Normverletzung ist i. d. Regel nur dann pflichtwidrig i.S.d. § 266 | StGB, wenn
die verletzte Rechtsnorm vermoégensschiitzenden Charakter hat.

Ein VerstoR gegen betriebsverfassungsrechtliche Normen kann diesen Vorwurf
jedoch nicht begriinden, weil die Normen nicht das Vermégen des Arbeitgebers schiit-
zen.

Fall: Der Angekl., Vorsitzender der im Betriebsrat der Siemens-AG vertretenen Aktionsgemeinschaft unabhangiger

Betriebsangehoriger (AUB), nahm Zahlungen des Unternehmens, die der Mitangekl. F veranlasst hatte, in Millio-
nenhdhe entgegen. Die finanzielle Unterstiitzung wurde i. d. Regel durch Scheinrechnungen eines vom Angekl.
geflhrten Unternehmens verschleiert und erfolgte ohne Unterrichtung von Vorstand oder Aufsichtsrat der Sie-
mens-AG. Sie fiihrte zu einer nachhaltigen Starkung der unternehmensnahen Arbeitnehmervertretung und brach-
te der Siemens-AG letztlich erhebliche wirtschaftliche Vorteile.

Die in den Scheinrechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer wurde von der Siemens-AG als Vorsteuer, der jewei-
lige Rechnungsbetrag als Betriebsausgabe geltend gemacht. Der Angekl. machte zu Unrecht Betriebsausgaben
seines Unternehmens sowie Vorsteuern aus Luftrechnungen geltend.

Zu prifen ist, ob der Angekl. sich wegen Beihilfe zur Untreue nach § 266 StGB strafbar ge-
macht hat.

Im Hinblick auf die tatbestandliche Weite des § 266 | StGB kann nicht in jedem (strafbe-
wehrten) Verstol3 gegen die Rechtsordnung auch eine i.S.v. § 266 | StGB strafrechtlich rele-
vante Pflichtverletzung erblickt werden. Dies folgt aus dem Schutzzweck des § 266 | StGB,
der das zu betreuende Vermdgen schiitzt.

1. Eine Normverletzung — hier eine Straftat i.S.d. § 119 | Nr. 1 BetrVG - ist deshalb re-
gelmafig nur dann pflichtwidrig i.S.v. § 266 StGB, wenn die verletzte Rechtsnorm ih-
rerseits — wenigstens auch, und sei es mittelbar — vermoégensschiitzenden Charakter
fiir das zu betreuende Vermoégen hat, mag die Handlung auch nach anderen Normen
pflichtwidrig sein und unter Umstanden sogar Schadensersatzanspriiche gegentber
dem Treuepflichtigen auslésen. Nur dann, wenn die unmittelbar verletzte Rechtsnorm
selbst vermogensschitzenden Charakter hat, liegt der untreuespezifische Zusam-
menhang zwischen Pflichtverletzung und geschiitztem Rechtsgut i.S.v. § 266 |
StGB vor.

Fehlt es daran, kann der Gesetzesverstol3, soweit er fiir sich sanktionsbewehrt ist, nach
MalRgabe des diesbeziglichen Sanktionstatbestands geahndet werden. Der Gesetzes-
verstoll kann dartber hinaus auch geeignet sein, Schadensersatzansprtiche zu begrin-
den. Eine — daneben tretende — Pflichtwidrigkeit i.S.d. § 266 StGB wegen Untreue kann
allein aus diesem Gesetzesverstoly aber generell noch nicht abgeleitet werden. Das
BetrVG jedenfalls sieht eine solche, sich vermégensmindernd auswirkende Sanktion
nicht vor.

2. Bei einer Aktiengesellschaft bestimmen sich Umfang und Grenzen der Vermogens-
betreuungspflichten der Organe grds. nach Maligabe der §§ 76, 93, 116 AktG.

vgl. BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 fir den Aufsichtsrat; BGHSt 54, 148 = NJW 2010,
92 = NStZ 2009, 694

Die den Organen einer Aktiengesellschaft angehérenden Personen haben deshalb —
auch gegenuber der Aktiengesellschaft selbst — die rechtlichen Pflichten und Vorga-
ben der Rechtsordnung einzuhalten (vgl. BGHZ 124, 127 = NJW 1994, 520; MuKo-
AktG/Spindler, 3. Aufl.,, § 93 Rn 63ff. m.w.N.). Die somit flr die Organe einer Aktienge-
sellschaft bestehende Legalitatspflicht bedingt, dass kein aktienrechtlich geschiitz-
ter Handlungsspielraum fiir ,,profitable Pflichtverletzungen” besteht (vgl. Fleischer
ZIP 2005, 141 mwN). VerstoRe gegen die Legalitatspflicht kénnen auch im Verhaltnis
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zur Gesellschaft selbst nicht mit dem Vorbringen gerechtfertigt werden, sie lagen in de-
ren Interesse; die Bindung an gesetzliche Vorschriften hat vielmehr Vorrang (BGH NStZ
2010, 700). GesetzesverstolRe, wie etwa ein Verstol3 gegen § 119 BetrVG, stellen daher
— in aktienrechtlicher Hinsicht — eine Verletzung der in §§ 93 1 u. 116 S. 1 AktG statuier-
ten Pflichten dar und kénnen zivilrechtliche Rechtsfolgen begriinden.

3. Dies hat aber nicht zur Folge, dass die primar verletzte Rechtsnorm, wenn sie nicht das
betreute Vermdogen schiitzt, allein dadurch vermoégensschiitzend wird, dass ihre Verlet-
zung zugleich eine Verletzung aktienrechtlicher Vorschriften darstellt.

a) Anders ausgedruckt bedeutet dies: Liegt der Verstold gegen die §§ 93, 116 AktG al-
lein darin, dass eine nicht vermégensschiitzende Norm auRerhalb des Aktien-
gesetzes verletzt wird, fihrt dies nicht dazu, dass die Verletzung einer vermogens-
schitzenden Norm i. S. einer Pflichtverletzung gem. § 266 | StGB vorlage, nur weil
die primar verletzte Pflicht durch die §§ 93, 116 AktG zu einer aktienrechtlichen
Pflicht der Organe der Aktiengesellschaft wird.

,Denn auch die §§ 93, 116 AktG sind Vorschriften von erheblicher Unbestimmtheit und general-
klauselartigem Charakter (BVerfG NJW 2010, 3209). Eine allein auf die Verletzung dieser Vorschrif-
ten abstellende Auslegung des Pflichtwidrigkeitsmerkmals des § 266 | StGB wére daher nicht geeig-
net, die verfassungsrechtlich gebotene Beschrdnkung der Anwendung des Untreuetatbestands
auf evidente Félle pflichtwidrigen Handelns zu beschrénken und damit den Charakter des Un-
treuetatbestands als eines Vermdgensdelikts zu bewahren. Wollte man dies anders sehen, wiirde
letztlich jeder Gesetzesverstol3 (etwa auch die Beauftragung einer Werbeagentur mit einer i.S.v. § 3
UWG unlauteren Werbung) gleichzeitig eine pflichtwidrige Handlung i.S.v. § 266 StGB darstellen und —
bei Vorliegen eines Vermbgensnachteils — den Tatbestand der Untreue erfiillen. Dies wiirde nicht nur
dem Untreuetatbestand jegliche Kontur nehmen; es wére bei weniger gewichtigen Versté3en gegen
selbst nicht strafbewehrte Normen vielfach auch nicht mehr mit der ultima-ratio-Funktion des Straf-
rechts zu vereinbaren.” (BGH aa0)

b) Malgeblich ist daher auch bei VerstéRen gegen die §§ 93, 116 AktG, ob die primar
verletzte Rechtsnorm, deren Verletzung zugleich den Verstol3 gegen diese aktien-
rechtlichen Vorschriften bildet, vermoégensschiitzenden Charakter hat. Dies ist
bei der Strafnorm des § 119 BetrVG hingegen nicht der Fall.

,Die Vorschrift des § 119 BetrVG dient allein dem Schutz der Wahl und der Funktionsfihigkeit der
im Gesetz aufgefiihrten betriebsverfassungsrechtlichen Organe (vgl. Oetker, Gemeinschaftskomm-
BetrVG, 9. Aufl., § 119 Rn 6). Der Verstol3 gegen § 119 | Nr. 1 Alt. 2 BetrVG ist daher fiir sich allein
nicht geeignet, eine Pflichtwidrigkeit i.S.v. § 266 | StGB zu begriinden. Das dadurch verwirklichte Un-
recht kann im vorliegenden Fall strafrechtlich allein nach Mal3gabe des § 119 | Nr. 1 Alt. 2 BetrVG ge-
ahndet werden. Eine eventuelle, sich aus dem Verstol3 gegen aktienrechtliche Vorschriften ergebende
zivilrechtliche Haftung bleibt davon unbertihrt.“ (BGH aaO)

Eini.S.v. § 266 | StGB pflichtwidriges und zudem vermogensschadigendes Verhalten des
Mitangekl. F kénnte aber darin zu sehen sein, dass er die Zahlungen auf der Grundlage
der Rahmenvereinbarung veranlasste, ohne selbst eine ausreichende inhaltliche Kon-
trolle durchzufiihren oder zumindest daflir Sorge zu tragen, dass Dritte eine inhaltliche Kon-
trolle durchfiihren. Uberpriifungen wurden zudem dadurch erschwert, dass die tatséchlichen
Rechtsverhaltnisse durch Scheinrechnungen verschleiert wurden.

Ein solches Vorgehen ist mit den — insoweit fraglos vermoégensschitzenden — Pflichten, die
den Mitangekl. F allgemein auf Grund seiner Stellung innerhalb der Siemens-AG und im
Speziellen bei Abwicklung der zwischen der Siemens-AG und dem Angekl. getroffenen Ver-
einbarung trafen, nicht zu vereinbaren.

,Denn dadurch wurde bereits die Priifung durch die zustédndigen Stellen vereitelt, ob die Leistungen der Siemens-

AG in einem &quivalenten Verhéltnis zu den mit der Vereinbarung erlangten Vermégensvorteilen des Unterneh-
mens stehen.” (BGH aaO)

Fraglich ist aber, ob der Siemens-AG durch die Verletzung der dem Mitangekl. F obliegen-
den Vermdgensbetreuungspflicht auch ein Nachteil i.S.v. § 266 StGB entstanden ist.

1. Ein dem betreuten Vermogen zugefligter Nachteil i.S.d. § 266 StGB ist jede durch die
Tathandlung verursachte VermoégenseinbuBe. Die Vermdgensminderung ist dabei
nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung (Vermoégensvergleich) festzustellen Ein
Nachteil liegt deshalb nicht vor, wenn durch die Tathandlung zugleich ein den Verlust
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aufwiegender Vermégenszuwachs begriindet wird; werterhéhend kann dabei auch eine
vermogenswerte realistische Gewinnerwartung wirken.

BGHSt 47, 295 = NJW 2002, 2801 = NStZ 2002, 648; BGH wistra 2000, 384 = BeckRS 2000, 30121776
mwN; NJW 2007, 1373 = NStZ-RR 2006, 378 mwN; BGH NStZ 1996, 191

2. Beim Vermdgen als Rechtsgut und Bezugspunkt des anzustellenden Vergleichs handelt
es sich allerdings nicht um einen der sinnlichen Wahrnehmung unmittelbar zuganglichen
Gegenstand, sondern vielmehr um eine wirtschaftliche GroRe, deren Umfang zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt sich erst aus einer Bewertung ergibt.

In diesem Rahmen bedarf es der Entscheidung, welche Vermoégenspositionen in die
Wertbestimmung einflieRen und wie deren Wert zu ermitteln ist. Hierbei kbnnen norma-
tive Erwagungen eine Rolle spielen. Dabei ist stets zu prifen, ob das verbotene Ge-
schaft — wirtschaftlich betrachtet — nachteilig war.

vgl. BGH NJW 2007, 1373 = NStZ-RR 2006, 378 mwN; NJW 2008, 2451 = NStZ 2008, 457; s. auch BVerfG
NJW 2010, 3209

Der Vermdgensnachteil stellt hierbei ein selbststandiges neben dem der Pflichtverlet-
zung stehendes Tatbestandsmerkmal dar, das nicht in dem Merkmal der Pflichtwidrig-
keit aufgehen darf.

BGH NJW 2008, 2451 = NStZ 2008, 457; BGHSt 53, 199 = NJW 2009, 2390 = NStZ 2009, 330; BGH NStZ
2010, 329; vgl. auch BVerfG NJW 2010, 3209 mwN

LAn diesen Grundsétzen gemessen erweisen sich die Wertungen des LG, nach denen die auf Grundlage
der Scheinrechnung erfolgenden Zahlungen der Siemens-AG an die AUB einen endgliltigen Schaden i.S.v.
§ 266 StGB verursachten, da kein den Geldabfluss kompensierender Vermégensvorteil bei der Sie-
mens-AG gegeben sei, auf Grund der bisherigen Feststellungen nicht als tragféhig: Das LG stellt zwar fest,
dass der Siemens-AG infolge der Zusammenarbeit mit der AUB finanzielle Vorteile erwachsen seien. Diese
Vorteile stellen nach Auffassung des LG indes keinen unmittelbaren Vermégenszuwachs dar, sondern viel-
mehr lediglich eine ,vage Chance”, die nicht konkret messbar sei.

Das LG hat dabei nicht hinreichend bedacht, dass ein unmittelbarer, den Vermégensnachteil kompensie-
render Vermdgensvorteil nicht nur dann gegeben ist, wenn die schadensausschlieBende Kompensation in
engem zeitlichen Zusammenhang mit der Pflichtverletzung steht. Denn ,unmittelbar” heil3t insoweit nicht
zeitgleich bzw. sofort oder auch nur bald. Eine unmittelbare Schadenskompensation ist vielmehr dann
gegeben, wenn keine weitere, selbststdndige Handlung mehr hinzutreten muss, damit der kompensations-
féhige Vermdgenszuwachs entsteht (vgl. Fischer, 57.Aufl., § 266 Rn 166 mwN).

Mit den im Tatzeitraum geleisteten Zahlungen, die den Fortbestand der AUB sicherstellten, wurde aus Sicht
der Verantwortlichen der Siemens-AG — jedenfalls im Tatzeitraum — der mit den Zahlungen angestrebte
wirtschaftliche Vorteil, auf den bei der Gesamtsaldierung allein abzustellen ist (BGHSt 31, 232 = NJW 1983,
1807, BGHSt 43, 293 = NJW 1998, 913 = NStZ 1998, 514; BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009,
95; s. auch BVerfG NJW 2010, 3209), bereits erreicht. Angesichts der nach den Feststellungen zu diesem
Zeitpunkt gegebenen Etablierung der AUB hétte es weitergehender Darlegung bedurft, warum die Zahlun-
gen lediglich zu einer vagen Chance, nicht aber zu einem bereits messbaren Vermégenszuwachs gefiihrt
hétten. Auf Grund des zur Tatzeit etablierten und ,bewéhrten” Systems sind die Zuwendungen auch nicht
mit Féllen vergleichbar, bei denen durch Einsatz von Bestechungsgeldern in nicht konkretisierten zuk(infti-
gen Féllen dem Vermégensinhaber glinstige Vertragsabschliisse erreicht werden sollen (vgl. insow. BGHSt
52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95).“ (BGH aaO)

IV. Ergebnis: Eine Verurteilung des Angekl. wegen Beihilfe zur Untreue erfordert daher weiter-
gehende als die bisher getroffenen Feststellungen. Namentlich waren die wirtschaftlichen
Vorteile, welche die Siemens-AG auf Grund der mit dem Angekl. getroffenen Vereinbarung
erzielte, in betriebswirtschaftlicher Hinsicht zu bewerten und mit den von der Siemens-AG
geleisteten Zahlungen zu saldieren.
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§§ 228, 23111 AO BFH: Verjdhrungsunterbrechnung durch rechtswidrigen VA

AO

Verjahrungsunterbrechung AO

§§ 228, 231 11 auch durch rechtswidrigen Verwaltungsakt

(BFH in BB 2010, 2414; Beschluss vom 21.06.2010 - VII R 27/08)

Eine von der Behodrde dem Zahlungspflichtigen bekannt gegebene MaRnahme, aus der
sich der Wille der Behérde ergibt, an ihrer Steuerforderung festzuhalten und diese durchzu-
setzen, unterbricht die Zahlungsverjahrung auch dann, wenn es sich bei dieser MaR-
nahme um einen Verwaltungsakt handelt, der rechtswidrig oder nichtig oder riickwir-
kend aufgehoben worden ist .

Die MalRnahmen, denen § 231 | 1 AO verjahrungsunterbrechende Wirkung beimisst,
kénnen insbes. auch in einer bloBen Willenserkldrung der (Finanz-)Behorde bestehen,
z.B. in der Geltendmachung des Anspruchs, welche allerdings schriftlich erfolgt sein muss,
oder etwa in der Gewahrung von Vollstreckungsaufschub, woflir namlich auch eine einseiti-
ge Erklarung des FA genigen kann, von MaRnahmen zur Durchsetzung seines Anspruchs
einstweilen absehen zu wollen.

Bei Erlass eines Verwaltungsakts nach § 284 AO - wie z.B. die Stundung oder die Aus-
setzung der Vollziehung - legt das Gesetz der Mallnahme der Behoérde Uber die Rechtswir-
kungen hinaus, die sich aus dem Regelungsgehalt eines solchen Verwaltungsakts, d.h. sei-
ner Regelungsanordnung, ergeben, die (zusatzliche) Rechtsfolge bei, dass eine solche
MafRnahme die Frist des § 228 AO unterbricht.

Das Gesetz erscheint allerdings nicht eindeutig hinsichtlich der Frage, ob diese Rechtsfolgeanordnung an die
schlichte Tatsache des Erlasses eines Verwaltungsakts als einer verwaltungsrechtlichen Willenserklarung mit ei-
ner der in § 231 | 1 AO aufgefiihrten Anordnungen (also z.B. der Vollziehungsaussetzung oder der Stundung)
anknlpft oder vielmehr lediglich den Rechtswirkungen, die der Erlass eines solchen Verwaltungsakts nach
MaRgabe des einschldgigen Rechts hat, eine weitere Rechtswirkung, namlich die Unterbrechung der Zah-
lungsverjahrung, hinzufligen will, ob also mit anderen Worten der Eintritt der Unterbrechungswirkung voraussetzt,
dass die betreffende, als Verwaltungsakt ergangene MalRnahme der Behdérde anderweit Rechtswirkungen zeitigt,
insbes. dass sie insoweit nicht nichtig ist und dass --wobei insoweit gegeniiber dem Fall der Nichtigkeit mag diffe-
renziert werden kénnen-- die Rechtswirkungen, die den Anknipfungspunkt der Verjahrungsunterbrechung dar-
stellen, nicht dadurch beiseite geraumt werden, dass der Verwaltungsakt mit Wirkung ex tunc aufgehoben, ins-
bes. nach § 130 AO zuriickgenommen wird, seine Rechtswirkungen also kraft dieser Anordnung als von Anfang
an nicht eingetreten anzusehen sind.

1. Diese Frage wird im Schrifttum, was die anfangliche Wirksamkeit des verjahrungsun-
terbrechenden Verwaltungsakts angeht, soweit ersichtlich einheitlich im letzteren Sin-
ne beantwortet, also dahin, dass die Unterbrechungswirkung einen wirksamen Verwal-
tungsakt voraussetzt.

vgl. Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 231 AO Rn 4; Beermann/Gosch, AO, § 231
Rn 5; Schwarz, AO, § 231 Rn 2; Pahlke/ Konig/Fritsch, Abgabenordnung, 2. Aufl., § 231 Rn 9; Klein/
Rusken, a.a.0., § 231 Rn 2

Dabei knlpft das Schrifttum ersichtlich an das Urteil BFHE 134, 519 an, das allerdings
nicht zur Zahlungsverjahrung, sondern zu der - jedenfalls dem Wortlaut nach in einer mit
§ 231 1 1 AO nicht vergleichbaren Weise geregelten - Unterbrechung der einheitlichen
Verjahrungsfrist gem. § 147 | der Reichsabgabenordnung (RAQ) in der seit 1966 gel-
tenden Fassung ergangen ist.

2. Dass die Verjahrung durch Erlass eines Verwaltungsakts nicht unterbrochen worden ist,
weil dieser nichtig oder spater rickwirkend aufgehoben worden sei, kann indes nicht
ohne die weitere Prifung angenommen werden, ob nicht diesem Verwaltungsakt unbe-
schadet dessen, dass er die mit ihm intendierten (in ihm angeordneten) Rechtswirkun-
gen nicht bzw. nicht mehr entfaltet, unter (freilich nur bei einem an den Zahlungspflichti-
gen gerichteten und ihm bekannt gegebenen Verwaltungsakt anzunehmenden) Um-
stdnden die Erklarung der Behorde entnommen werden muss, an ihrem Steueran-
spruch festhalten zu wollen und seine Begleichung von dem Steuerschuldner zu ver-
langen, und ob nicht diese in dem Verwaltungsakt konkludent enthaltene Erklarung als
eine Geltendmachung des Anspruchs i.S. des § 231 1 1 AO zu bewerten ist.
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,Denn kann die Behérde durch eine schlichte (allerdings Schriftform erfordernde) Geltendmachung
des Anspruchs die Verjdhrungsfrist unterbrechen, so kann eine solche Unterbrechungswirkung
schwerlich einer MaBnahme der Behérde abgesprochen werden, die sich nicht in einer schlichten Gel-
tendmachung des Anspruchs erschépft, sondern dariiber hinaus Rechtswirkungen herbeifiihren will,
die sie allerdings unter Umsténden aufgrund des § 125 AO nicht herbeizufiihren vermag oder infolge
einer Aufhebung der diesbeziiglichen Regelungsanordnung jedenfalls nicht mehr bewirkt.

Die Unterbrechung der Zahlungsverjéhrung ist nédmlich ohnehin die (nicht disponible) Folge des
von der Behérde verlautbarten Zahlungsverlangens bzw. anderer in § 231 | AO aufgefiihrter Mal3-
nahmen, selbst wenn diese Folge herbeizufiihren nicht das Ziel der Behérde war oder die Behérde
dieses Ziel spéter aufgibt (vgl. BFHE 216, 4).

Auch wenn sich Letzteres fir § 231 1 1 AO nicht sollte sagen lassen - diese Vorschrift stellt wortwért-
lich in mehreren Alternativen auf MaBnahmen ab, die nur durch Verwaltungsakt ergehen kénnen -,
schlie8t auch § 231 | 1 AO eine Differenzierung zwischen der "Form", in der sich eine verjdhrungsun-
terbrechende MalRnahme der Behérde vollzieht, und deren Gehalt nicht aus, so dass der MalBnahme
auch dann die Kraft, die Verjdhrung zu unterbrechen, zukommen kann, wenn der Verwaltungsakt nach
Mal3gabe des einschldgigen Rechts die in ihm angeordnete Rechtswirkung nicht erreicht bzw. behal-
ten hat.” (BFH aaO)

3. Dem steht nicht entgegen, dass nach der Rspr. des BFH die Aufzdhlung der MaR-
nahmen, die verjahrungsunterbrechende Wirkung haben, abschlieRend in § 231 |
1 AO erfolgt ist (BFHE 181, 259).

,Denn es geht nicht darum, den Katalog jener MaBnahmen zu ergédnzen, sondern dem Umstand Beach-
tung zu schenken, dass dort genannte, als Verwaltungsakt ergehende MalBnahmen andere dort benannte
MaBnahmen (ggf. unausgesprochen) einschliel3en kénnen.

Bei rein begrifflicher Betrachtung mag zwar zwischen der Vorladung zur eidesstattlichen Versicherung
(ebenso wie anderen Vollstreckungsmal3nahmen) und einer Zahlungsaufforderung ein Unterschied gese-
hen werden kénnen, weil die Vorladung zwar ebenso wie andere VollstreckungsmalBnahmen den Willen der
Finanzbeho6rde bekundet, ihre Forderung zu realisieren, dass sie dafiir jedoch nicht wie eine Zahlungsauf-
forderung an den Zahlungswillen des Pflichtigen appelliert, sondern gewissermallen im Gegenteil dessen
Zahlungsunwilligkeit voraussetzt und hinnimmt und ihm androht, einen anderen Weg zur Realisierung der
Steuerforderung zu gehen. Wenn man also unter der "Geltendmachung des Anspruchs" eine Zahlungsauf-
forderung versteht, wie dies insbes. im Schrifttum mitunter geschieht, und den Begriff "Zahlungsaufforde-
rung" i. e. Sinne als "Appell an die Zahlungswilligkeit des Steuerpflichtigen” versteht, mag in der Aufforde-
rung zur eidesstattlichen Versicherung keine (konkludente) Zahlungsaufforderung gesehen werden
kénnen.

Das Gesetz spricht allerdings nicht von "Zahlungsaufforderung", sondern - was der an Sinn und Zweck der
Vorschrift zu orientierenden Auslegung der Vorschrift von vornherein einen weiteren Rahmen steckt - von
"Geltendmachung des Anspruchs”. Vor allem aber gebieten jener Sinn und Zweck des § 23111 AO, die
Bedeutung beider vorgenannter Begriffe nicht auf den Zahlungsappell zu beschrdnken, sondern auf jede
Entscheidung der Finanzbehérde, durch die ihr Zahlungsverlangen dem Zahlungspflichtigen kundgetan
wird. Denn Sinn und Zweck, den das Gesetz mit dem Katalog der MaBnahmen verfolgt, an die es eine Un-
terbrechungswirkung kniipft, bestehen darin, der Finanzbehérde ihren Zahlungsanspruch (ber die Frist des
§ 228 S. 2 AO hinaus (nur) dann zu erhalten, wenn sie sich vor Ablauf dieser Frist entscheidet, MalBnahmen
zur Verfolgung dieses Anspruchs zu treffen, und dies auch nach aullen hin erkennbar werden ldsst. Das
trifft auch auf MalBnahmen zu, mit denen zwar der Erlass einer wirksamen bzw. rechtméBigen Vollstre-
ckungsmallnahme verfehlt wird, welche aber doch die Entscheidung der Behérde kundtun, wegen Ausblei-
bens der Zahlung VollstreckungsmalBnahmen ergreifen zu wollen; es trifft z.B. auch auf die (im Gesetz nicht
ausdriicklich benannte) schlichte Ankiindigung zu, bei Ausbleiben der Zahlung vollstrecken zu wollen (vgl.
BFH BFH/NV 1994, 4), mangels einer solchen "Entscheidung" hingegen nicht auf eine bloRe automatisierte
Mahnung oder Riickstandsanzeige, worauf die Revision mit Recht hinweist.“ (BFH aaO)
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§ 46 IV WaffG OLG Hamm: richterliche Durchsuchungsanordnung fiir waffenrechtliche Sicherstellung

WaffG Waffenrechtliche SicherstellungsmaBnahme POR
§46 1V Voraussetzungen einer richterlichen Durchsuchungsanordnung

(OLG Hamm in NVwWZ-RR 2010, 921; Beschluss vom 11.08.2010 - 15 W 86/10)

1. Eine richterliche Durchsuchungsanordnung nach § 46 IV 2 WaffG kann nach § 42
NWPoIG im Beschwerdeverfahren nach dem FamFG im ordentlichen Rechtsweg ge-
richtlich geprdft werden.

2. Das WaffG sieht fiir die Sicherstellung von Waffen pp. zwei Verfahren vor:
- Fristsetzungsverfahren, § 46 11l WaffG
- Anordnung der sofortigen Sicherstellung, § 46 IV WaffG

3. Die Anordnung der sofortigen Sicherstellung berechtigt die Behérde zur Durchsuchung
der Wohnung nach richterlicher Durchsuchungsanordnung.

4. Das Gericht hat den Sachverhalt in eigener Verantwortung daraufhin zu prifen, ob die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung dieser Malinhahme vorliegen und
der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gewahrt ist.

5. Dazu mussen bestimmte Anhaltspunkte die Gefahr nahe legen, dass der Betroffene die
Wohnungsdurchsuchung verweigern wird und deshalb ihre Anordnung erforderlich
ist.

6. Fur eine richterliche Beschlagnahmeanordnung besteht keine waffenrechtliche
Grundlage.

Fall: A ist beruflich als Dipl.-Forstingenieur. tatig. Er ist Jagdscheininhaber und Inhaber einer Waffenbesitzkarte, auf
der funf Langwaffen und zwei Kurzwaffen eingetragen sind. A wurde im Herbst 2009 stationar wegen Depressivi-
tat behandelt, und zwar zunachst in der Zeit vom 18.09. bis zum 01.10.2009 in der Psychiatrischen Klinik G. Eine
weitere Behandlung in der Psychosomatischen Klinik C. wurde am 09.11.2009 abgeschlossen; A kehrte zu sei-
ner Familie nach G. zuriick. In der Nacht vom 13. auf den 14.11.2009 fuhr A mit seinem Pkw erneut nach
Schleswig-Holstein, um therapeutische Hilfe in den Kliniken C. zu erhalten. Der Inhalt eines Telefongesprachs,
das A in den Nachtstunden mit einer Arztin der Kliniken C. fiihrte, ist zwischen den Bet. streitig und nicht naher
aufgeklart. Auf Grund dieses Telefongesprachs wurde ein Einsatz der Polizei ausgeldst, der dazu fihrte, dass
der Standort des A geortet wurde. Am 14.11.2009 ordnete das AG B. nach persodnlicher Anhérung im Wege der
einstweiligen Anordnung die geschlossene Unterbringung des A im Psychiatrischen Zentrum S. nach den Vor-
schriften des SchiIHPsychKG an. Gegen diesen Beschluss legte A am 19.11.2009 Beschwerde ein. Am selben
Tage hob das AG B. die Unterbringungsanordnung auf, weil diese nach arztlicher Mitteilung nicht (mehr) erfor-
derlich sei. Das Beschwerdeverfahren wird von A gem. § 62 FamFG mit dem Ziel der Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Entscheidung des AG B. fortgesetzt. Am 01.12.2009 hat B als Kreispolizeibehérde bei dem AG B.
beantragt, die Durchsuchung der Wohnung des A sowie sonstiger ihm zuganglicher Raume und eventuell vor-
handener Kraftfahrzeuge zum Zwecke der Sicherstellung der in seinem Besitz befindlichen Schusswaffen und
entsprechender Munition sowie dazugehoriger waffenrechtlicher Erlaubnisse (Waffenbesitzkarte, Jagdschein)
anzuordnen. Zur Begriindung hat B vorgetragen, nach den polizeilichen Erkenntnissen im Zusammenhang mit
dem Einsatz in der Nacht vom 13./14.11.2009 habe A in dem Telefongespréch mit der Arztin der Kliniken C. da-
mit gedroht, vor einen Baum zu fahren, wenn er nicht sofort in die Klinik aufgenommen werde. Dieser Vorgang
sowie die anschlieRend durch das AG B. angeordnete geschlossene Unterbringung lieBen Zweifel an der person-
lichen Zuverlassigkeit des A entstehen. Zum Zwecke der Gefahrenabwehr seien deshalb die im Antrag bezeich-
neten Gegensténde sicherzustellen und in amtliche Verwahrung zu nehmen. Das AG B. hat mit Beschluss vom
01.12.2009 ohne weitere MalRnahmen der Sachverhaltsermittlung

e die Durchsuchung der Wohn-, Geschafts- und Nebenraume sowie eines ggf. vorhandenen Pkw des A zur
Auffindung der auf seiner Waffenbesitzkarte eingetragenen Waffen sowie

e die vorlaufige Beschlagnahme der angefiihrten Waffen sowie des Jahresjagdscheins des A angeordnet.

Die Durchsuchung wurde am 02.12.2009 in Anwesenheit des A durchgeflihrt. Nach dem Inhalt des Gber die Maf3-

nahme angefertigten Protokolls hat A der Durchsuchung zugestimmt. Es wurden sodann Schusswaffen nebst
Munition sowie die Waffenbesitzkarte und der Jagdschein sichergestellt. Diese Gegenstande befinden sich wei-
terhin in amtlicher Verwahrung. Gegen den Beschluss des AG B. vom 01.12.2009 richtet sich die Beschwerde
des A vom 04.12.2009. Zudem begehrt er die Herausgabe der sichergestellten Gegenstande.

Wird die Beschwerde Erfolg haben?
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A. Zulassigkeit der Beschwerde
I. Durchsuchungs- und Beschlagnahmeanordnung

Die Beschwerde des A ist gem. § 119 | Nr. 1 lit. b GVG, § 42 | 3 NWPoIG, § 46 IV 2
WaffG, § 58 | FamFG statthaft. Fir den Vollzug der behérdlichen Sicherstellung nach
§ 46 IV WaffG gelten die allgemeinen Grundsatze des Polizeirechts (vgl. Apel/Bushart,
WaffenR, Bd. 2, 2004, § 46 Rn 11). Dieses sieht in § 42 | 3 NWPoIG die entsprechen-
de Anwendung der Verfahrensvorschriften des FamFG vor.

Die Beschwerde ist frist- und formgerecht nach §§ 63 I, 64 FamFG eingelegt. A ist
gem. § 59 | FamFG beschwerdeberechtigt. Soweit sich seine Beschwerde gegen die
gerichtliche Anordnung der Durchsuchung und Beschlagnahme richtet, kann sie im An-
schluss an den Vollzug der Anordnung am 02.12.2009 mit dem Ziel der Feststellung der
Rechtswidrigkeit weiter verfolgt werden, § 62 Il Nr. 1 FamFG.

ll. Herausgabe der sichergestellten Sachen

B ist auf Grund einer behdrdlichen Mallnahme, namlich einer Sicherstellung gem. § 46
IV 1 WaffG in den Besitz dieser Gegenstande gelangt.

,Das Herausgabeverlangen des A ist deshalb als Geltendmachung eines Folgenbeseitigungsanspruchs
im Hinblick auf diese behérdliche MaBnahme zu verstehen und als 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.
des § 40 1 1 VwGO zu qualifizieren.

Die landesrechtliche Rechtswegzuweisung (§ 40 | 2 VwGQO) in § 42 | NWPolG beschrdnkt sich — wie
ausgefiihrt — auf die richterliche Durchsuchungsanordnung. Mit diesem Verfahrensgegenstand hat der
Senat daher die Sache gem. § 17a Il 1 GVG, der gem. § 13 GVG i.d.F. durch das FGG-RG nunmehr unmit-
telbar auch im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit Anwendung findet, an das VG Arnsberg verwie-
sen.”“ (OLG Hamm aaO)

Soweit A die Herausgabe der sichergestellten und in amtlicher Verwahrung des B be-
findlichen Schusswaffen, Munition und Erlaubnisurkunden beantragt hat, ist der ordentli-
che Rechtsweg nicht zulassig.

B. Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begriindet, wenn die Anordnung des AG B. vom 01.12.2009 rechtswidrig
war.

. Rechtsgrundlage der Anordnung

Fraglich ist zunachst, auf welcher Rechtsgrundlage die Anordnung ergangen ist.

,Das Waffenrecht im weiteren Sinne, welches im Waffengesetz den Umgang mit den im zivilen Bereich (ib-
lichen Waffen im technischen Sinne erfasst, ist speziell geregeltes 6ffentliches Sicherheitsrecht. Es hat
materielle Polizeiaufgaben zum Gegenstand, deren Wahrnehmung nicht der Polizei im formellen und or-
ganisatorischen Sinne, sondern den besonderen Ordnungsbehdrden obliegt. Insoweit finden die Vor-
schriften des allgemeinen Ordnungsbehérdenrechts sowie des Polizeirechts nur ergdnzende Anwendung.
Insbesondere die behérdlichen Eingriffs- und Befugnisnormen ergeben sich danach in erster Linie aus
den gesetzlichen Spezialermidchtigungen des WaffG (vgl. Sailer, in: Lisken/Danninger, Hdb. d. PolizeiR,
4. Aufl., Teil X Rn 1f., 49; Apel/Bushart, § 45 Rn 17f., § 46 Rn 12; Steindorf/Heinrich/Papsthart, WaffenR,
9. Aufl., §45Rn 1, § 46 Rn 1).“(OLG Hamm aaOQ)

Das Waffengesetz sieht fur die Sicherstellung von Waffen, Munition und Erlaubnisur-
kunden zwei Moglichkeiten vor, die sich im Wesentlichen an dem Gesichtspunkt der
Dringlichkeit der Sicherstellungsmaflnahme orientieren.

1. Fristsetzungsverfahren

Das Fristsetzungsverfahren nach § 46 1l 1 WaffG sieht vor, dass die Behorde je-
mandem, der auf Grund einer Erlaubnis, die aufgehoben ist (§ 45 WaffG), Waffen
oder Munition erworben oder befugt besessen hat und sie noch besitzt, eine ange-
messene Frist bestimmen kann, binnen derer die Waffen oder Munition dauerhaft
unbrauchbar zu machen oder nachweislich einem Berechtigten zu Uberlassen sind.

»Nach fruchtlosem Ablauf der Frist kbnnen die Waffen oder Munition sichergestellt werden, § 46 I/
2 WaffG. Eine entsprechende Regelung enthélt § 46 Il WaffG fiir den Fall, dass jemand eine Waffe
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oder Munition von vorneherein ohne die erforderliche waffenrechtliche Erlaubnis oder entgegen einem
vollziehbaren Verbot nach § 41 | oder Il WaffG besitzt (Apel/Bushart, § 46 Rn 10).“ (OLG Hamm aaO)

2. Anordnung der sofortigen Sicherstellung

In Dringlichkeitsfallen kann ohne Durchfihrung des Fristsetzungsverfahrens nach
§ 46 IV 1 WaffG die sofortige Sicherstellung angeordnet werden.

LFur die Durchsetzung der sofortigen Sicherstellung enthélt § 46 IV 2 WaffG eine Spezialerméchti-
gung der Waffenrechtsbehérde. Danach sind die Beauftragten der Behdrde befugt, die Wohnung
des Betroffenen zu betreten und diese zu durchsuchen. Die Durchsuchung bedarf vor ihrem Vollzug
der Anordnung. Diese ist nach § 46 IV 3 WaffG sofort vollziehbar; Widerspruch und Anfechtungs-
klage haben keine aufschiebende Wirkung (vgl. Apel/Bushart, § 46 Rn 12).“ (OLG Hamm aaO)

3. Anwendung auf den Fall

,Geht es, wie hier, um die nachtrdgliche Entstehung von Versagungsgriinden waffenrechtlicher Er-
laubnisse, so obliegt deshalb allein der Behérde in eigener Zustdndigkeit und Verantwortung die
Entscheidung (ber einen Widerruf der Erlaubnis (§ 45 Il 1 WaffG), die Anordnung der Unbrauch-
barmachung oder Uberlassung an einen Berechtigten (§ 46 Il 1 WaffG) und die Sicherstellung nach
fruchtlosem Ablauf der Frist (§ 46 || 2 WaffG). Ebenfalls in eigener Zusténdigkeit und Verantwortung
hat die Behérde dartiber zu entscheiden, ob sie statt dessen wegen besonderer Dringlichkeit die
sofortige Sicherstellung nach § 46 IV 1 WaffG und zu diesem Zweck die Durchsuchung — bei Ge-
fahr im Verzug — selbst anordnet oder eine richterliche Durchsuchungsanordnung erwirkt, § 46
1V 2 WaffG.“ (OLG Hamm aaO)

ll. formelle Voraussetzungen

B ist als Kreispolizeibehdrde gem. §§ 48 1, 49 | Nr. 12a, Il Nr. 6 WaffG i.V.m. § 1 der
NWVO vom 08.04.2003 zur Durchflihrung des WaffG die sachlich und ortlich zustan-
dige Waffenrechtsbehorde. Er ist im Wege der sofortigen Sicherstellung nach § 46 IV
1 WaffG vorgegangen.

LInsoweit kann dahin stehen, ob die Sicherstellung einer gesonderten Vollstreckung bedarf oder ob sie die
Vollstreckung gleichsam ,in sich” trégt (Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-
Westfalen, 3. Aufl., § 3 Rn 198f. — zur polizeirechtlichen Sicherstellung). Denn jedenfalls bedarf die Durch-
suchung zum Zwecke der Durchsetzung der Sicherstellung grundsétzlich der richterlichen Anord-
nung, § 46 IV 2 WaffG.“ (OLG Hamm aaO)

lll. materielle Voraussetzungen
1. Durchsuchungsanordnung

Nach § 46 IV WaffG konnte B die sofortige Sicherstellung anordnen, wenn ein voll-
ziehbares Waffenverbot nach § 41 |, Il WaffG vorliegt (§ 46 IV 1 Nr. 1 WaffG) oder
soweit Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Waffen oder Munition miss-
brauchlich verwendet oder von einem Nichtberechtigten erworben werden sol-
len (§ 46 IV 1 Nr. 2 WaffG).

Liegen die Voraussetzungen fir eine Anordnung der sofortigen Sicherstellung nach
§ 46 VI 1 WaffG, so ist die Behdrde nach § 46 IV 2 WaffG berechtigt, die Wohnung
des Betroffenen zu betreten und diese nach Urkunden, Waffen oder Munition zu
durchsuchen. Hierflr benétigt sie allerdings nach — aulier bei Gefahr in Verzug - ei-
ne richterliche Durchsuchungsanordnung. Fraglich ist jedoch, ob diese Durch-
suchungsanordnung rechtmanig ergangen ist.

a) Zustandigkeit

LZustédndig ist nach den fiir den Vollzug der Sicherstellung anzuwendenden Grundsétzen des
Polizeirechts (Apel/Bushart, § 46 Rn 11) gem. § 42 | NWPoIG das AG B., in dessen Bezirk die zu
durchsuchende Wohnung liegt.” (OLG Hamm aaO)

b) maBgebliche Sach- und Rechtslage

,Ftlr die Beurteilung der RechtméaBigkeit einer bereits vollzogenen Durchsuchungsanordnung
kommt es auf den Sachverhalt an, der fiir den zustdndigen Amtsrichter im Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung — gegebenenfalls nach Durchfiihrung der méglichen und im Einzelfall gem. § 26
FamFG erforderlichen Ermittlungen — erkennbar war (OLG Hamm, FGPrax 2004, 306 = NJW
2004, 3412; FGPrax 2008, 90 = NVwWZ-RR 2008, 321; OLG Frankfurt a.M., FGPrax 2007, 42 =
BeckRS 2006, 11125). Danach hat der Richter, bevor er die Durchsuchung anordnet, unter
Zugrundelegung des vorgetragenen und nach etwaigen weiteren Ermittlungen festgestellten
Sachverhalts in eigener Verantwortung zu priifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fiir
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die Durchfiihrung dieser MaBnahme vorliegen und der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz ge-
wabhrt ist. Letzterer erfordert insbesondere, dass bestimmte Anhaltspunkte die Gefahr nahe le-
gen, dass der Betroffene die Wohnungsdurchsuchung verweigern wird und deshalb ihre An-
ordnung, d.h. die zweckgerichtete Suche in der Wohnung nach (verborgenen) Sachen, erfor-
derlich ist (vgl. OLG Kéln, ZMR 2000, 458 = OLG-Report 2000, 203; OLG Hamm, FGPrax 2004,
306 = NJW 2004, 3412).“ (OLG Hamm aaO)

c) Missbrauchsgefahr bei Anordnung der Durchsuchung

Entgegen dem Vortrag des B bei Beantragung der Durchsuchungsanordnung
am 01.12.2009 befand sich A jedoch nicht schon seit langerer Zeit im Rahmen
des Unterbringungsverfahren in einer geschlossenen psychiatrischen Klinik, er
befand sich vielmehr schon seit dem 19.11.2009 nicht mehr in stationarer psy-
chiatrischer Behandlung. Soweit eine psychische Erkrankung die personliche
Eignung nach § 6 | 1 Nr. 2 WaffG im Sinne einer unwiderlegbaren Vermutung
ausschlief3t (Steindorf/Heinrich/Papsthart, § 6 Rn 3), lagen diese Vorausset-
zungen nach dem Inhalt des Beschlusses des AG B. vom 19.11.2009 — nach
arztlicher Mitteilung — nicht (mehr) vor.

~MaBnahmen zur weiteren Aufkldrung der persénlichen Eignung des A nach § 6 Il WaffG wa-
ren bis dahin nicht aufgenommen worden. Flir eine akute Gefdhrdungslage, die eine sofortige
Sicherstellung von Waffen, Munition und Erlaubnispapieren unter Einsatz behérdlicher Mal3nah-
men mit héchster Eingriffsintensitét (zwangsweise Durchsuchung privater Rdume) erforderte,
bestanden danach keine hinreichenden Anhaltspunkte, zumal B in dem im Hinblick auf eine
solche Gefdhrdung eher sensiblen Zeitraum unmittelbar nach der Entlassung des A aus der
geschlossenen Unterbringung zunéchst selbst keinen Anlass zu einer entsprechenden Mal3nah-
me gesehen hat.”“ (OLG Hamm aaO)

d) Erforderlichkeit der Durchsuchungsanordnung

~Es lasst sich nicht feststellen, dass A einer voriibergehenden behérdlichen Sicherstellung und
Ingewahrsamnahme seiner Schusswaffen, der Munition und der Erlaubnispapiere entgegen ge-
treten wére und hierzu etwa den Zugang zu seiner Wohnung verweigert hétte. Dass ein solches
behdérdliches Vorgehen den Zweck der Sicherstellung beeintréchtigt hétte und etwa wegen des
von A zu erwartenden Verhaltens untunlich war, ist nicht vorgetragen. Tatséchlich ist A der
Durchfiihrung der Sicherstellung am 02.12.2009 auch nicht entgegen getreten.” (OLG Hamm
aa0)

Die Voraussetzungen fiir eine Durchsuchungsanordnung lagen somit nicht vor.
2. Beschlagnahmeanordnung

Uber die Anordnung der Durchsuchung hinaus hat das AG auch die Beschlagnah-
me der Waffen angeordnet.

»Eine gerichtliche Anordnung der ,Beschlagnahme” ldsst § 46 IV 2 WaffG nicht zu. Die dahinge-
hende gerichtliche Anordnung erweist sich bereits deshalb als nicht rechtméRig. Eine Beschlagnahme
ist im Gefahrenabwehrrecht begrifflich nicht vorgesehen und vorliegend auch nicht nach §§ 94ff.,
111bff. StPO anzuordnen. Bei der sofortigen Sicherstellung nach § 46 IV 1 WaffG handelt es sich um
eine (ordnungs-)behérdliche MaBnahme zur Gefahrenabwehr. |hre Anordnung, d.h. die Entschei-
dung (ber die 6ffentlich-rechtliche MaBnahme der Sicherstellung zum Zwecke der Gefahrenabwehr,
obliegt allein der Waffenrechtsbehorde in eigener Zustidndigkeit und Verantwortung. Erst die
Wohnungsdurchsuchung zum Zwecke der Durchsetzung der sofortigen Sicherstellung bedarf der vor-
herigen (richterlichen) Anordnung.” (OLG Hamm aaO)

IV. Ergebnis: Die zulassige Beschwerde ist begriindet. Die Anordnung der Durchsuchung und
Beschlagnahme durch den angefochtenen Beschluss war rechtswidrig, da die Vorausset-
zungen der hier allein in Betracht kommenden Erméachtigungsgrundlage des § 46 IV 2 WaffG
nicht erfullt sind.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Schenkung an Minderjahrigen BGB
§ 107 rechtlicher Vorteil

(BGH in NJW 2010, 3643; Beschluss vom 30.09.2010 — V ZB 206/10)

Die Schenkung einer Eigentumswohnung ist nicht nur lediglich rechtlich vorteilhaft und bedarf deshalb der
Genehmigung des gesetzlichen Vertreters nach § 107 BGB.

l. Ob die Auflassung einer Eigentumswohnung fiir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft ist, wird in Rspr.
und Lit. unterschiedlich beurteilt.

1. Nach h. M. ist der Erwerb einer Eigentumswohnung im Grds. lediglich rechtlich vorteilhaft.

LG Saarbriicken MittRhNotK 1990, 109; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 107 Rn 8; MiKo-BGB/Schmitt, 5. Aufl., § 107
Rn 48; Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl., § 107 Rn 4; Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl., § 107 Rn 9; Soer-
gel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl., § 107 Rn 8; Staudinger/Knothe, BGB, Neubearb. 2004, § 107 Rn 13; Bauer/v. Oefe-
le/Schaub, GBO, 2. Aufl., AT VIl Rn 230; Stlirner AcP 173, 402; wohl auch Jahnke NJW 1977, 960

Anders sei es nur, wenn die Gemeinschaftsordnung nicht unerhebliche Verscharfungen zu Lasten des Min-
derjahrigen vorsehe, wenn ein Verwaltervertrag bestehe und der Minderjahrige mit dem Erwerb der Eigen-
tumswohnung in diesen eintrete oder wenn die Eigentumswohnung vermietet sei.

BGHZ 78, 28 = NJW 1981, 109; BayObLGZ 1979, 243 = NJW 1980, 416; OLG Celle NJW 1976, 2214; OLG Hamm NJW-
RR 2000, 1611 = NZM 2000, 1028; vgl. auch BayObLG DNotZ 1998, 505 = FGPrax 1998, 21; Schéner/Stéber, GBR, 14.
Aufl., Rn 3610 m; BGHZ 162, 137 = NJW 2005, 1430

2. Nach der Gegenauffassung kommt es weder auf das Bestehen eines Verwaltervertrags noch auf den ge-
nauen Inhalt der Teilungserklarung an, sodass der Erwerb einer Eigentumswohnung durch einen Minderjah-
rigen stets als nicht lediglich rechtlich vorteilhaft anzusehen ist. Der Minderjahrige werde mit dem Erwerb
der Eigentumswohnung nicht nur deren Eigentiimer, sondern auch Mitglied der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft. Fiir deren Verbindlichkeiten hafte er, wenn auch beschrankt auf seinen Anteil, nicht nur mit dem
geschenkten Gegenstand, sondern auch mit seinem tbrigen Vermdgen.

OLG Miinchen ZMR 2008, 662 = FGPrax 2008, 99 = ZEV 2008, 246; Kohl, AK-BGB, § 107 Rn 23; Dembharter, GBO, 27.
Aufl., Anh. § 3 Rn 60; Kohler JZ 1983, 225; Schoner/Stéber, Rn 3610 m; unklar Hiigel/Reetz, GBO, 2. Aufl., Abschnitt
rechtsgeschaftliche Vollmacht und gesetzliche Vertretungsmacht Rn 163a. E.

3. Der BGH hat bisher nur entschieden, dass der Erwerb einer Eigentumswohnung jedenfalls dann als nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft anzusehen ist, wenn die Gemeinschaftsordnung nicht unerheblich zu seinen
Lasten abweicht (BGHZ 78, 28 = NJW 1981, 109).

Ob der Erwerb einer Eigentumswohnung fiir einen Minderjahrigen unabhangig hiervon nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft ist, weil er durch den Erwerb Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft wird und fiir ih-
re Verbindlichkeiten einzustehen hat, hat er bislang offen gelassen.

IIl.  BGH aaO bejaht nunmehr diese Frage.

~Der Erwerb einer Eigenfumswohnung ist fiir den Minderjdhrigen jedenfalls deshalb nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, weil er
mit dem Erwerb der Eigentumswohnung nicht nur einen Vermégensgegenstand erwirbt, sondern Mitglied der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft wird. Die den Minderjdhrigen damit kraft Gesetzes treffenden persénlichen Verpflichtungen kénnen
nicht als ihrem Umfang nach begrenzt und wirtschaftlich so unbedeutend angesehen werden, dass sie unabhéngig von den
Umsténden des Einzelfalls eine Verweigerung der Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter oder durch einen Ergén-
zungspfieger nicht rechtfertigen kénnten, was der Senat bei der mit dem Erwerb eines Grundstiicks verbundenen Verpflichtung
zur Tragung der &ffentlicher Lasten angenommen hat (BGHZ 161, 170 = NJW 2005, 415). Denn als Mitglied der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft wére der Minderjahrige nach § 16 Il WEG nicht nur verpflichtet, sich entsprechend seinem Anteil an den
Lasten des gemeinschaftlichen Eigentums zu beteiligen. Er hétte vielmehr anteilig auch die Kosten der Instandhaltung, In-
standsetzung, sonstigen Verwaltung und eines gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums zu
tragen. Hinzu kommt, dass der Minderjéhrige als Wohnungseigentiimer nach § 16 || WEG verpflichtet wére, sich durch Son-
derumlagen an Wohngeldausféllen zu beteiligen.

Hinzu kommt, dass der Minderjdhrige als Wohnungseigentiimer nach § 10 VIIl 1 HS 1 WEG in Folge des Erwerbs der Eigen-
tumswohnung kraft Gesetzes den Glaubigern der Wohnungseigentiimergemeinschatft fiir Verbindlichkeiten haftet, die wéh-
rend seiner Zugehdrigkeit zur Gemeinschaft entstehen oder wéhrend dieses Zeitraums féllig werden. Die Haftung ist zwar der
Hbhe nach auf einen Betrag begrenzt, der seinem Anteil am Gemeinschaftseigentum entspricht. In diesem Umfang haftet der
Minderjdhrige aber nicht nur mit der ihm geschenkten Eigentumswohnung, sondern auch mit seinem (ibrigen Vermégen
(OLG Miinchen ZMR 2008, 662 = ZEV 2008, 246). Es liegt nicht anders als bei einem Minderjéhrigen, dem ein vermietetes o-
der verpachtetes Grundstiick geschenkt werden soll. Auch dessen Erwerb ist fiir ihn nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, weil er
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mit dem Erwerb des Grundstiicks nach §§ 566 I, 581 Il, 593b BGB kraft Gesetzes als Vermieter bzw. Verpachter in das Miet-
oder Pachtverhéltnis eintritt und als Folge davon die den Vermieter bzw. Verpéachter treffenden Verpflichtungen auch unter Ein-
satz seines librigen Vermbégens zu effiillen hat (BGHZ 162, 137 = NJW 2005, 1430 = NZM 2005, 437).“ (BGH aaO)

BGB Mietvertragskiindigung BGB
§543 1111 dauerhafter Gebrauchsentzug

(OLG Diisseldorf in NJOZ 2010, 1960; Urteil vom 30.06.2009 — 24 U 179/08)

Ein Mieter kann den Mietvertrag ohne vorausgehende Abmahnung kiindigen, wenn ihm der Vermieter den
Gebrauch zwar nur teilweise, aber dauerhaft entzieht und diesen Mangel hartnackig leugnet.

sEiner vorherigen Abmahnung gem. § 543 Il 1 BGB bedurfte es nicht, weil der KI. (hier: Vermieter) das ihm bekannte
ausschlieBliche Nutzungsrecht des Bekl. rechtlich nicht anerkennen wollte und bis heute nicht anerkennen will. Daraus
folgt, dass eine Abmahnung offensichtlich keinen Erfolg versprochen hétte, so dass der Bekl. darauf gem. § 543
Il 2 BGB verzichten durfte.” (OLG Dusseldorf aaO)

BGB Gefilligkeitsverhaltnis BGB
§ 603 S.2 Haftungsverteilung in ,,Gebrauchsiiberlassungskette*

(BGH in MDR 2010, 1254; Urteil vom 04.08.2010 — XIl ZR 118/08)

Im Rahmen einer Gebrauchsiiberlassung aus Gefilligkeit wird eine verschuldensunabhédngige Haftung des
Beglnstigten fur die Beschadigung des uberlassenen Gegenstands durch einen Dritten, an den der Gegenstand vom
Beglnstigten ohne Wissen des Gefalligen weitergegeben worden ist, nicht durch § 603 S. 2 BGB analog begriindet.

I Von der Rspr. wird eine vertragsahnlich ausgestaltete Haftung innerhalb eines Gefalligkeitsverhaltnisses grund-
satzlich abgelehnt und der Geschadigte mit seinen Anspriichen allein auf das Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) ver-
wiesen, weil ein ohne Rechtsbindungswillen der Beteiligten eingegangenes Gefalligkeitsverhaltnis eine an das
Vertragsrecht angelehnte Haftung nicht begriinden kénne.

BGHZ 21, 102 = NJW 1956, 1313; BGH NJW 1992, 2474; OLG Stuttgart NJW 1971, 660; OLG Koblenz MDR 1999, 1509;
NJW-RR 2002, 595; OLG Karlsruhe NJOZ 2004, 4069; OLG Frankfurt a.M. VersR 2006, 918) und Teilen des Schrifttums (Pa-
landt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., Vorb. § 241 Rn 8; Erman/v. Westphalen, BGB, 12. Aufl., Vorb. § 598 Rn 2; Jauernig/Stadler,
BGB, 13. Aufl., § 311 Rn 45; Jauernig/Mansel, BGB, § 598 Rn 5

II.  Auch nach BGH aaO scheidet eine analoge Anwendung des § 603 S.2 BGB in Fallen vorliegender Art aus.

~Zwar mag bei einer Gebrauchsiiberlassung aus Gefélligkeit angenommen, die Interessenlage der Beteiligten mit der bei ei-
ner Leihe vergleichbar sein, weil der Geféllige ebenso wie der Verleiher ein Interesse daran hat, dass der Beglinstigte mit der
Sache sorgféltig umgeht und sie ohne entsprechende Erlaubnis nicht an Dritte weitergibt. Dies allein rechtfertigt jedoch eine
analoge Anwendung des § 603 S.2 BGB nicht. Es fehlt an einer planwidrigen Regelungsliicke:

Bei den Regelungen (liber die vertragliche Leihe handelt es sich um ein vom Gesetzgeber besonders ausgestaltetes Ver-
tragsverhdltnis, das einen beiderseitigen Verpflichtungswillen der Beteiligten voraussetzt und fiir jeden VertragsschlieBenden
Rechte und Pflichten begriindet und ausformt (BGH NJW 1992, 2474). Insbes. enthalten die Vorschriften tber die Leihe umfas-
sende Regelungen bzgl. der Haftung von Verleiher und Entleiher, die ausgewogen die Besonderheiten der unentgeltlichen Lei-
he berticksichtigen (vgl. §§ 599, 600, 602, 603, 606 BGB). Bei der Uberlassung eines Gegenstands im Rahmen eines bloRen
Gefélligkeitsverhéltnisses fehlt den Beteiligten jedoch gerade der Wille, sich rechtlich zu binden (BGH NJW 1992, 2474). Die
Beteiligten entscheiden sich in diesem Fall dafiir, die Gebrauchsiiberlassung nicht den gesetzlichen Bestimmungen (ber die
Leihe zu unterstellen. Folglich kbnnen einzelne Bestimmungen, die zur Gestaltung dieses besonderen Vertragsverhéltnisses
beitragen, nicht auf ein dem Deliktsrecht unterfallendes Gefélligkeitsverhéltnis iibertragen werden (BGH NJW 1992,
2474]; OLG Frankfurt a.M. VersR 2006, 918, OLG Karlsruhe NJOZ 2004, 4069; anders OLG Koblenz VRS 100, 85], unter der
Annahme eines ,leihedhnlichen Gefélligkeitsverhéltnisses”).

Eine planwidrige Regelungsliicke als Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung des § 603 S.2 BGB besteht auch dann
nicht, wenn man mit Teilen des Schrifttums (vgl. Canaris JZ 2001, 499; Staudinger/Reuter, BGB, Neubearb. 2005, Vorb.
§§ 598ff. Rn 11f.; MiiKo-BGB/Kramer , 5. Aufl., Einl. Rn 42; Krebs, AnwKomm-BGB, § 311 Rn 92; Bamberger/Roth, BGB,
§ 311 Rn 50; Soergel/Kummer, BGB, 1997, Vorb. § 598 Rn 5; Erman/Kindl, BGB, 12. Aufl., § 311 Rn 22; Priit-
ting/Wegen/Weinreich, BGB, 4. Aufl., § 598 Rn 8; Gehrlein VersR 2000, 415) annimmt, dass jedenfalls bei Gefélligkeitsverhélt-
nissen mit rechtsgeschéftsdhnlichem Charakter gegenseitige Schutz- und Treuepflichten bestehen, deren Verletzung zu
einer Haftung nach vertraglichen Grundsétzen (§§ 280 I, 241 Il, 311 Il Nr. 3 BGB) fiihren kann (M(iKo-BGB/Kramer, Einl. Rn 42;
ausf. dazu Krebber VersR 2004, 150). Denn nach dieser Ansicht haften sowohl der Geféllige als auch der Beglinstigte fiir das
Verschulden Dritter gem. § 278 BGB (MiiKo-BGB/Kramer, Einl. Rn 42; Soergel/Kummer, Vor. § 598 Rn 5).

Fir die Haftung des Beglinstigten wegen der Beschédigung eines im Rahmen eines Gefélligkeitsverhéltnisses (iberlassenen
und von diesem an einen Dritten weitergegebenen Gegenstands besteht daher keine planwidrige Regelungsliicke des Geset-
zes, die durch die analoge Anwendung einzelner Vorschriften aus dem Recht der Leihe geschlossen werden kann.” (BGH aaO)

BGB Selbstvornahmerecht BGB
§ 637 nach Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung

(OLG Naumburg in NJW-RR 2010, 1389; Urteil vom 25.03.2010 — 1 U 90/09)

l. Grds. besteht zwischen den Rechten des Bestellers aus § 634 BGB ein Stufenverhéltnis: Der Besteller hat
zunachst nur den Nacherfiillungsanspruch nach § 635 BGB. Erst wenn er dem Unternehmer eine angemes-
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sene Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat und diese ergebnislos verstrichen ist, stehen ihm weitere Rechte
zu. Daher muss der Besteller sich fragen, ob er allein auf Nacherfiillung durch Mangelbeseitigung besteht (§ 635
BGB) und zunachst nur diese fordern will, oder ob er die Voraussetzungen weiterer Anspriiche, insbes. solcher
nach §§ 634 Nr. 4 BGB, 280, 281 BGB oder nach §§ 634 Nr. 2, 637 BGB durch eine wirksame Fristsetzung her-
beifiihren méchte (vgl. BGH NJW-RR 1990, 1300 noch zum alten Recht), wenn nicht die Fristsetzung ohnehin
nach § 636 BGB oder § 637 Il 2 BGB ausnahmsweise entbehrlich ist (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl., 2010,
Vorb. § 634 Rn 2).

Il.  Der Besteller hat die Wahl zwischen den gesetzlichen Mangelrechten.

»Zu den Gewéhrleistungsanspriichen i. e. Sinne z&hlt das Selbstvornahmerecht nach § 637 BGB zwar nicht. Denn es baut auf
dem Nacherfiillungsanspruch des Bestellers gem. § 635 BGB auf und setzt dessen Bestehen voraus, wie sich aus § 637 | HS 1
BGB ergibt (vgl. Palandt/Sprau, § 637 Rn 1). Daher kénnte der Besteller auch nach fruchtlosem Fristablauf noch Nacherfiillung
verlangen, denn auch nach Ablauf der Frist muss er das Recht der Selbstvornahme nicht ausiiben (vgl. BGH NJW-RR 2004,
303 = NZBau 2004, 153), der Fristablauf hat nur zur Folge, dass der Unternehmer nicht mehr verlangen kann, ihm die Beseiti-
gung des Mangels zu gestatten (vgl. Palandt/Sprau, § 637 Rn 4).“ (OLG Naumburg aaO)

Ill. Die Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ohne ausdriicklichen Hinweis auf § 637 BGB fiihrt erst recht
nicht etwa dazu, dass der Besteller sein Selbstvornahmerecht verliert.

,Denn das Gesetz behandelt die Selbstvornahme nach § 637 BGB den anderen Médngelrechten gleich (vgl. LG Niirnberg
NJW-RR 2006, 165; Palandt/Sprau, § 637 Rn 5) und eine Fristsetzung zur Nacherfiillung ist auch Voraussetzung der Selbst-
vornahme.“ (OLG Naumburg aaO)

StGB rauberischer Diebstahl StGB
§ 252 Zueignungsabsicht

(BGH in StV 2010, 634; Beschluss vom 06.07.2010 — 3 StR 180/10)

Wird die Absicht, sich einen Gegenstand zuzueignen, erst gefasst, nachdem eigener Gewahrsam bereits be-
griindet worden ist, so erfiillt dieses Verhalten den Tatbestand der Unterschlagung; die Anwendung von Gewalt,
um sich im Besitz des Gegenstandes zu halten, begriindet zusatzlich eine Strafbarkeit wegen Kdrperverletzung in
Tateinheit mit Nétigung, nicht aber wegen rauberischen Diebstahls.

L,Rauberischer Diebstahl setzt nach § 252 StGB als Vortat eine von Zueignungsabsicht getragene vollendete Wegnahme - den
Bruch fremden und die Begriindung neuen eigenen Gewahrsams - voraus (Fischer, StGB, 57. Aufl., § 252 Rn 3 f.).

Dies hat das LG nicht verkannt. Es ist indes der Auffassung, dass der Angekl., als er dem Zeugen das Mobiltelefon aus der Hand
genommen habe, dessen Gewahrsam nur gelockert habe; gebrochen habe er ihn erst, als er dieses, nunmehr in Zueignungsabsicht,
eingesteckt und sich damit entfernt habe. Dem kann sich der Senat nicht anschliel3en: Der Téter bricht fremden und begriindet neuen
eigenen Gewahrsam dann, wenn er unter Ausschluss des Berechtigten die tatsédchliche Sachherrschaft erlangt. Bei handlichen und
leicht zu bewegenden Gegensténden gentigt hierfiir ein bloBes Ergreifen und Festhalten jedenfalls dann, wenn der Berechtigte seine
ungehinderte Verfligungsgewalt nur noch gegen den Willen des Téters und unter Anwendung von kérperlicher Gewalt wiederherstel-
len kénnte (BGH NStZ 2008, 624 m. w. N.). Nach diesen MaRstdben war die Wegnahme bereits vollendet, als der Angekl. dem Zeu-
gen das Mobiltelefon aus der Hand nahm, denn um die ungehinderte eigene Verfiigungsgewalt wiederzuerlangen hétte der Zeuge es
ihm gegen dessen Widerstand entwinden miissen. Der Wille des Angekl., den Zugriff des Zeugen hierauf auszuschliel3en, ergibt sich
schon daraus, dass ihm der Sachentzug als Mittel zur Durchsetzung seiner unberechtigten Geldforderung dienen sollte.

Da der Angekl. somit die Absicht, sich das Mobiltelefon zuzueignen, erst fasste (und nach aulen kundtat), nachdem er eigenen
Gewahrsam begriindet hatte, erfiillt sein Verhalten den Tatbestand der Unterschlagung (§ 246 | StGB), tatmehrheitlich treten
vorsétzliche Kérperverletzung (§ 223 | StGB) in Tateinheit mit Nétigung (§ 240 | StGB) hinzu.” (BGH aaO)

StGB besonderes personliches Merkmal StGB
§2811 Bereichungsabsicht / Tatbegehung gegen Entgelt

(BGH in FamRZ 2010, 1977 = NJW 2010, 3669; Beschluss vom 14.07.2010 — 2 StR 104/10)

Die Bereicherungsabsicht des § 235 IV Nr. 2 Alt. 2 StGB ist ebenso wie die Tatbegehung gegen Entgelt nach § 235
IV Nr. 2 Alt. 1 StGB kein besonderes personliches Merkmal i.S. von § 28 StGB.

l. In der Rspr. ist bislang noch nicht entschieden, ob die Bereicherungsabsicht i.S. von § 235 IV Nr. 2 StGB ein
besonderes persdnliches Merkmal gem. § STGB § 28 StGB darstellt.

Il.  Die Lit. jedenfalls qualifiziert die Bereicherungsabsicht als tatbezogenes Merkmal mit der Folge, dass § 28 StGB
keine Anwendung findet (Roxin, LK-StGB, 11. Aufl., § 28 Rn 38; Schonke/Schréder, § 28 Rn 20; Bau-
mann/Weber/Mitsch, § 32 Rn 11; Kihl, StrafR AT, 6. Aufl., § 20 Rn 159; Stratenwerth/Kuhlen, StrafR AT I, 5.
Aufl., § 12 Rn 195ff.; a.A. Hoyer, SK-StGB, 6. Aufl., § 28 Rn 24ff.).

Ill. Dieser Auffassung folgt BGH aaO: Bei der Bereicherungsabsicht als Absichtsmerkmal handelt es sich um
eine liberschiefende Innentendenz, die i. d. R. nicht ein besonderes personliches Merkmal i.S. von § 28 StGB,
sondern ein tatbezogenes Merkmal darstellt.

»,Grund hierfiir ist deren (Delikts-)Charakter als erfolgskupiertes Delikt: Die Bereicherungsabsicht erscheint an Stelle eines
duBeren Merkmals im Tatbestand und stellt damit ein verkapptes Element des &ul3eren Tatgeschehens dar. Sie ist daher funk-
tionell sachlicher Natur. Durch die bloBe Vorverlagerung des Vollendungszeitpunkts kann ein sonst eindeutig tatbezogenes
Merkmal (wie die Bereicherung) sich nicht in ein téterbezogenes verwandeln. Hierauf hat der BGH bereits in seiner Grundsatz-
entscheidung zur Qualifizierung der niedrigen Beweggriinde als besondere persénliche Merkmale i.S. von § 28 StGB hingewie-
sen (BGHSt 22, 375 = NJW 1969, 1181).

Der Umstand, dass die Bereicherungsabsicht im Kontext von § 235 IV Nr. 2 StGB einen Qualifikationstatbestand darstellt, &n-
dert an der Einordnung als tatbezogenes Merkmal nichts (vgl. Gribbohm, LK-StGB, 11. Aufl., § 235 Rn 123). Dementsprechend
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betrachten Rspr. und herrschende Lehre z. B. auch im Rahmen von § 271 lll StGB, der das gleiche Qualifikationsmerkmal ent-
hélt wie § 235 IV Nr. 2 StGB, die Bereicherungsabsicht als tatbezogenes Merkmal (BGHSt 53, 34 = NJW 2009, 1518 = NStZ
2009, 387 = StV 2009, 589; Zieschang, LK-StGB, 12. Aufl., § 271 Rn 108; Puppe, NK-StGB, 3. Aufl., § 271 Rn 66; Schén-
ke/Schréder, § 271 Rn 45; a.A. Hoyer, SK-StGB, § 271 Rn 36).

Der Schutzzweck des § 235 IV Nr. 2 StGB legt ebenfalls eine Tatbezogenheit seiner Qualifikationsmerkmale nahe. Die Re-
formierung des Tatbestands der Entziehung Minderjdhriger im Zuge des 6. Strafrechtsreformgesetzes diente insbesondere der
Einddmmung des organisierten und kommerziellen Kinderhandels (BT-Dr 13/8587, S. 23). Sofern die Tathandlung gegen Ent-
gelt oder in Bereicherungsabsicht vorgenommen wird, handelt es sich typischerweise um kommerziellen und professionellen
Kinderhandel, was mit einer Erh6hung des Tatunrechts und einer Steigerung der Geféhrlichkeit fiir die durch § 235 StGB ge-
schiitzten Rechtsgliter einhergeht. Besonders deutlich wird dies bei der Alternative der Tatbegehung gegen Entgelt gem. § 235
IV Nr. 2 StGB. Strafschérfungsgrund ist hier der Umstand, dass die Tat gegen eine Gegenleistung erfolgt. Hierbei handelt es
sich zweifelsfrei um einen die Tat beschreibenden Faktor. Nichts anderes gilt auch fiir die Bereicherungsabsicht.”“ (BGH aaO)

StGB gefahrliches Werkzeug / Waffe StGB
§125al2Nr. 2 Glasflasche

(KG in StV 2010, 637; Beschluss vom 16.11.2009 — (4) 1 Ss 448/09)
Eine Glasflasche ist keine Waffe gem. § 125a | 2 Nr. 2 StGB.

,Der Gesetzgeber wollte den Ausdruck der ,,Waffe* sowohl in § 113 1l 2 Nr. 1 als auch in § 125a | 2 Nr. 2 StGB nicht in einem
weiteren, iiber den umgangssprachlichen Gebrauch hinausgehenden Sinn verwenden. Der strafrechtliche Waffenbegriff
umfasst allerdings nicht nur Waffen i. S. d. Waffengesetzes, sondern auch kérperliche Gegenstédnde, die nach ihrer objektiven
Beschaffenheit und ihrem Zustand zur Zeit der Tat bei bestimmungsgeméf3er Verwendung geeignet sind, erhebliche Verletzungen
zuzufiigen (vgl. BGHSt 48, 197 m. w. N. = StV 2003, 336). Gegensténde, die nicht bei bestimmungsgemélem Gebrauch, wohl aber
nach ihrer objektiven Beschaffenheit und der Art ihrer Benutzung im Einzelfall geeignet sind, erhebliche Verletzungen zuzufiigen,
werden deshalb in Rspr. und Schrifttum dem in § 224 | Nr. 2 StGB; § 244 | Nr. 1a StGB oder in § 250 | Nr. 1a, Il Nr. 1 StGB ebenfalls
enthaltene Begriff des geféhrlichen Werkzeuges zugeordnet. Den Waffenbegriffin § 113 11 2 Nr. 1 und in § 125a S. 2 Nr. 2 StGB in
einem nicht technischen, geféhrliche Werkzeuge umfassenden Sinne zu verstehen, liefe aber dem Analogieverbot zuwider (vgl.
BVerfG aaO). Es ist gerade der Sinn des Analogieverbots, liber die Verfassungsgrundsétze der Demokratie, der Gewaltenteilung und
der richterlichen Gesetzesbindung hinaus einer teleologischen Argumentation zur Flillung empfundener Strafbarkeitsliicken entge-
genzuwirken.” (KG aaO)

StGB Ausspidhen von Daten StGB
§ 202a »Skimming“
(BGH in MMR 2010, 711; Beschluss vom 06.07.2010 — 4 StR 555/09)

Das bloRe Auslesen der auf dem Magnetstreifen einer Zahlungskarte mit Garantiefunktion gespeicherten Da-
ten, um mit diesen Daten Kartendubletten herzustellen, erfiillt nicht den Tatbestand des § 202a StGB, denn bei
den unverschlisselt auf dem Magnetstreifen gespeicherten Daten fehlt es bereits an einer besonderen Sicherung
gegen unberechtigten Zugang, sodass diese Taten als taugliches Tatobjekt i.S.d. § 202a | StGB ausscheiden.

,Dass Daten magnetisch und damit nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind, stellt keine besondere Sicherung gegen
unberechtigten Zugang dar. Vielmehr handelt es sich gem. § 202a Il StGB nur bei Daten, die elektronisch, magnetisch oder sonst
nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert oder (bermittelt werden, um Daten i.S.d. 1. Abs. dieser Vorschrift. Demgeméal schiitzt
§ 202a |, Il StGB nur diejenigen nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeicherten Daten i.S.d. § 202a Il StGB, die dariiber hinaus
besonders gesichert sind. Das sind nur solche Daten, bei denen der Verfligungsberechtigte durch seine Sicherung sein Interesse an
der Geheimhaltung der Daten dokumentiert hat (vgl. BT-Drs. 10/5058, S. 29 zu § 202a StGB a.F.; BT-Drs. 16/3656, S. 10). Erforder-
lich ist, dass der Verfiigungsberechtigte — hier das Unternehmen, das die Zahlungskarte mit Garantiefunktion ausgegeben hat (vgl.
BGH NStZ 2005, 566) — Vorkehrungen getroffen hat, um den Zugriff auf die auf dem Magnetstreifen der Zahlungskarte gespeicherten
Daten auszuschlieBen oder wenigstens nicht unerheblich zu erschweren (vgl. BT-Drs. 16/3656; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 202a Rn 8
Jjew. m.w.N.). Eine Schutzvorkehrung ist jedoch nur dann eine Zugangssicherung i.S.d. § 202a | StGB, wenn sie jeden Téter zu einer
Zugangsart zwingt, die der Verfiigungsberechtigte erkennbar verhindern wollte (BT-Drs. 16/3656, S. 10; Fischer, aaO, Rn 9). Der
Uberwindung einer solchen Zugangssicherung bedarf es jedoch nicht, wenn die auf dem Magnetstreifen einer Zahlungskarte gespei-
cherten Daten lediglich ausgelesen werden. Dies ist ohne weiteres mittels eines handelsiiblichen Lesegeréts und der ebenfalls im
Handel erhéltlichen Software méglich.

Die Sicherung der der Berechnung der PIN zu Grunde liegenden Daten durch Verschliisselung mittels kryptografischer Schliis-
sel (Koch/Vogel aaO) stellt zwar nach wohl h.M. (vgl. Fischer aaO, Rn 9a) eine besondere Zugangssicherung dar, die aber aus-
schliel3lich vor der Erfassung des Bedeutungsgehalts der Daten schiitzt (M(iKo-StGB/Graf aaO, Rn 40). Beim blo3en Auslesen und
Abspeichern der verschliisselten Daten auf einen Datentrdger des Téters bleibt die Verschliisselung indes unangetastet, sodass
mangels Uberwindung der Zugangssicherung der Tatbestand des § 202a | StGB nicht erfiillt ist (vgl. MiiKo-StGB/Graf aaO, Rn 46;
Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 202a Rn 6; Gréseling/H6finger MMR 2007, 549). Gleiches gilt fiir sonstige méglicherweise in
verschliisselter Form auf dem Magnetstreifen einer Zahlungskarte gespeicherten Daten.” (BGH aaO)

BayDSG unbefugter Datenabruf BayDSG
§ 124a Abruf personenbezogener Daten aus dem Abfragesystem IGVP

(OLG Bamberg in NStZ-RR 2010, 27; Beschluss vom 27.04.2010 — 2 Ss OWi 531/10)
l. Der Abruf geschiitzter personenbezogener Daten, die nicht offenkundig sind, ist NUR ZULASSIG, WENN ihre
Kenntnis zur Aufgabenerfiillung der abrufenden Stelle oder Person erforderlich ist.

sDies ergibt sich klar aus Sinn und Zweck der Datenschutzgesetze (s. u.a. §§ 4, 13 ff., 28, 39 BDSG; Art. 8 1l 1, 15— 19, 22
BayDSG). Fiir den Betr. Bestand jedoch keinerlei dienstliche Veranlassung zum Abruf der verfahrensgegenstédndlichen ge-
schlitzten Daten, so dass das Vorgehen des Betroffenen unzuldssig i.S. des Art. 8 Il 1 BayDSG war.“ (OLG Bamberg aaO)

II.  Der Ordnungswidrigkeitentatbestand des unbefugten Abrufs geschitzter personenbezogener Daten i.S.v. Art.
37 1 Nr. 3 BayDSG ist bereits mit Ausfiihrung der Anfrage vollendet; darauf, ob der Abruf auch zu einer Ver-
schaffung geschiitzter personenbezogener Daten gefiihrt hat, kommt es nicht an.
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GG Angaben auf Lohnsteuerkarte GG
Art. 411 VerfassungsmabBigkeit

(BayVerfGH in NVwZ 2011, 40; Urteil vom 12.10.2010 — Vf 19-VI11-09)

Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der Arbeitgeber beim Abzug der Kirchenlohnsteuer
gem. Art. 13 1, 1l u. 25 S. 1 BayKirchStG Kenntnis von der formellen Zugehoérigkeit bzw. Nichtzugehorigkeit des
Arbeitnehmers zu einer Kirchensteuer erhebenden Religionsgemeinschaft erlangt.

,Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, das nach der Rspr. des BayVerfGH (BayVerfGHE 60, 80 m. w. Nachw.) eine
Ausprégung der Menschenwiirde und der Handlungsfreiheit (Art. 100 BayVerf.) darstellt, wird durch die angegriffenen Normen nicht
verletzt.

Es gibt dem Einzelnen die Befugnis, grds. selbst liber die Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten zu bestimmen (vgl.
BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419 = NVwZ 1984, 167, BVerfGE 120, 312 = NJW 2008, 822). Hierdurch wird jedoch im Hinblick auf das
personenbezogene Merkmal der Zugehdrigkeit zu einer Religionsgemeinschaft, die zur Erhebung von Kirchensteuern berechtigt ist,
ein weitergehender Schutz als durch das insoweit spezielle religiose Schweigerecht aus Art. 107 V 1 BayVerf (bzw. Art. 41, 140 GG i.
V. mit Art. 136 1l 1 WRV) nicht garantiert. Die mit dem Verfahren beim Abzug der Kirchenlohnsteuer verbundene Beschrdnkung der
negativen Bekenntnisfreiheit ist dem Grunde nach durch die Verfassung selbst vorgesehen. Sie ergibt sich aus Art. 107 V 2
BayVerf i. V. mit dem Steuererhebungsrecht der Kirchen. Die Einschrénkung in Art. 107 V 2 BayVerf betrifft i. U. nicht die religiése
Uberzeugung, sondern lediglich die formale Konfessionszugehérigkeit. Deshalb erméglichen die angegriffenen Bestimmungen auch
nur die Weitergabe der Information tber die formelle Zugehérigkeit zu einer Kirchensteuer erhebenden Religionsgemeinschaft an den
Arbeitgeber.” (BayVerfGH aaO)

SaarlBVO Beihilfeanspruch BeamtenR
§1112HS 2 Vererblichkeit

(BVerwG in NVwZ 2010, 1568; Urteil vom 29.04.2010 — 2 C 77/08)
Der Beihilfeanspruch eines Berechtigten ist vererblich.

wZwar schlielSt § 1 Il 2 HS 2 SaarlBVO die Vererblichkeit von Beihilfeanspriichen aus. Diese Vorschrift ist jedoch mangels einer
gesetzlichen Erméchtigung nichtig und auch nicht fiir einen Ubergangszeitraum weiterhin anzuwenden.

Aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Demokratiegebot folgt, dass der parlamentarische Gesetzgeber bei der ndheren Ausgestal-
tung der die Alimentation ergdnzenden Fiirsorge im Falle von Krankheit, Pflegebed(irftigkeit oder Tod des Beamten und seiner Ange-
hérigen zumindest die tragenden Strukturprinzipien selbst regelt. Nach der Rspr. des Senats verlangt dies nicht nur die Festlegung,
welche Risiken erfasst, nach welchen Grundsétzen Leistungen erbracht, bemessen oder ausgeschlossen werden und welche zweck-
identischen Leistungen und Berechtigungen Vorrang haben, sondern auch, fiir welche weiteren Personen der Beamte Beihilfeleistun-
gen beanspruchen kann.

Fiir Regelungen liber den Ausschluss der Vererblichkeit von Beihilfeanspriichen ist aus folgenden Griinden eine gesetzliche Grund-
lage erforderlich:

Bei der Frage der Vererblichkeit eines Beihilfeanspruchs ist die grundrechtliche Gewdéhrleistung des Erbrechts durch Art. 141 1
GG zu beriicksichtigen. Die Erbrechtsgarantie ergédnzt die Eigentumsgarantie und bildet zusammen mit dieser die Grundlage fiir die
im Grundgesetz vorgegebene private Vermégensordnung. Dem Recht des Erblassers, sein Vermdgen zu vererben, entspricht das
Recht des Erben, kraft Erbfolge zu erwerben. Das Eigentumserwerbsrecht des Erben kraft gesetzlicher oder gewillkiirter Erb-
folge ist untrennbarer Bestandteil der Erbrechtsgarantie. Allerdings sind die Méglichkeiten des Gesetzgebers zur Einschrédnkung
des Erbrechts im Rahmen des Art. 14 1 2 GG, weil sie an einen Vermégensiibergang ankniipfen, weitergehend als die zur Einschrén-
kung des Eigentums (BVerfGE 112, 332 = NJW 2005, 1561).

Auch vermégenswerte 6ffentlich-rechtliche Anspriiche kénnen durch Art. 14 1 1 GG geschilitzt sein. Dies gilt insbes. dann, wenn
der Staat den betreffenden Anspruch nicht allein in Erfiillung seiner allgemeinen Flirsorgepflicht eingerdumt hat, sondern dieser auf
einer Leistung des Berechtigten beruht (BVerfGE 72, 175 = NJW 1986, 2561 = NVwZ 1986, 1007; BVerfGE 100, 1 = NJW 1999,
2493). Gleiches gilt fiir die durch Art. 33 V GG geschiitzten erdienten Anspriiche des Beamten. Hierzu gehéren Beihilfeansprii-
che, die die Regelalimentation ergdnzen und wie diese in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis mit der vom Beamten geschuldeten
Dienstleistung stehen.

Dieser verfassungsrechtliche Hintergrund der Gewéhrung von Beihilfen schlie3t es aus, den Beihilfeanspruch, der zudem wegen der
vor dem Tod des Beihilfeberechtigten entstandenen Aufwendungen regelméf3ig von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung ist,
unabhdngig von einer ausreichenden gesetzlichen Regelung als unvererblich anzusehen. Die bisherige Rspr., wonach der Beihilfe-
anspruch wegen seiner h6échstpersénlichen Natur nicht vererblich ist (BVerwGE 16, 68 = NJW 1963, 1639; BVerwGE 50, 292;
BVerwG NVwZ 1983, 225), gibt der Senat auf.” (BVerwG aaO)
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LG Bonn: Zuldssigkeit einer Zwischenfeststellungsklage § 256 1l ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Zulassigkeit einer Zwischenfeststellungsklage ZPO
§§ 256 Il Haftungsquote bei Verkehrsunfall

(LG Bonn in NJOZ 2010, 2521; Beschluss vom 30.07.2010 - 8 T 68/10)

1. Die Zwischenfeststellungsklage ist nicht vom Vorliegen eines Feststellungsinteresses
abhangig.

2. Eine Korrektur kann bei Rechtsmissbrauchlichkeit Uber das Rechtsschutzinteresse er-
folgen.

3. Werden von mehreren Schadenspositionen nicht alle eingeklagt, so kann mit einer Zwi-
schenfeststellungsklage die Feststellung der Haftungsquote fiir alle, auch die eingeklag-
ten Schadenspositionen, begehrt werden.

4. Die Zwischenfeststellungsklage muss nicht auf die Feststellung hinsichtlich der ,,wei-
teren Schadenspositionen” beschrankt werden.

Fall: Nach einem Verkehrsunfall hatte der Geschadigte unter Beriicksichtigung seiner eigenen Mithaftung
zunachst aulRergerichtlich Ersatz in H6he von 50% des ihm entstandenen Schadens vom Unfallgeg-
ner verlangt. Der Unfallgegner verweigerte die Zahlung, da er der Auffassung war, der Kl. sei alleine
schuld. Daraufhin erhob der Geschadigte gegen den Unfallgegner Klage auf Zahlung der halftigen
Reparaturkosten nach Kostenvoranschlag (netto) sowie auf Zahlung der halftigen Kostenpauschale
(Klageantrag zu 1). Gleichzeitig beantragte er festzustellen, dass der Bekl. verpflichtet sei, dem KiI.
50% samtlicher Schadenspositionen aus dem betreffenden Verkehrsunfall zu ersetzen (Klageantrag
zZu 2).

Im Verlaufe des Rechtsstreits zahlte der Haftpflichtversicherer des Bekl. die hélftigen Reparaturkosten
sowie die Kostenpauschale und gab anschlieRend auch eine Erklarung ab, dass er sich verpflichte,
den weiteren Schaden des KI. zur Halfte zu Gbernehmen. Im Hinblick darauf wurde der Rechtsstreit in
der Hauptsache Ubereinstimmend fur erledigt erklart. Das AG hob die Kosten gegeneinander auf. Es
war der Auffassung, dass der Klageantrag auf Zahlung zuldssig und begriindet gewesen sei, der
Feststellungsantrag jedoch unzulassig. Der Kl. hatte sich insoweit auf eine Feststellungsklage hin-
sichtlich der weiteren Schaden beschranken missen. Soweit im Rahmen der umfassenden Feststel-
lungsklage auch der Haftungsgrund hinsichtlich der Reparaturkosten und der Kostenpauschale zur
Entscheidung des Gerichts gestellt worden sei, fehle es am Rechtsschutzbediirfnis. Der Kl. erhob
hiergegen sofortige Beschwerde (§§ 91a Il, 567 ZPO) und wies darauf hin, dass es sich bei der Fest-
stellungsklage um eine Zwischenfeststellungsklage handele, fiir die ein Rechtsschutzbediirfnis nicht
erforderlich sei. Das AG half der Beschwerde nicht ab und fuhrte ergdnzend aus, dass das Vorgehen
des KIl. rechtsmissbrauchlich sei. Ferner sei das Vorgehen auch nicht mit dem ,System der § 256 |
ZPO/ § 256 Il ZPO” vereinbar. Ist der Beschluss nach § 91a ZPO ordnungsgemaf ergangen?

I. §91a ZPO sieht vor, dass das Gericht im Falle einer Ubereinstimmenden Erledigungserkla-
rung durch Beschluss uber die Kosten entscheidet. Bei der Kostenentscheidung sind
dann die Kosten nach billigem Ermessen unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach-
und Streitstandes zu verteilen. Das Gericht ist daher an den aktuellen Stand des Prozes-
ses gebunden. Weiterer Vortrag oder gar Beweiserhebungen erfolgen grundsatzlich nicht.

[I. Es handelt sich bei dem Beschluss nach § 91a ZPO um ein aus prozess6konomischen
Griinden abgekiirztes Verfahren, welches dem Umstand Rechnung tragt, dass die Partei-
en kein Interesse mehr an der Entscheidung in der Hauptsache haben. Da es nur um die
Kostenentscheidung geht, ist es mit rechtsstaatlichen Grundséatzen zu vereinbaren, dass
hier abwagende Einschatzung hinsichtlich der Erfolgsaussichten erfolgt, ohne diese einge-
hend zu Gberprifen. Ausgehend von diesen Erfolgsaussichten ist zu ermitteln, wie die Kos-
tenentscheidung in der Hauptsache wohl ausgefallen ware, wenn es zu einer Entschei-
dung gekommen ware.

©Juridicus GbR PR 01/2011 -27 -



§ 256 1l ZPO LG Bonn: Zuldssigkeit einer Zwischenfeststellungsklage

Das Gericht hat daher den bis dahin vorgetragenen Tatsachenstoff nach den (blichen
Grundsatzen auszuwerten. Es kommt auch in diesem Zusammenhang auf die Schliissig-
keit des Klagervorbringens und die Erheblichkeit des Beklagtenvorbringens an.

Es ist fur die Richtigkeit der Kostenentscheidung demnach maRgeblich, ob der Feststel-
lungsantrag tatsachlich unzulassig war.

w~Entgegen der Ansicht des AG fehlt es dem KI. fiir den Klageantrag zu 2 nicht an einem Feststellungsinteres-
se, da eine solche Voraussetzung fiir die Zwischenfeststellungsklage gem. §256 1| ZPO nicht erforderlich ist.
Dies ergibt sich bereits aus dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift. Danach bedarf es lediglich der Anhédngig-
keit einer Hauptklage, des Streits liber ein Rechtsverhéltnis und die Vorgreiflichkeit des Bestehens oder
Nichtbestehens dieses Rechtsverhéltnisses flir die Entscheidung der Hauptklage. Diese Voraussetzungen sind in
dem vorliegenden Fall unzweifelhaft gegeben. Dass das Vorgehen des Ki. oder seines Prozessbevollméchtigten
rechtsmissbrduchlich sein soll, ist nicht nachzuvollziehen. Vielmehr wird in nicht zu beanstandender Weise
von den prozessualen Méglichkeiten Gebrauch gemacht. Darin liegt auch kein VerstoB gegen den Vorrang der
Leistungsklage. Ferner ist das Vorgehen auch nicht unvereinbar mit dem ,System der § 256 | ZPO/ § 256 Il
ZPO”. (LG Bonn aa0)

Da es sich bei dem Klageantrag zu 2) um eine Zwischenfeststellungsklage gem. § 256 Il
ZPO handelt, bedarf es keiner inhaltlichen Beschrankung des Antrags.

~Soweit der Bekl. der Ansicht ist, dass eine Anwendung des § 93 ZPO geboten sei, da er keinerlei Veranlas-
sung zur Klageerhebung gegeben habe und die von seiner Haftpflichtversicherung unverziiglich geleistete Re-
gulierung einem sofortigen Anerkenntnis gleichkomme, ist ihm zwar zuzugestehen, dass der Rechtsgedanke des
§ 93 ZPO im Rahmen der Entscheidung lber die Kostentragung nach lbereinstimmender Erledigungserklérung
grundsétzlich zu beriicksichtigen ist (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., 2010, § 91 a Rn 24). Allerdings hat
der Bekl. mit Schriftsatz vom 23.03.2010 nicht nur eine Verteidigungsanzeige abgegeben, sondern zugleich
auch einen Sachantrag auf Klageabweisung gestellt. In einem solchen Fall kann im Falle eines spéteren Aner-
kenntnisses nicht mehr davon gesprochen werden, dass dieses sofort erfolgt ist (vgl. Zéller/Herget, § 93 Rn 4).”
(LG Bonn aaO)

Der Feststellungsantrag war demnach entgegen der Auffassung des AG nicht unzulassig.

Ergebnis: Der Beschluss nach § 91a ZPO berucksichtigt das Verhaltnis von Obsiegen und
Unterliegen nicht richtig und ist daher fehlerhaft. Die Kosten sind der Bekl. aufzuerlegen.
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BGH: Berufungsbegriindung durch Bezugnahme auf Schriftstiick § 130 Nr. 6 ZPO

ZPO Anforderungen an Berufungsbegriindung ZPO
§ 130 Nr. 6 Bezugnahme auf nicht unterschriebenes Schriftstiick

(BGH in NJW 2010, 3661, Urteil vom 20.07.2010 - KZR 9/09)

1. Die Berufung kann nur mit einem von dem Prozessbevollméachtigten unterschriebe-
nen Schriftsatz begriindet werden.

2. Der Prozessbevollmachtigte bringt mit seiner Unterschrift zum Ausdruck, dass es sich bei
dem Schriftsatz nicht nur um einen Entwurf, sondern um die von ihm willentlich in Ver-
kehr gebrachte Urschrift der Berufungsbegriindung handelt und dass er die volle
Verantwortung fiir den Inhalt des Schriftsatzes Ubernimmt

3. Der Zugang zur in der Prozessordnung vorgesehenen Rechtsmittelinstanz darf nicht in
unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert wer-
den. Demgemal ist das Fehlen einer Unterschrift unschadlich, wenn sich aus ande-
ren Anhaltspunkten eine der Unterschrift vergleichbare Gewahr fiir die Urheberschaft
und den Willen ergibt, das Schreiben in den Rechtsverkehr zu bringen.

4. Dies ist nach der Rechtsprechung des BGH anzunehmen, wenn eine nicht unterschrie-
bene Berufungsbegriindung als eine fest mit einem unterschriebenen Anschreiben
verbundene Anlage eingereicht Die Verbindung von Schriftstiicken wird jedenfalls durch
die fortlaufende Seitennummerierung der Fax-Ausdrucke dokumentiert.

5. Erfolgt eine Unterzeichnung mit dem Zusatz ,fir den nach Diktat urlaubsabwesenden
Kollegen X*, wurde der Schriftsatz also nicht selbst verfasst, so ist dies ohne Bedeutung.
Es reicht aus, wenn er sie selbststandig priift und auf Grund der Prifung die volle Ver-
antwortung fiir den Schriftsatz iibernimmt. Um das zu dokumentieren, genigt re-
gelmafig seine Unterschrift

Fall: Die Parteien sind durch einen Vertrag vom 27.03./10.04.1997 miteinander verbunden. Die Bekl. hat sich in dem
Vertrag verpflichtet, ausschlief3lich Alugehause der Kl. zu vertreiben. Nachdem Streit Gber die Wirksamkeit des
Vertrags entstanden war, hat die Kl. beantragt festzustellen, dass der Vertrag nicht aus kartellrechtlichen Griin-
den unwirksam oder durch Kiindigungen der Bekl. beendet worden ist. Zugleich hat sie in einem Parallelrechts-
streit beantragt, die Bekl. zu verurteilen, es zu unterlassen, andere als von der Kl. gelieferte Alugehause zu ver-
treiben (OLG Frankfurt a.M., 11 U 44/08 [Kart]).

Beide Klagen haben in erster Instanz Erfolg gehabt. Die Bekl. hat jeweils Berufung eingelegt. In dem vorliegen-
den Verfahren hat sie zur Begriindung der Berufung Bezug genommen auf die der Berufungsbegriindungsschrift
aus dem Parallelverfahren. Der Schriftsatz, der am letzten Tag der Berufungsbegriindungsfrist bei Gericht einge-
gangen ist, ist von Rechtsanwaltin L, die Mitglied der Anwaltspartnerschaftsgesellschaft ist, mit dem Zusatz: ,fiir
den nach Diktat urlaubsabwesenden Kollegen M* unterzeichnet. Er enthalt die Berufungsantrage und eine Be-
zugnahme auf die beigefligte nicht unterschriebene und nicht beglaubigte Abschrift der Berufungsbegriindungs-
schrift aus dem Parallelverfahren. Weiter heifl3t es in dem Schriftsatz, dass ,die dort enthaltenen Ausfiihrungen
und Beweisantritte” zum Gegenstand der Berufungsbegriindung ,im hiesigen Verfahren” gemacht wiirden. Das
BerGer. hat die Berufung der Bekl. als unzulassig verworfen und einen von ihr gestellten Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist zurlickgewiesen. Zu Recht?

Fraglich ist, ob innerhalb der Berufungsbegrindungsfrist eine ordnungsgeméRe Berufungsbe-
grundung erfolgt ist. Die Begriindung erfolgte hier dergestalt, dass lediglich auf eine Berufungs-
begrindung in einem Parallelverfahren Bezug genommen wurde, die dem Berufungsbegrin-
dungsschriftsatz in einfacher Abschrift beigefligt war.

Die Berufung ist durch den Schriftsatz vom 24.06.2008 und der diesem Schriftsatz als Anlage
beigefligten einfachen Abschrift der Berufungsbegriindungsschrift aus dem Parallelverfah-
ren — bei Gericht per Fax eingegangen an demselben Tag, dem letzten Tag der Berufungsbe-
grindungsfrist —begriindet worden. Der Schriftsatz ist von Rechtsanwaltin L unterzeichnet. Er
enthalt die Berufungsantrage und eine Bezugnahme auf die beigefiigte Abschrift der Beru-
fungsbegrindungsschrift aus dem Parallelverfahren. Weiter heif3t es in dem Schriftsatz, dass ,die
dort enthaltenen Ausfilhrungen und Beweisantritte” zum Gegenstand der Berufungsbe-
griundung ,,im hiesigen Verfahren” gemacht wirden.
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§ 130 Nr. 6 ZPO BGH: Berufungsbegriindung durch Bezugnahme auf Schriftstiick

Da die Berufungsbegriindung als bestimmender Schriftsatz nach § 130 Nr. 6 ZPO unterzeichnet
sein muss, kénnte die Berufungsbegriindung aber deshalb unzureichend sein, weil der Schrift-
satz, welcher die Begriindung selbst enthalt, keine Unterschrift tragt.

Bedeutung der Unterschrift des Prozessbevollmachtigten

,Grundsétzlich kann die Berufung allerdings nur mit einem von dem Prozessbevollméchtigten unterschrie-
benen Schriftsatz begriindet werden. Der Prozessbevollméchtigte bringt mit seiner Unterschrift zum Ausdruck,
dass es sich bei dem Schriftsatz nicht nur um einen Entwurf, sondern um die von ihm willentlich in Verkehr ge-
brachte Urschrift der Berufungsbegriindung handelt und dass er die volle Verantwortung fiir den Inhalt des
Schriftsatzes (ibernimmt (GmS-OGB, BGHZ 75, 340 [348f.] = NJW 1980, 172; GmS-OGB, BGHZ 144, 160 [162]
= BeckRS 2000, 30105453; BGHZ 37, 156 = NJW 1962, 1724, BGH, NJW 2005, 2086 [2087]) NJW 2006, 1521
Rn 6)." (BGH aa0)

Es gibt aber Ausnahmen von diesem Grundsatz. Sie beruhen auf dem Anspruch der Pro-
zessbeteiligten auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes.

,Danach darf der Zugang zu der nach der Prozessordnung vorgesehenen Rechtsmittelinstanz nicht in unzu-
mutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden (BVerfGE 74, 228 = NJW
1987, 2067). Demgeméal ist das Fehlen einer Unterschrift unschéadlich, wenn sich aus anderen Anhalts-
punkten eine der Unterschrift vergleichbare Gewéhr fiir die Urheberschaft und den Willen ergibt, das Schrei-
ben in den Rechtsverkehr zu bringen (BGH, NJW 2006, 1521 Rn 6). Diese Voraussetzung ist nach der Recht-
sprechung des BGH effiillt, wenn eine nicht unterschriebene Berufungsbegriindung als eine fest mit einem un-
terschriebenen Anschreiben verbundene Anlage eingereicht wird (BGHZ 97, 251 [254] = NJW 1986, 1760;
ebenso GrS BFHE 111, 278 = NJW 1974, 1582; vgl. auch BVerfGE 15, 288 = NJW 1963, 755 ).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

In dem von Rechtsanwaltin L unterschriebenen Schriftsatz wird zur Begriindung der Beru-
fung auf den Inhalt der beigefugten Abschrift Bezug genommen.

,Ob dariiber hinaus auch noch eine Verbindung der beiden Schreiben zu verlangen ist (anders BGH, Urteil v.
09.09 2004 — | ZR 269/01, BeckRS 2004, 12613), kann offen bleiben. Die Verbindung beider Schriftstiicke wird
hier jedenfalls durch die fortlaufende Seitennummerierung der Fax-Ausdrucke dokumentiert. Bei dieser Sach-
lage konnte kein verniinftiger Zweifel daran bestehen, dass Rechtsanwidltin L die volle Verantwortung fiir die
Ausfiihrungen in der beigefiigten Abschrift ibernehmen wollte. Die Abschrift reichte auch inhaltlich aus, um die
Berufung in dem vorliegenden Verfahren zu begriinden. Die Wirksamkeit des Vertrags der Parteien war ndmlich
Voraussetzung fiir die Begriindetheit der parallelen Unterlassungsklage.“ (BGH aaO)

Relevanz des Zusatzes ,fiir Rechtsanwalt M*

Fraglich ist, welches Relevant der Umstand hat, dass Rechtsanwaltin L den Schriftsatz vom
24. 6. 2008 mit dem Zusatz ,fur den nach Diktat urlaubsabwesenden Kollegen M” unter-
schrieben hat. Rechtsanwaltin L ist — nach dem Briefkopf des Schriftsatzes — Mitglied der
von der Bekl. bevolimachtigten Anwalts-Partnerschaftsgesellschaft.

LAUf Grund dieser Prozessvollmacht konnte Rechtsanwéltin L gem. § 7 IV 1 und 2 PartGG die Bekl. vertreten
(vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl. [2010], § 78 Rn 6).

Dass sie den Schriftsatz ausweislich des ihrer Unterschrift beigefiigten Zusatzes nicht selbst verfasst hat, ist
ohne Bedeutung. Der Prozessbevollméchtigte muss die Berufungsbegriindung nicht selbst fertigen. Es reicht
aus, wenn er sie selbststdndig priift und auf Grund der Priifung die volle Verantwortung fiir den Schriftsatz
tibernimmt. Um das zu dokumentieren, genligt regelmél3ig seine Unterschrift (BGH, NJW-RR 1998, 574
[675]; NJW 2005, 2709). Umstédnde, aus denen sich entnehmen lieBe, dass Rechtsanwéltin L den Schriftsatz oh-
ne die erforderliche inhaltliche Priifung auch der Anlage unterschrieben hat oder dass sie sich von dem Inhalt dis-
tanzieren wollte, sind nicht ersichtlich.“ (BGH aaO)

Ergebnis: Danach genigen der eingereichte Schriftsatz und die nicht unterzeichnete Ab-
schrift der Berufungsbegrindungsschrift des Parallelverfahrens den gesetzlichen Anforde-
rungen an eine Berufungsbegrindung. Die Berufung wurde zu Unrecht als unzulassig zu-
rickgewiesen.
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BGH: Besetzungsriige § 338 Nr.1 StPO

StPO Besetzungsrige StPO
§ 338 Nr. 1 fehlerhafte Besetzungsreduktion / Vorrang der Dreierbesetzung

(BGH in NStZ 2011, 52; Beschluss vom 07.07.2010 — 5 StR 555/09)

Ist im Einzelfall zweifelhaft, welche Gerichtsbesetzung fiir die sachgerechte Verfahrensbe-
handlung geboten ist, ist der Dreierbesetzung wegen ihrer gegenuber der reduzierten Beset-
zung strukturellen Uberlegenheit Vorrang zu geben.

Fall. Die StA hat gegen die Bf. Im Jahre 2007 Anklage wegen gemeinschaftlich begangener Rechtsbeugung und Frei-
heitsberaubung erhoben. Den zunachst ergangenen Nichteréffnungsbeschluss wurde auf sofortige Beschwerde
der StA aufgehoben und das Hauptverfahren vor dem LG eréffnet. Das LG hat von der Mitwirkung eines 3. Be-
rufsrichters ohne Angabe von Griinden abgesehen; den von den Bf. jeweils vor ihrer Vernehmung zur Sache er-
hobenen Besetzungseinwand, gestiitzt auf eine unvertretbare reduzierte Gerichtsbesetzung nach § 76 Il 1 GVG,
hat das LG (in der fur die Hauptverhandlung vorgesehenen Besetzung) zuriickgewiesen und zur Begriindung
mitgeteilt: ,.Die Kammer halt sich flr ordnungsgemal besetzt. Eine willkirliche Entscheidung lGber die Besetzung
ist nach hiesiger Meinung nicht erkennbar.”

Den bestreitenden Bf. wurden durch die Anklageschrift ,mehrere evidente RechtsverstdRe”, begangen zum
Nachteil der Eheleute A sowie des Rechtsanwalts R, als einheitliche Tat der Rechtsbeugung und Freiheitsberau-
bung zur Last gelegt. Im Zeitpunkt der Eréffnungsentscheidung belief sich der Umfang der Leitakte bereits auf
mehr als 900 Seiten.

Uberdies oblag der StrK die Aufklarung des komplexen Ausgangsverfahrens gegen BA, das urspriinglich zum LG
angeklagt, aber mit Blick auf die zu erwartende Rechtsfolge vor dem SchéffenGer. eréffnet worden war. Unter
dem Vorsitz des Bf. M war dartiber mehr als 2 Jahr an 14 Hauptverhandlungstagen auch unter Hinzuziehung ei-
nes Sachverstandigen verhandelt worden. Die Hauptaktenbande umfassten etwa 1600 Seiten, wurden ebenso
wie die Hauptakten der Ermittlungsverfahren gegen R und CA (Umfang etwa 800 Seiten) als Kopieakten beige-
zogen und in der Darstellung der Beweismittel in der Anklageschrift berlicksichtigt. Allein die beigezogenen Ver-
fahrensakten umfassten — ersichtlich nebst Beiakten — insgesamt mehr als 7000 Seiten.

In der Hauptverhandlung gegen die beiden Bf. traten vor dem LG neben den Verteidigern 2 Nebenklager mit
jeweils einem anwaltlichen Beistand auf. Die Strafkammer terminierte zunachst 6 Hauptverhandlungstage und
lud dazu 13 Zeugen; insgesamt verhandelte sie anschlieffend noch an 4 weiteren Tagen bis zur Urteilsverkin-
dung.

Durch die Verhandlung und Entscheidung in der Besetzung mit nur 2 Berufsrichtern konnte
die StrK § 76 Il 1 GVG verletzt haben, weil der Umfang der Sach- und Rechtslage die Mitwir-
kung eines 3. Berufsrichters notwendig machte.

. Gem. § 76 Il 1 GVG beschlief3t die — nicht als SchwurGer. zustéandige — GroRRe StrK bei der
Eréffnung des Hauptverfahrens, dass sie in der Hauptverhandlung mit nur 2 Berufsrichtern
einschliellich des Vorsitzenden besetzt ist, es sei denn, nach dem Umfang oder der
Schwierigkeit der Sache erscheint die Mitwirkung eines 3. Berufsrichters erforderlich.

Bei dieser Entscheidung steht der StrK kein Ermessen zu; sie hat die Dreierbesetzung zu
beschlielen, wenn diese nach dem vorgenannten Malistab notwendig erscheint. Jedoch ist
dem Tatgericht bei der Auslegung der gesetzlichen Merkmale ein weiter Beurteilungsspiel-
raum eroéffnet, der die Umstande des Einzelfalls zu berticksichtigen hat. MaRgebend flr die
Bewertung des Umfangs der Sache sind etwa die Zahl der Angekl., Verteidiger und erforder-
lichen Dolmetscher, die Anzahl der angeklagten Taten, der Zeugen sowie anderer Beweis-
mittel, namentlich die Notwendigkeit von Sachverstandigengutachten, der Umfang der Akten
sowie die voraussichtliche Dauer der Hauptverhandlung.

BGHSt 44, 328 = NJW 1999, 1644 = NStZ 1999, 367; BGH NJW 2003, 3644 = NStZ 2004, 56; NStZ-RR 2004,
175 = StV 2004, 250; Kissel/Mayer, GVG, 6. Aufl., § 76 Rn 4

II. Bleibt im Einzelfall zweifelhaft, welche Gerichtsbesetzung flir die sachgerechte Verfahrens-
behandlung geboten ist, gebuhrt der Dreierbesetzung wegen ihrer gegentber der reduzier-
ten Besetzung strukturellen Uberlegenheit, die sich bereits vor der 1993 erfolgten Einfiih-
rung des § 76 Il GVG bewahrt hatte, der Vorrang.

vgl. BGHSt 44, 328 = NJW 1999, 1644 = NStZ 1999, 367; BGH NJW 2003, 3644 = NStZ 2004, 56 = JR 2004,
170

,Die Beteiligung mehrerer Berufsrichter neben dem Vorsitzenden ist besonders geeignet, Aufgaben insbe-
sondere auch in der Hauptverhandlung sachgerecht aufzuteilen, den Tatsachenstoff intensiver zu wiirdigen
und schwierige Rechtsfragen besser zu bewaltigen (vgl. BGH NJW 2003, 3644 = NStZ 2004, 56 = JR 2004,
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170; BT-Dr 12/1217, S. 46f.). Die Besetzung der StrK hat so unmittelbaren Einfluss auf die Qualitat des Er-
kenntnisverfahrens; eine regulére Besetzung der StrK erméglicht insbes. eine straffe, effektive — und damit
auch ressourcenschonende — Verhandlungsfiihrung. Die Wiirdigung des Tatsachenstoffs und der Rechtsfra-
gen durch 3 Richter gewéhrleistet ferner die von der einzigen Tatsacheninstanz im Rechtszug geforderte hohe
Qualitét tatgerichtlicher Erkenntnis (BT-Dr 12/1217, S. 46f.).

Der Senat merkt in diesem Zusammenhang an, dass die Rechtspraxis, soweit ersichtlich, den gebotenen sensib-
len Umgang der Gro3en Strafkammern mit der Besetzungsreduktion derzeit nicht widerspiegelt; anders ist ihre
oftmals (iberwiegende, bei manchen Landgerichten ausschlief3liche Inanspruchnahme nicht erklérlich (vgl. BT-Dr
14/2777, S. 2f.; 14/3831 S. 5; 16/3038 S. 32). Der Senat hielte es demgegeniiber grds. fiir angezeigt, den der
Beurteilung des Tatrichters unterstehenden Rechtsbegriff des Umfangs der Sache auch dahingehend weiter zu
konturieren, dass jedenfalls bei einer im Zeitpunkt der Eréffnung des Hauptverfahrens absehbaren Verhand-
lungsdauer von wenigstens 10 Hauptverhandlungstagen von der Mitwirkung eines 3. Berufsrichters grds. nicht
abgesehen werden darf (vgl. zu dieser Schwelle BGHSt 52, 355 =NJW 2009, 605 = NStZ 2009, 169; LR-Becker,
26. Aufl., § 229 Rn 2; LR-Gollwitzer, 25. Aufl., § 275 Rn 2). Ausnahmen mdgen inshesondere bei weniger kom-
plexen Verfahren méglich sein, wenn deren Umfang etwa allein durch eine Vielzahl fiir sich jeweils ganz einfach
gelagerter Félle bedingt ist.“ (BGH aaO)

Der absolute Revisionsgrund nach § 338 Nr. 1 StPO wegen eines Verstolles gegen § 76
Il 1 GVG liegt jedenfalls bei einer auf sachfremde Erwagungen gestiitzten Besetzungs-
entscheidung oder bei einem unvertretbaren Uberschreiten des Beurteilungsspiel-
raums durch das Tatgericht vor. Unter solchen Voraussetzungen ist die Anordnung redu-
zierter Besetzung objektiv willkirlich.

vgl. BGHSt 44, 328 = NJW 1999, 1644 = NStZ 1999, 367; BGHR GVG § 76 |l Beurteilungsspielraum 3; BGH
NJW 2003, 3644 = NStZ 2004, 56; LR-Siolek, 25. Aufl., § 76 GVG Rn 16; KK-Diemer, 6. Aufl., § 76 GVG Rn 3;
Kissel/Mayer aaO, Rn 5; Schlothauer StV 1993, 147

Diese Voraussetzungen sind hier nach den Kriterien sowohl des Umfangs als auch der
Schwierigkeit der Sache erfillt.

»,Nur scheinbar waren nach dem konkreten Anklagesatz wenige Rechtsbeugungshandlungen aufzuklédren, die an
3 Hauptverhandlungstagen begangen wurden. Von Beginn an war evident, dass tatgerichtliche Feststellungen al-
lein dieser Verfahrenshandlungen unzureichend sein wiirden. Gerade wegen der tatbestandlich gebotenen Be-
wertung der Verfahrensfehler im Rahmen des § 339 StGB war ersichtlich auch die aufwendige Rekonstruktion
weiter Teile und Hintergriinde des fiir sich bereits komplexen Ausgangsverfahrens vor dem SchéffenGer.
unerldsslich (§ 244 Il StPO). Nur auf diese Weise konnte die StrK ausschlieBen, dass die angeklagten Handlun-
gen nicht etwa sachgerecht, vertretbar oder letztlich gar geboten waren.

Im Zeitpunkt der Besetzungsentscheidung lag daher auf der Hand, dass die von der StA beigezogenen umfang-
reichen, mehrere tausend Seiten umfassenden Verfahrensakten aus dem zudem in der Sache komplizierten
Strafverfahren gegen BA einschlie3lich der Ermittlungsakten der Verfahren gegen Rechtsanwalt R und CA aus-
zuwerten waren. Anhand dessen waren insbesondere die Hintergriinde der von den Bf. vermuteten Beteiligung
von R und CA an den Taten des BA durch die StrK aufzukléren.

Der so ohnehin bereits erhebliche und komplexe Verhandlungsumfang wurde weiter geprédgt durch die Aus-
einandersetzung mit verschiedenen, samtlich anwaltlich beratenen Verfahrensbeteiligten, die voraussehbar je-
weils unterschiedliche Interessen verfolgten. Dabei zeichnete sich schon durch die ausfiihrlichen gegensétzlichen
Gerichtsentscheidungen Uber die Eréffnung des Hauptverfahrens eine Auseinandersetzung Uber streitige, min-
destens teilweise nicht alltdgliche Rechts- und Verfahrensfragen ab. Diese Gesichtspunkte wurden hier auch
nicht etwa entkréftet durch eine einfach gelagerte Beweisaufnahme (vgl. BGHSt 44, 328 = NJW 1999, 1644 =
NStz 1999, 367, BGHR GVG § 76 Il Beurteilungsspielraum 3; BGH NJW 2003, 3644 = NStZ 2004, 56 = JR 2004,
170). Vielmehr lieRen auch die drohenden dienstrechtlichen Folgen einer Verurteilung fiir die nicht gesténdigen
Bf. von Anfang an erkennen, dass eine aufwendige und kontroverse Beweisaufnahme zu bewéltigen sein wiirde.”
(BGH aa0)

Ergebnis: Die Besetzungsentscheidung war - ebenso wie der nicht naher begrindete, den
Besetzungseinwand zuriickweisende Gerichtsbeschluss - nicht mehr vertretbar. Die StrK
hatte auf den Einwand hin die Besetzungsentscheidung aufheben missen, sodass die erho-
bene Besetzungsriige nach § 338 | Nr. 1 StPO begriindet ist.

-32- PR 01/2011 ©Juridicus GbR



BVerwG: Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens § 68 VWGO

VWGO Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens VWGO
§ 68 bei Zweckerreichung oder deren Ausschluss

(BVerwG in jurisAnwaltsLetter; Urteil vom 15.09.2010 — 8 C 21/09)

1. Das Fehlen einer Rechtsbehelfsbelehrung macht ein Widerspruchsverfahrens nicht
entbehrlich, sondern verlangert lediglich die Widerspruchsfrist auf 1 Jahr.

2. Ein Widerspruchsverfahren nach § 68 VwGO ist liber die gesetzlich ausdriicklich geregel-
ten Falle hinaus ausnahmsweise auch dann entbehrlich, wenn dessen Zweck bereits
Rechnung getragen ist oder dieser ohnehin nicht mehr erreicht werden kann. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn die Ausgangsbehoérde zugleich Widerspruchsbehérde ist und
den Bescheid aufgrund einer sie bindenden Weisung der (Rechts-)Aufsichtsbehoérde
erlassen hat.

Fall: Die Klagerin, einer Steuerberaterin, begehrt von der Beklagten, der Steuerberaterkammer, die Festsetzung der
Vergltung fir eine Praxisabwicklung in Hohe von 177.772,94 €. Die Beklagte ist der Auffassung, hierfir nicht zu-
sténdig zu sein, da die Bestellung der Klagerin zur Praxisabwicklerin auf Antrag der Erben erfolgt sei und lehnte
die Festsetzung ab. Nachdem sich die Klagerin an das Finanzministerium des Landes Baden-Wirttemberg als
zustandige Aufsichtsbehdrde gewandt hatte, wies dieses die Beklagte an, die Verglitung festzusetzen, da es
nicht darauf ankomme, ob die Abwicklerbestellung auf Antrag oder von Amts wegen erfolgt sei. Die Hohe der
Vergitung sei an der Durchschnittsmonatsvergiitung eines angestellten Steuerberaters zu orientieren.

Daraufhin setzte die Beklagte die Abwicklervergltung mit Bescheid vom 11.11.2005 auf 30.000,00 € fest, davon
ausgehend, dass das durchschnittliche Monatsentgelt eines angestellten Steuerberaters 5.000,00 € betrage und
die Klagerin 6 Monate tatig gewesen sei. Eine Rechtsbehelfsbelehrung war nicht beigefiigt. Hiergegen hat die
Klagerin Klage mit dem Antrag erhoben, die Beklagte zu verpflichten, die ihr zustehende Vergtitung fiir die Pra-
xisabwicklung unter Abanderung des Bescheides der Beklagten vom 11.11.2005 auf 139.746,00 € zzgl. Zinsen
festzusetzen.

Die Beklagte hat demgegeniiber insbesondere geltend gemacht, die Klage sei mangels vorheriger Durchfiihrung
des nach § 68 | 1 VwWGO erforderlichen Vorverfahrens unzulassig, was sie, die Beklagte, ausdricklich riige. Das
Vorverfahren sei keinesfalls entbehrlich und hatte Gelegenheit geboten, die Sache nochmals zu erértern. Vor-
sorglich und unter ausdriicklicher Klarstellung, dass damit ein Verzicht auf die Riige der fehlenden Durchfiihrung
des Vorverfahrens nicht verbunden sei, halte sie die Klage zudem auch fiir unbegriindet und ihre Vergitungser-
mittlung fiir rechtmafig. Ist die Klage mangels Durchfiihrung eines Vorverfahrens unzulassig?

I. Grundsatzliche Erforderlichkeit eines Vorverfahrens

Nach § 68 | 1 VwGO sind vor Erhebung der Anfechtungsklage RechtmaRigkeit und Zweck-
maRigkeit des Verwaltungsakts in einem Vorverfahren nachzuprifen. Dies gilt nach § 68 Il
VwGO entsprechend auch fur die Verpflichtungsklage, wenn der Antrag auf Vornahme des
Verwaltungsakts abgelehnt worden ist.

,Der Verwaltungsgerichtshof ist zu Recht davon ausgegangen, dass das Begehren der Klédgerin, die Beklagte zur
Festsetzung der angemessenen Vergiitung nach § 70 Ill i.V.m. § 69 IV 5 StBerG zu verpflichten, auf den Er-
lass eines begiinstigenden Verwaltungsaktes gerichtet ist. Die dafiir allein statthafte Klageart ist nach § 42
Abs. 1 Alt. 2 VwGO die Verpflichtungsklage. Vor Erhebung der Verpflichtungsklage sind, wenn der Antrag auf
Vornahme des Verwaltungsakts ganz oder - wie im vorliegenden Fall - teilweise abgelehnt worden ist, nach § 68
II'iVv.m. | 1 VwGO RechtméBigkeit und ZweckméRigkeit in einem Vorverfahren nachzupriifen. Die erfolglose
Durchfiihrung des Vorverfahrens muss im Hinblick auf die Zuldssigkeit der Klage von Amts wegen gepriift
werden (stRspr, vgl. u.a. BVerwGE 26, 161; 61, 360 ; 66, 34, Sodan/Ziekow-Geis, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 68
Rn 33 ff. m.w.N.).” (BVerwG aaO)

Ein Vorverfahren war daher grundsatzlich erforderlich.

Il. Entbehrlichkeit des Vorverfahren
Das Vorverfahren kénnte jedoch im vorliegenden Fall ausnahmsweise entbehrlich sein.
1. Entbehrlichkeit nach § 68 | 2 VwGO

Ein Vorverfahren ist nach Dies ist nach § 68 | 2 VwWGO der Fall, wenn ein Gesetz dies
bestimmt oder wenn der Verwaltungsakt von einer obersten Bundesbehorde oder von
einer obersten Landesbehorde erlassen worden ist, auRer wenn ein Gesetz die Nach-
prifung vorschreibt, oder der Abhilfebescheid oder der Widerspruchsbescheid erstma-
lig eine Beschwer enthalt.
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,Da der von der Kléagerin begehrte Verwaltungsakt nicht von einer obersten Bundes- oder Landesbehdrde,
sondern von einer Kérperschaft des éffentlichen Rechts zu erlassen war/ist, war ein Widerspruchsverfahren
auch nicht nach § 6812 Alt. 2 Nr. 1 VwGO entbehrlich.” (BVerwG aaO)

Auch liegt weder eine abweichende gesetzliche Bestimmung vor noch ist durch einen
Abhilfe oder Widerspruchsbescheid eine erstmalige Beschwer erfolgt.

Das Vorverfahren ist daher nicht nach § 68 | 2 VwGO entbehrlich.
Entbehrlichkeit wegen Fehlens einer Rechtsbehelfsbelehrung

Das Vorverfahren kénnte deshalb erforderlich sein, weil jeder Hinweis auf seine Not-
wendigkeit fehlte.

,Die verfahrensrechtlichen Folgen einer unrichtigen oder unterbliebenen Rechtsbehelfsbelehrung
sind in § 58 VwGO abschlieBend geregelt. Ist die Rechtsmittelbelehrung unterblieben, ist nach § 58 Il
VwGO die Einlegung des Rechtsbehelfs - abweichend von der sonst mal3geblichen Monatsfrist des § 70 |
VwGO - innerhalb eines Jahres zuléssig. Dass ein Rechtsbehelf entbehrlich wird, wenn (iber ihn nicht be-
lehrt wird, ist dort nicht bestimmt. Damit bleibt es auch im Falle einer fehlenden oder unrichtigen Rechtsmit-
telbelehrung bei der Notwendigkeit eines Widerspruchsverfahrens nach §§ 68 ff. VwGO (BVerwGE 95,
321).“ (BVerwG aaO)

Ein Widerspruch gegen den Bescheid der Beklagten vom 11.11.2005 war folglich auch
nicht wegen des Fehlens einer Rechtsbehelfsbelehrung entbehrlich

Entbehrlichkeit wegen Zwecklosigkeit
Ein Vorverfahren kénnte jedoch wegen Zwecklosigkeit entbehrlich sein.

.,Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist (iber die gesetzlich ausdriicklich gere-
gelten Félle hinaus ein Vorverfahren ausnahmsweise dann entbehrlich, wenn dem Zweck des Vorverfah-
rens bereits Rechnung getragen ist oder der Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr erreicht
werden kann (vgl. dazu u.a. BVerwGE 15, 306 [310]; 27, 181 [185]; 64, 325 [330]; BVerwG - Buchholz 232
§ 42 BBG Nr. 14; BVerwG - Buchholz 130 § 9 RuStAG Nr. 10; BVerwG - Buchholz 436.36 § 46 BAf6G
Nr. 16).“ (BVerwG aaO)

Diese Rechtsprechung ist im Fachschrifttum auf Kritik gestof3en (vgl. dazu u.a. Ulrich
Meier, Die Entbehrlichkeit des Widerspruchsverfahrens, 1992, S. 69 ff.; Funke-Kaiser,
in: Bader u.a., VWGO, 4. Aufl. 2007, § 68 Rn. 29 ff.; Eyermann/Frohler-Rennert, VWGO,
13. Aufl. 2010, § 68 Rn. 29 ff.; Redeker/von Oertzen, VwGO, 15. Aufl. 2010, § 68 Rn. 4
jeweils m.w.N.). Ihr wird vor allem eine Unvereinbarkeit mit dem gesetzlichen Wortlaut
und der Systematik sowie dem Zweck der Regelungen der §§ 68 ff. VwGO vorgeworfen.

a) Wortlautauslegung

Es kénnte schon der Wortlaut des § 68 | VwWGO der bisherigen Auslegung durch die
Rechtsprechung entgegenstehen.

LAus dem Normtext des § 68 | VwGO ("sind ... nachzupriifen") folgt nur, dass die Durchfiihrung eines
Vorverfahrens fiir die Beteiligten nicht disponibel ist (vgl. BVerwGE 66, 342 [345]; Sodan/Ziekow-
Geis, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 68 Rn. 159 m.w.N.). Die Zuldssigkeit von (weiteren) Ausnahmen von
der Notwendigkeit eines Widerspruchsverfahrens lber die in §§ 68 ff. VwGO explizit normierten hinaus
héngt davon ab, ob diese abschlieBenden Charakter ("numerus clausus”) haben oder nicht. Diese
Frage lasst sich anhand des Wortlautes nicht eindeutig entscheiden. lhre Beantwortung héngt letztlich
vom Sinn der in Rede stehenden Regelung(en) ab. Dieser kann angesichts der Offenheit des Wort-
lautes nur anhand des Regelungszusammenhangs und der Regelungssystematik, der Gesetzeshisto-
rie sowie der mit der Regelung ersichtlich intendierten Zwecksetzung(en) festgestellt werden.“
(BVerwG aa0)

Der Wortlaut des § 68 | VWGO steht einer Entbehrlichkeit Uber den Wortlaut hinaus
damit nicht entgegen.

b) historische Auslegung

Die Entbehrlichkeit bei ausgeschlossener Zweckerreichung kénnte sich aus der
Entstehungsgeschichte der Norm ergeben.

,Die Entstehungsgeschichte der Regelungen der §§ 68 ff. VwGO ist hinsichtlich der Voraussetzun-
gen einer (ausnahmsweisen) Entbehrlichkeit eines Vorverfahrens nicht ergiebig. Die Frage, ob ein
Vorverfahren nach §§ 68 ff. VwGO - Uber die im Gesetz normierten Félle hinaus - ausnahmsweise
auch in weiteren Féllen entbehrlich sein kann, ist, soweit ersichtlich, weder in der Begriindung des
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Gesetzentwurfs der Bundesregierung (BTDrucks 3/55 S. 38 und S. 72 ff.) noch in den Gesetzesbe-
ratungen im Parlament thematisiert worden.

Da sich in den Gesetzgebungsmaterialien keine Hinweise darauf finden, dass der Gesetzgeber der
VwGO in der Frage der Entbehrlichkeit eines Vorverfahrens eine Korrektur der damals bereits vor-
liegenden Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu den Voraussetzungen einer Ent-
behrlichkeit des Vorverfahrens (vgl. BVerwGE 1, 72; 10, 82; BVerwG DVBI 1959, 777) vornehmen
wollte, liegt der Schluss nahe, dass die §§ 68 ff. VwGO auch insoweit "nicht etwas vollig Neues" in
Kraft setzten, sondern "an alte Vorbilder" ankniipfen wollten. Jedenfalls ergibt sich damit aus der Ge-
setzgebungsgeschichte im Rahmen der sog. historischen Auslegung der hier in Rede stehenden
Vorschriften kein hinreichender Anhaltspunkt dafiir, dass die damals bereits ergangene und vorliegen-
de Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur ausnahmsweisen Entbehrlichkeit eines Vor-
verfahrens in den Féllen, in denen dessen Zweck bereits Rechnung getragen ist oder der Zweck des
Vorverfahrens ohnehin nicht mehr erreicht werden kann, durch den Gesetzgeber der neuen VwGO
korrigiert werden sollte.” (BVerwG aaO)

Auch die historische Auslegung erfordert demnach keine Korrektur der Rechtspre-
chung.

systematische Auslegung

Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der Gesetzessystematik, namentlich aus
dem Regelungszusammenhang, in dem die in § 68 12 2 Alt. 1, § 68 | 2 Alt. 2 Nr. 1
und Nr. 2 sowie in § 75 VwWGO normierten Ausnahmen von der Notwendigkeit eines
Widerspruchsverfahrens stehen.

,Fur die in diesen Vorschriften normierten Abweichungen ("Ausnahmen") waren je-
weils spezifische Griinde und Motive des Gesetzgebers maligebend. Zwischen
der in § 68 | 1 VwGO normierten Grundregelung und den zitierten Vorschriften be-
steht ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis. Ausnahmevorschriften sind einer erwei-
ternden Auslegung, insbesondere im Wege der Analogie, nicht zuganglich (vgl.
dazu BVerwG Buchholz 451.29 Schornsteinfeger Nr. 40 Rn. 26; BVerwG NJW
2006, 77 [98; BVerwGE 124, 110 [121 ff.]; Drenseck/Seer-Muscheler, Festschrift flr
Heinrich Wilhelm Kruse zum 70. Geburtstag, 2001, S. 135 ff. [154 ff., 157 ff.]).

,Um eine solche Erweiterung durch Analogiebildung geht es aber nicht , wenn sich aus Sinn und
Zweck der Regelung eine weitere, wenn auch im Gesetz nicht ausdriicklich normierte Ausnahme
vom Erfordernis des Widerspruchsverfahrens ergibt und der Regeltatbestand deshalb einschrén-
kend ausgelegt werden muss. Dies gilt namentlich fiir den in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts konkretisierten Fall, dass der Gesetzeszweck ein Widerspruchsverfahren deshalb nicht
(mehr) gebietet und erfordert, weil im konkreten Fall dem Zweck des Vorverfahrens bereits Rech-
nung getragen ist oder der Zweck des Vorverfahrens ohnehin nicht mehr erreicht werden kann.“
(BVerwG aa0)

aa) Zweck des Vorverfahrens

Um festzustellen, ob dem Zweck des Vorverfahrens bereits Rechnung getragen
ist oder dieser Zweck ohnehin nicht mehr erreicht werden kann, ist zunachst
der Zweck des Vorverfahrens naher zu bestimmen.

,Das Vorverfahren soll zum einen im 6ffentlichen Interesse eine Selbstkontrolle der Verwaltung
durch die Widerspruchsbehérde erméglichen. Aullerdem soll es zu einem mdéglichst effektiven
individuellen Rechtsschutz beitragen; fiir den Rechtsuchenden soll eine gegeniiber der gericht-
lichen Kontrolle zeitlich vorgelagerte und ggf. erweiterte Rechtsschutzméglichkeit eréffnet wer-
den, was insbesondere etwa bei der Kontrolle von Ermessensentscheidungen z.B. im Hinblick
auf die im Widerspruchsverfahren fiir die Widerspruchsbehérde gegebene Méglichkeit einer Prii-
fung auch der ZweckméBigkeit des Verwaltungsakts von Bedeutung sein kann. Schliel3lich soll
das Vorverfahren im éffentlichen Interesse die Gerichte entlasten und damit Ressourcen scho-
nen helfen ("Filterwirkung"). Diese dreifache normative Zwecksetzung eines Widerspruchsver-
fahrens ist allgemein anerkannt (vgl. dazu die Nachweise zur Rechtsprechung und Fachliteratur
u.a. bei Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, Vorb. § 68 Rn. 1; Sodan/Ziekow-Geis, VwGO,
3. Aufl. 2010, § 68 Rn. 1 Fn. 1 und Rn. 2 ff.).

[Es steht] weder im Belieben der Verwaltungsbehérden noch in dem des jeweiligen Rechts-
schutzsuchenden, hierauf umstandslos zu verzichten. Wenn allerdings die genannten Zweck(e)
eines Vorverfahrens schon auf andere Weise erreicht worden sind oder nicht mehr erreicht wer-
den kénnen, wére ein Widerspruchsverfahren funktionslos und (iberfliissig (stRspr, vgl.
BVerwGE 66, 39 [41]; 85, 163 [168]; BVerwG Buchholz 442.15 § 4 StVO Nr. 4, BVerwG - Buch-
holz 451.25 LadschlG Nr. 20 S. 1 [6];BVerwG - Buchholz 424.01 § 65 FlurbG Nr. 5 S. 7 [9];
BVerwG - Buchholz 130 § 9 RuStAG Nr. 10 S. 37 [38 f.]; BVerwG - Buchholz 240 § 12 BBesG
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Nr. 15 S. 8 [10]; BVerwG NVwZ 1995, 76; BVerwGE 95, 321). Ob diese Voraussetzung im kon-
kreten Fall vorliegt, bestimmt sich freilich nicht nach der subjektiven Einschdtzung der Behérde
oder des Rechtsschutzsuchenden. Vielmehr ist auf einen objektivierten BeurteilungsmaBstab
abzustellen.” (BVerwG aaO)

bb) MaBstab fiir Zwecklosigkeit
(1) Hilfsweise Einlassung zur Sache

Der Zweck des Vorverfahrens konnte schon deshalb nicht mehr erreichbar
sein, weil sich die Beklagte hilfsweise zur Sache eingelassen hat.

Dies wird teilweise angekommen (vgl. BVerwG - Buchholz 232 § 42 BBG
Nr. 14; BVerwG NVwZ 1984, 507; 1986, 374), aber auch teilweise abge-
lehnt (vgl. BVerwG - Buchholz 310 § 68 VwGO Nr. 35). Das BVerwG lasst
diese Frage in seiner Entscheidung jedoch offen.

(2) Verbindliche Weisung der Aufsichtsbehorde

,Die vom Gesetz normierten Zwecke eines Vorverfahrens kénnen unabhéngig von der sub-
jektiven Einschétzung der Prozessbeteiligten objektiv jedenfalls dann nicht (mehr) erreicht
werden, wenn die Behérde durch die zustdndige Aufsichtsbehérde zu ihrer Entschei-
dung verbindlich angewiesen worden ist. Denn im Rahmen eines (nachgeholten) Wider-
spruchsverfahrens bestiinde dann die in § 72 VwGO vorgesehene Abhilfemdglichkeit nicht
mehr, so dass angesichts der rechtlichen Bindung der Behérde durch die aufsichtsbehérdli-
che Weisung die von §§ 68 ff. VwGO bezweckte "Selbstkontrolle der Verwaltung" (durch
die Widerspruchsbehérde) nicht mehr erreichbar wére. Damit kénnte das Widerspruchs-
verfahren auch nicht mehr den weiteren normativen Zweck effiillen, fiir den Rechtsuchen-
den eine gegenliber der gerichtlichen Kontrolle zeitlich vorgelagerte und ggf. erweiterte
Rechtsschutzméglichkeit zu eréffnen. Angesichts der rechtlichen Bindung der Wider-
spruchsbehérde wére auch der mit dem Widerspruchsverfahren intendierte dritte normative
Zweck nicht mehr erreichbar, die Gerichte zu entlasten ("Filterwirkung”).“ (BVerwG aaO)

d) keine Anderung der Rechtssprechung

L,Der Senat hélt daher nach erneuter Priifung der Sach- und Rechtslage an der bisherigen Recht-
sprechung fest, wonach ein Widerspruchsverfahren nach § 68 VwGO ausnahmsweise dann entbehr-
lich ist, wenn dessen Zweck bereits Rechnung getragen ist oder der Zweck des Vorverfahrens ohnehin
nicht mehr erreicht werden kann. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Ausgangsbehérde - wie hier
nach § 7312 Nr. 3 VwGO - zugleich Widerspruchsbehérde ist und den in Rede stehenden Bescheid
aufgrund einer sie bindenden Weisung der (Rechts-)Aufsichtsbehérde erlassen hat, so dass sie
bei Fortbestehen der Weisung den Ausgangsbescheid in einem Widerspruchsverfahren ohnehin nicht
mehr &ndern kénnte.” (BVerwG aaO)

4. Anwendung auf den Fall

Das Vorverfahren ist danach im vorliegenden Fall entbehrlich, wenn die Beklagte durch
eine verbindliche Weisung der Aufsichtsbehdrde bei ihrer Entscheidung gebunden war.

,Das Finanzministerium des Landes Baden-Wiirttemberg ist Rechtsaufsichtsbehérde der beklagten Steuer-
beraterkammer und hat diese nach § 88 Ill 1 StBerG zur mit dem Bescheid vom 11.11. 2005 dann auch er-
folgten Festsetzung der angemessenen Abwicklerverglitung angewiesen. Hieran war die Beklagte gebun-
den.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs enthélt das Schreiben des Finanzministeriums eine
verbindliche Vorgabe allerdings nicht nur beziiglich der Verpflichtung der Beklagten, (iberhaupt eine
Verglitung festzusetzen, sondern auch bezogen auf die umstrittene Héhe der angemessenen Vergiitung.
In dem Schreiben wird ausgefiihrt, dass es "im vorliegenden Fall", also konkret bezogen auf die bestehen-
den Meinungsverschiedenheiten zwischen der Kldgerin und der Beklagten, angemessen erscheine, die
Durchschnittsvergiitung eines angestellten Steuerberaters als "Mal3stab fiir die Abwicklervergiitung”
heranzuziehen. Im anschlieBenden Schlussabsatz des Schreibens weist dann das Ministerium die Beklagte
ausdriicklich an, "unter Beachtung der vorstehenden Kriterien die Abwicklerverglitung festzusetzen". Fiir die
objektive Erkennbarkeit des - auch auf den Mal3stab fiir die Abwicklervergiitung bezogenen - Weisungscha-
rakters des Schreibens des Finanzministeriums ist nicht entscheidend, dass es keine prézise Festlegung
auf einen bestimmten ziffernméaBigen Festsetzungsbetrag hinsichtlich der Vergiitung enthielt. Das Fi-
nanzministerium gab der Beklagten einen handhabbaren Berechnungsmal3stab an die Hand, den die Be-
klagte dann auch ihrem Festsetzungsbescheid vom 11.11.2005 zugrunde legte.” (BVerwG aaO)

lll. Ergebnis: Das Vorverfahren war entbehrlich, die Klage ist zulassig.

- 36 - PR 01/2011 ©Juridicus GbR



OVG Miinster: Anordnung der sofortigen Vollziehung fiir Kosten der Ersatzvornahme § 80111 Nr. 4 VWGO

VwWGO Kosten der Ersatzvornahme VwWGO
§80111Nr. 4 Anordnung der sofortigen Vollziehung fiir Kostenbescheid

(OVG Miinster in DOV 2010, 1032; Beschluss vom 06.07.2010 - 13 B 663/10 )

Die Kosten der Ersatzvornahme fallen nicht unter § 80 1 1 Nr. 1 VWGO, so dass ein Weg-
fall des Suspensiveffekts nur bei Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 1 1 Nr. 4
VwGO moglich ist.

Fiskalische Interessen kénnen (nur) ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer Umstande
ein besonderes offentliches Interesse an der Anordnung der sofortigen Vollziehung von
Kostenbescheiden begrinden.

Die Sicherung von Zinsvorteilen oder die allgemeine Mittelknappheit sind als solche Um-
stédnde nicht anzuerkennen.

Ein besonderes Vollzugsinteresse besteht, wenn die Verwirklichung des Kostenerstat-
tungsanspruchs erst nach rechtskraftigem Abschluss des Hauptsacheverfahrens ernst-
haft gefahrdet erscheint.

Auch Deckungsprobleme wegen der durch die Ersatzvornahmekosten verursachten,
nicht vorhersehbaren und nicht auffangbaren Belastung des Haushaltsplanes kon-
nen ein besonderes Vollzugsinteresse begrinden.

Fall: Der Antragsteller bewohnt mit seiner Mutter ein Reihenhaus in der kreisfreien Stadt D in NRW. Aufgrund einer

anonymen Information des Ordnungsamtes Uber die katastrophalen hygienischen Zustédnde im Haus und auf
dem Grundstiick wird dort nach dem Infektionsschutzgesetz eine Kontrolle durchgefiihrt. Dabei wird, durch Licht-
bilder dokumentiert, der Befall des Reihenhauses nebst Griinlagen mit erheblichen Mengen von Krankheiten G-
bertragendem Ungeziefer und groRen Ansammlung von verrotteten, als Brutstatte fur weiteres Ungeziefer die-
nenden Lebensmitteln festgestellt. Daraufhin hat der zustandige Antragsgegner im Wege der Ersatzvornahme
den Unrat beseitigt und das Ungeziefer bek&mpft, da der Antragsteller nicht einsichtig war. Hierdurch sind Kosten
in H6he von mehr als 47.000 € entstanden. Diese Kosten macht der Antragsteller mit Kostenbescheid vom
09.02.2010 unter Anordnung der sofortigen Vollziehung geltend. Die sofortige Vollziehung wird damit begriindet,
dass durch die hohen Kosten, die bei der durchgefiihrten Ersatzvornahme angefallen sind - nach seinen unwi-
dersprochenen Angaben - der haushaltsmaRig vorgesehenen Jahresansatz fir solche Malkhahmen um ein Viel-
faches Uberschritten wird. Der insofern durch die Ersatzvornahme ausgeloste Finanzbedarf sei durch die in der
Haushaltsplanung fir Aufwendungen im Bereich des Infektionsschutzes vorgesehenen Mittel nicht zu decken.
Zudem habe der Antragsgegner noch mehrere Garagen, in denen ebenfalls Mull und Unrat lagere, so dass wei-
tere Kosten absehbar seien. Der Antragsteller beantragt bei zustandigen VG, die aufschiebende Wirkung seiner
Klage — die er fristgerecht eingelegt hat — wiederherzustellen. Wird der zuldssige Antrag Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben und das VG die aufschiebende Wirkung wiederherstellen, wenn die
Anordnung der sofortigen Wirkung rechtmafig ist.

Rechtsgrundlage / formelle Voraussetzungen

Rechtsgrundlage fur die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO. Der
Antragsgegner war als Vollstreckungsbehoérde auch zustandig flr den Kostenbescheid. Die
Anordnung der sofortigen Vollziehung wurde nach § 80 Il VwGO schriftlich begriindet, so
dass auch die formellen Voraussetzungen eingehalten sind.

materielle Voraussetzungen

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung setzt voraus, dass ein besonderes 6ffentliches In-
teresse an der Aufhebung des Suspensiveffekts besteht. Dieses Interesse wiederum kann
Uberhaupt nur dann gegeben sein, wenn sich der Verwaltungsakt, der flir sofort vollziehbar
erklart wurde, nach summarischer Prufung als rechtmafig erweist.

1. RechtmaBigkeit des Kostenbescheides

Der Bescheid Uber die Heranziehung des Antragsgegners zu den Kosten der Ersatzvor-
nahme musse von der zustandigen Behdrde unter Einhaltung der formellen und mate-
riellen Voraussetzungen ergangen sein.

Rechtsgrundlage fiir den Kostenbescheid ist § 20 [l 2 Nr. 7 VO VwWVG NRW i.V.m. den
§§ 771,55 1I, 57 | Nr. 1, 59 VwWVG NRW. Der Antragsgegner war als die Behoérde, wel-
che die Ersatzvornahme durchgefihrt hat, auch fir den Kostenbescheid zustandig, der
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in formell rechtmafiger Weise ergangen ist. Fraglich ist jedoch, ob die Ersatzvornahme
selbst zu Recht erfolgt ist.

Die Ersatzvornahme ohne vorhergehende Ordnungsverfiigung im Wege des Sofort-
vollzuges erfolgt. Dies setzt nach § 55 Il VwVG NRW das Vorliegen einer gegenwarti-
gen Gefahr voraus.

LJAusweislich der im Rahmen der RaumungsmalBnahmen gefertigten Lichtbilder, die auf einer bei den Ver-
waltungsvorgéngen befindlichen CD gespeichert sind, dlirfte sogar vom Vorliegen einer gegenwartigen er-
heblichen Gefahr auszugehen gewesen sein. Eine gegenwértige Gefahr i. S. dieser Vorschrift ist eine
Sachlage, bei der die Einwirkung des schédigenden Ereignisses schon begonnen hat oder bei der diese
Einwirkung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit umgehend bevorsteht. Eine erhebliche Ge-
fahr ist eine Gefahr fiir ein bedeutsames Rechtsgut wie etwa das Leben oder die Gesundheit (Vgl. hierzu
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl., § 13 Nr. 3, § 22 Nr. 2 a). Angesichts des auf den
Lichtbildern dokumentierten Befalls des Reihenhauses nebst Griinlagen mit erheblichen Mengen von
Krankheiten (bertragendem Ungeziefer und der hierauf dokumentierten grol3en Ansammlung von verrotte-
ten, als Brutstétte fiir weiteres Ungeziefer dienenden Lebensmitteln war bereits eine akute Gesundheitsge-
fahr eingetreten und zwar nicht nur fiir die Gesundheit des Antragstellers und seiner Mutter, sondern auch
fur die der unmittelbaren Nachbarschaft des Reihenhauses.“ (OVG Munster aaO)

Allerdings konnte der RechtmaRigkeit Art. 13 | GG entgegenstehen, da keine richterliche
Durchsuchungsanordnung fiir das Reihenhaus vorlag.

,Die am 10.09.2009 ergangene miindliche Ordnungsverfligung (oder die bei der Durchfiihrung der Ersatz-
vornahme im Wege des Sofortvollzugs zu unterstellende fiktive“ Grundverfligung) war auf § 16 IfSG ge-

stiitzt. Bei § 16 1l 1, 2 IfSG handelt es sich um eine auf der Grundlage des Art. 13 VIl 7 GG geschaffene
Eingriffserméchtigung.” (OVG Minster aaO)

Dem Richtervorbehalt des Art. 13 Il GG unterliegen nur Durchsuchungen der Wohnung.

,Um eine ,Durchsuchung“ handelte es sich aber bei der vom Antragsgegner durchgefiihrten MalBnahme
nicht. Durchsuchung i.S.v. Art. 13 Il GG ist das zielgerichtete Suchen nach Personen oder Sachen oder
zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzuspliren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus
nicht offenlegen oder herausgeben will. Durchsuchungen sind demnach Mittel zum Auffinden und Ergrei-
fen einer Person, zum Auffinden, Sicherstellen oder zur Beschlagnahme einer Sache oder zur Verfolgung
von Spuren (vgl. BVerfGE 75, 318 ff. m.w.N.; s. auch OVG NRW, Beschluss vom 04.11.2008 13 E 1290/08
-, juris m.w.N.; Fink, in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 13 Rn 12).

Auf eine Durchsuchung zielte die durchgefiihrte Ersatzvornahme nicht ab. Sie diente vielmehr der Beseiti-
gung der gegenwdrtigen erheblichen Gefahr fiir die Gesundheit des Antragstellers, dessen Mutter so-
wie deren Nachbarschaft und nicht dem Auffinden, Sicherstellen oder zur Beschlagnahme von in dem Haus
befindlichen Sachen oder zur Verfolgung von Spuren.

Die in Art. 13 Ill, IV GG angeordneten Richtervorbehalte erfassen den vorliegenden Fall offensichtlich eben-
falls nicht.” (OVG Minster aaO)

Es bedurfte daher auch keiner richterlichen Durchsuchungsanordnung. Die durchgefiihr-
te Mal3nahme ist nach summarischer Prifung rechtmaRig.

Vorliegen eines besonderen Vollzugsinteresses

Da der Gesetzgeber den Eintritt des Suspensiveffekts in § 80 | VwGO als Regelfall aus-
gestaltet hat, kann dieser nur kraft gesetzlicher Anordnung oder bei Vorliegen eines be-
sonderen Vollzugsinteresses entzogen werden.

a) gesetzliche Falle des Wegfalls der aufschiebenden Wirkung

In bestimmten Fallen hat der Gesetzgeber ein grundsatzlich bestehendes 6ffentli-
ches Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit anerkannt und diese in §§ 80 Il 1
Nr. 1-3, 2, 80b VwWGO geregelt. Der Suspensiveffekt der Klage des Antragstellers
gegen den Kostenbescheid kénnte schon nach diesen Vorschriften entfallen sein,
so dass es auf die Voraussetzungen flr Anordnung der sofortigen Vollziehung gar
nicht ankommt. Es kénnte § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO einschlagig sein, wonach der Sus-
pensiveffekt bei der Anforderung 6ffentlichen Abgaben und Kosten entfallt.

aa) offentliche Abgaben

,Eine éffentliche Abgabe im Sinne dieser Vorschrift steht nicht in Rede. Hierunter sind neben
Steuern, Gebiihren und Beitrdgen auch sonstige éffentlich-rechtliche Geldforderungen zu ver-
stehen, die von allen - und nicht nur vom Antragsteller - erhoben werden, die einen normativ
bestimmten Tatbestand efrfiillen und zur Deckung des Finanzbedarfs des Hoheitstragers fiir
die Effiillung seiner éffentlichen Aufgaben dienen. Die fiir den Wegfall des Suspensiveffekts tra-
gende Erwédgung fullt darauf, im Interesse der Sicherung einer geordneten Haushaltsfiihrung
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b)

der Offentlichen Hand die Stetigkeit des Mittelflusses zu gewéhrleisten (vgl. Schoch, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, aaO, § 80 Rn 112 ff. m.w.N; Funke-Kaiser in: Bader/Funke-
Kaiser/von Albedyll, aaO, § 80 Rn 24 ff. m.w.N.; Kopp/Schenke, aaO, § 80 Rn 57 ff.).” (OVG
Minster aaO)

bb) 6ffentliche Kosten

,Die geforderte Geldleistung z&hlt auch nicht zu den 6ffentlichen Kosten i.S. dieser Vorschrift.
Hierunter sind - nach Mal3gabe der einschldgigen kostenrechtlichen Bestimmungen die in einem
Verwaltungsverfahren nach tariflichen Vorgaben oder anderen leicht erkennbaren Merkmalen
erhobenen (Verwaltungs-)Geblihren nebst den mit ihnen verbundenen Auslagen zu verstehen.
Demgegentiber zéhlen hierzu nicht die - wie aber im Fall des Antragstellers - durch die beson-
deren Umstédnde des jeweiligen Einzelfalls geprédgten Kostenerstattungsanspriiche, durch
die die Behérde den Ersatz von finanziellen Aufwendungen fordert, mit denen sie der Sache nach
flir den Schuldner in Vorlage getreten ist (vgl. Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
aaO, § 80 Rn 118 ff. m.w.N; Funke-Kaiser in: Bader/Funke-Kaiser/von Albedyll, aaO, § 80 Rn 28
m.w.N.; Kopp/Schenke, aaO, § 80 Rn 62 m.w.N.).“ (OVG Minster aaO)

Die Ausnahmeregel des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO, nach der die Anforderung von o&ffent-
lichen Abgaben und Kosten bereits kraft Gesetzes sofort vollziehbar ist, greift flr die
in dem angefochtenen Leistungsbescheid geltend gemachte Geldforderung fir die
durchgefliihrte Ersatzvornahme nicht.

besonderes Vollzugsinteresse

Es muss daher ein auf den Einzelfall bezogenes Interesse bestehen, dem An-
tragsteller den Suspensiveffekt zu entziehen.

,Fiskalische Interessen kénnen (nur) ausnahmsweise ein besonderes &ffentliches Interesse an der
Anordnung der sofortigen Vollziehung von Kostenbescheiden begriinden (vgl. i.d.S. Thir. OVG,
Beschl. v.12.03.2008 - 3 EO 283/07 -, juris Rn 15 und vom 14.02.2008 - 3 EO 837/07 -, juris Rn 10;
Hess. VGH, Beschl. v. 12.01.1989 5 TH 4916/88 -, juris Rn 4, Hamb. OVG, Beschl. v. 15.12.1983 - Bs
1 112/83 -, NVwZ 1984, 256, OVG NRW, Beschl. v. 29.11.1966 - VIl 455/66 -, OVGE 22, 307 (310,
311); OVG Rh.-Pf., Beschl. v. 26.02.1965 2 D 3/65 - DOV 1965, 674 (677); VG Neustadt, Beschl. v.
07.09.2009 3 L 736/09.NW -, juris Rn 8 u. 10; Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO,
Loseblattsammlung, 19. Ergénzungslieferung, § 80 Rn 156 m.w.N; Funke-Kaiser in: Bader/Funke-
Kaiser/von Albedyll, VwGO, Kommentar, 4. Aufl., § 80 Rn 44 m.w.N.; Kopp/Schenke, VwGO, Kom-
mentar, 16. Aufl., § 80 Rn 99 m.w.N.; Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 80 Rn 88; Rede-
ker/von Oertzen, VwGO, Kommentar, 14. Aufl., § 80 Rn 22 m.w.N.“ (OVG Minster aaO)

aa) Sicherung einer ordnungsgemafen Haushaltsfiihrung

Da die Anforderung der Kosten der Ersatzvornahme nach den vorstehenden
Ausfihrungen nicht unter § 80 | 1 Nr. 1 VwGO fallt, kann das besondere Inte-
resse nicht in der Sicherung einer ordnungsgemaBen Haushaltsfiihrung
gesehen werden. Hatte der Gesetzgeber dies anerkennen wollen, waren die
Kosten der Ersatzvornahme ebenfalls mitgeregelt worden (vgl. hierzu auch
Schoch, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, aaO, § 80 Rn 120 m.w.N; Fun-
ke-Kaiser in: Bader/Funke-Kaiser/von Albedyll, aaO., § 80 Rn 29 m.w.N;
Kopp/Schenke, aa0., § 80 Rn 63 m.w.N.).

~Es bedarf vielmehr einer liber das bloBe Haushaltsinteresse hinausgehenden, eigenstdndi-
gen Rechtfertigung, die sich auch nicht in dem Kostenerstattungsinteresse erschépfen darf, das
jedem Leistungsbescheid immanent ist und daher keine besondere Eilbediirftigkeit begriindet
(vgl. Hess. VGH, Beschl. v. 12.01.1989 5 TH 4916/88 -, aaO; OVG NRW, Beschl. v. 29.11.1966 -
VIl 455/66 -, aaO, 310; OVG Rh.-Pf., Beschl. v. 26.02.1965 2 D 3/65 - aaO; VG Neustadt, Beschl.
v. 07.09.2009 3 L 736/09.NW, aaO; Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, aaO,
§ 80 Rn 156 m.w.N; Funke-Kaiser in: Bader/Funke-Kaiser/von Albedyll, aaO, § 80 Rn 44 m.w.N.;
Kopp/Schenke, aaO, § 80 Rn 99 m.w.N.).“ (OVG Munster aaO)

bb) Sicherung von Zinsvorteilen

Fraglich ist, ob das besondere Vollzugsinteresse an der sofortigen Vollziehung
des Kostenerstattungsanspruchs nach einer Ersatzvornahme mit der Sicherung
von Zinsvorteilen begriindet werden kann.

»Ein solches (ber das Haushaltsinteresse hinausgehende Interesse wird regelméRig nicht aner-
kannt, wenn nur das bei allen Geldforderungen gleichermaBBen bestehende Interesse der Si-
cherung von Zinsvorteilen in Rede steht (vgl. VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 18.01.1993 - 8 S
1023/92 - NVwZ-RR 1993, 392; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, aaO, § 80 Rn 156 m.w.N;
Funke-Kaiser in: Bader/Funke-Kaiser/von Albedyll, aaO, § 80 Rn 44 m.w.N.; Kopp/Schenke, a-
a0, § 80 Rn 99 m.w.N.).“ (OVG Minster aa0O)
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cc)

allgemeine Mittelknappheit

LAuch die allgemeine Mittelknappheit stellt allein keinen besonderen Umstand dar, der aus-
nahmsweise die Anordnung der Vollziehung eines Leistungsbescheids begriinden kénnte (vgl.
i.d.S. Bay. VGH, Beschl. v. 26.05.1987 27 AS 87.00408 -, NVwZ 1988, 745; VG Leipzig, Beschl.
v. 23.06. 2003 - 2 K 873/03 - juris Rn 25.).“ (OVG Minster aa0)

dd) Vorliegen von Deckungsproblemen

ee)

»Ein éffentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung eines Leistungsbescheids besteht, wenn
im Falle einer durchzufiihrenden kostenintensiven Ersatzvornahme oder bei verauslagten Kosten
flir eine Ersatzvornahme Deckungsprobleme etwa wegen haushaltsméBig nicht ausreichend
verfiigbarer Mittel auftreten kénnen (vgl. i.d.S. Thiir. OVG, Beschl. v. 12.03.2008 - 3 EO 283/07
-, aa0, Rn 15 u. 16 und v. 14.02.2008 - 3 EO 837/07 -, Rn 10; OVG Rh.- Pf., Beschl. v.
28.07.1998 - 1 B 11553/98 -, NVwZ-RR 1999, 27, 28).“ (OVG Miinster aaO)

Fraglich ist, ob dies hier anzunehmen ist. Der Antragsgegner hat vor allem die
hohen Kosten von uber 47.000 € angeflhrt, die bei der durchgeflihrten Ersatz-
vornahme angefallen sind und die - nach seinen unwidersprochenen Angaben -
den haushaltsmaRig vorgesehenen Jahresansatz fir solche Maflnahmen um
ein Vielfaches Uberschritten haben.

LInsofern diirfte der durch die Ersatzvornahme ausgeléste Finanzbedarf durch die in der Haus-
haltsplanung fiir Aufwendungen im Bereich des Infektionsschutzes vorgesehenen Mittel nicht
zu decken sein. Es ist nicht ersichtlich oder dargetan, dass der Antragsgegner (bzw. der Rat der
Stadt N.) diesen erh6hten Finanzbedarf bei der Haushaltsplanung hétte voraussehen und mit ein-
planen kénnen. Angesichts der (zusétzlich) geltend gemachten Mittelknappheit erscheint es
auch nicht ohne weiteres zumutbar, den Bedarf anderweitig durch Mittel aus dem Gesundheits-
budget oder anderen Budgets zu decken.” (OVG Minster aaO)

Das besondere Vollzugsinteresse kann daher mit dem Vorliegen von De-
ckungsproblemen begriindet werden.

Ernsthafte Gefahrdung der Anspruchsverwirklichung

LEin Offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung eines Leistungsbescheids besteht
[auch], wenn dessen Verwirklichung erst (nach rechtskréftigem Abschluss des Hauptsachever-
fahrens) ernsthaft gefdhrdet erscheint (vgl. Hess. VGH, Beschl. v. 12.01.1989 5 TH 4916/88 -,
aaO; Bay. VGH, Beschl. v. 26.05.1987 - 27 AS 87.00408 -, aaO; VG Neustadt, Beschluss vom
07.09.2009 3 L 736/09.NW -, aaO; VG Leipzig, Beschl. v. 23.06.2003 - 2 K 873/03 — aa0).“ (OVG
Minster aaQ)

Der Antragsgegner hat auf (sechs oder sieben) weitere dem Antragsteller geho-
rende Garagen hingewiesen, die ebenfalls mit Mill und Unrat, darunter mogli-
cherweise auch mit infektionsverursachenden Abféllen und umweltgefahrden-
den Stoffen, angefullt sind.

LAller Voraussicht nach muss der Antragsgegner (oder die untere Abfallwirtschaftsbeh6rde) auch
wegen des ordnungswidrigen Zustands dieser Garagen gegen den Antragsteller - mangels des-
sen Einsichtsféhigkeit hinsichtlich der Notwendigkeit der Beseitigung der von dem Zustand der
Garagen ausgehenden Gefahren fiir ihn und die Allgemeinheit - einschreiten und ergehende
Ordnungsverfiigungen zwangsweise, weitere Kosten verursachend, durchsetzen. Auch wenn
der Antragsgegner (oder die untere Abfallwirtschaftsbehérde) - anders als im Fall der Rdumung
des Hauses - wohl nicht im Wege des Sofortvollzugs wird einschreiten miissen, deshalb die vor-
aussichtlichen Kosten der Ersatzvornahme vom Antragsteller im Vorhinein verlangen und
diese bei nicht fristgerechter Zahlung zwangsweise beitreiben kbénnte (§ 59 Abs. 2 Satz 1 und 2
VwVG NRW), dirfte auch bei der RGumung und insbesondere der ordnungsgemélen Entsor-
gung der in den Garagen befindlichen Abfélle ein weiterer nicht unwesentlicher Geldbetrag anfal-
len. Wenn der Antragsteller dann aber diesen zusétzlichen nicht unbetrdchtlichen Betrag
aufwenden muss, dlirfte die Verwirklichung des durch den Leistungsbescheid festgesetzten
Geldbetrags in Héhe von mehr als 47.000,- € wesentlich erschwert, wenn nicht gar unmég-
lich gemacht werden.” (OVG Minster aaO)

Auch die ernsthafte Gefahrdung der Anspruchsverwirklichung vermag daher das

besondere Vollzugsinteresse zu rechtfertigen.

Ergebnis: Es besteht ein besonderes offentliches Interesse am Sofortvollzug des Leis-
tungsbescheids vom 09.02.2010, mit dem der Antragsgegner einen Betrag in Héhe von
47.926,02 € fur die durchgeflihrte Ersatzvornahme festgesetzt hat. Die Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung ist daher rechtmalig, so dass der Antrag nicht begriindet ist.
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Kurzauslese I

Kurzauslese Il

Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Parteiwechselerklarung ZPO
§ 263 in der miindlichen Verhandlung
(BGH in MDR 2010, 1341 = NZR 2010, 788; Urteil vom 17.09.2010 — V ZR 5/10)

Ein Parteiwechsel kann auch durch Prozesserkldarungen in der miindlichen Verhandlung herbeigefihrt werden.

,Dem steht nicht entgegen, dass der darauf gerichtete Schriftsatz der Kl. den nunmehrigen Bekl. nicht zugestellt worden ist. Zwar ist
die Zustellung grds. erforderlich, um die Rechtshéngigkeit der Klage gegentiber den librigen Mitgliedern der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft herbeizufiihren, mit denen durch die Zustellung der Klage an die Gemeinschaft noch kein Prozessrechtsverhéltnis
begriindet worden ist (vgl. nur BGH NJW 2010, 2132 = NZM 2010, 406 m.w. Nachw.).

Hier tritt jedoch die Besonderheit hinzu, dass der Prozessbevollméchtigte der Kl. in der miindlichen Verhandlung vor dem AG den
angekiindigten Antrag mit der MalRgabe gestellt hat, die Klage richte sich nunmehr gegen die (ibrigen Eigentiimer. Darauf hat der
Prozessbevollméchtigte der Wohnungseigentiimergemeinschaft zunéchst erklart, er vertrete auch die (ibrigen Wohnungseigentiimer.
Sodann hat er (nur) in deren Namen die Abweisung der Klage beantragt. Dies erhellt, dass er eine Sachentscheidung gegentiber den
tibrigen Wohnungseigentiimern erstrebt und diese nicht von der vorherigen Zustellung des Schriftsatzes hat abhédngig machen wol-
len. Damit ist der Mangel der fehlenden Zustellung jedenfalls nach § 295 ZPO geheilt (zu § 267 ZPO vgl. Stein/Jonas/Roth, ZPO,
22. Aufl., § 267 Rn 4). Im Ergebnis gilt insoweit nichts anderes als bei einer nicht zugestellten Klage, deren Rechtshéngigkeit eben-
falls im Termin zur miindlichen Verhandlung begriindet werden kann (vgl. BGHZ 25, 66 = NJW 1957, 1517; BGH NJW 1984, 926;
NJW 1972, 1374; Zbller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 263 Rn 26a). Schutzwiirdige Belange der librigen Wohnungseigentiimer werden
zudem deshalb nicht beriihrt, weil der Streitstoff identisch ist und die gegen die Wohnungseigentiimergemeinschaft erhobene Klage
dem zur Unterrichtung der Wohnungseigentiimer verpflichteten Verwalter zugestellt worden ist (vgl. BGH NJW 2010, 2132 = NZM
2010, 406 m.w. Nachw.).” (BGH aaO)

ZPO Berufungsverwerfungsbeschluss ZPO
§5221 notwendiger Inhalt

(BGH in MDR 2010, 1210; Urteil vom 14.06.2010 — Il ZB 20/09)

Ein Berufungsverwerfungsbeschluss, der mit der Rechtsbeschwerde angegriffen werden kann, muss den maR-
geblichen Sachverhalt, (iber den entschieden wird, wiedergeben und sowohl den Streitgegenstand als auch die
Antrage in beiden Instanzen erkennen lassen.

,Das Rechtsbeschwerdegericht hat grds. von dem Sachverhalt auszugehen, den das Berufungsgericht festgestellt hat (§ 577 1l 1, 4,
§ 559 ZPO). Enthélt der angefochtene Beschluss keine tatsédchlichen Feststellungen, ist es zu einer rechtlichen Uberpriifung
nicht in der Lage. Dies gilt gerade auch dann, wenn das Berufungsgericht die Berufung verwirft, weil die Berufungssumme (§ 511 11
Nr. 1 ZPO) nicht erreicht ist. Denn die Werltfestsetzung kann vom Rechtsbeschwerdegericht nur daraufhin (berpriift werden, ob das
Berufungsgericht die Grenzen des ihm von § 3 ZPO eingerdumten Ermessens (iberschritten oder rechtsfehlerhaft von ihm Gebrauch
gemacht hat, was insbesondere dann der Fall sein kann, wenn das Berufungsgericht glaubhaft gemachte, bewertungsrelevante
Tatsachen aulRer Acht gelassen oder nicht umfassend beriicksichtigt hat“. (BGH aaO)

ZPO Prozessbevollmachtigter ZPO
§ 340 zulassige Verwendung der ,lch-Form* in Einspruchsschriftsatz

(BGH in MDR 2010, 1482 = NJW 2010, 3779; Urteil vom 05.10.2010 — VI ZR 257/08)

Allein die Verwendung der ,,Ich-Form” in dem Einspruchsschriftsatz eines Rechtsanwalts lasst grds. keine Zwei-
fel daran aufkommen, dass der Rechtsanwalt in seiner Eigenschaft als Prozessbevollméchtigter seiner Partei flr
diese den Einspruch einlegen will.

~An der grds. geltenden Vermutung, dass ein Rechtsanwalt im Zweifel prozessuale Erkldrungen fiir seine Partei abgeben will,
&ndert der Umstand nichts, dass er mit dem Rechtsmittel eine Entscheidung beseitigen will, die — wie hier die Kostenentscheidung —
auch ihn selbst belastet. Dies gilt umso mehr, als die ihn beschwerende Kostenentscheidung im Streitfall auf demselben Gesichts-
punkt beruht wie das seiner Partei in der Sache nachteilige Versdumnisurteil.

Das Argument, auch Rechtsanwélten kénnten bei der Formulierung von Rechtsmitteln/Rechtsbehelfen Fehler unterlaufen, macht die
Ausnahme zur Regel. In der Regel ist aber davon auszugehen, dass ein Rechtsanwalt richtige Prozesserkldrungen — wie hier
einen Einspruch fiir seine Partei gegen das Versdumnisurteil — abgeben will.

Etwas anderes ldsst sich auch nicht daraus herleiten, dass Rechtsanwalt mit Schriftsatz vom selben Tage einen Tatbestandsberichti-
gungsantrag in der ,Wir-Form” gestellt hat, denn dabei handelt es sich um floskelhafte Formulierungen eines Rechtsanwalts, die
mehr unbewusst als bewusst verwendet werden (vgl. etwa BGH NJW 1996, 320 = VersR 1996, 251). Dariiber hinaus wére auch nicht
ersichtlich, was der fiir die Partei gestellte Tatbestandsberichtigungsantrag fiir einen Sinn hétte haben sollen, wenn nicht zugleich
auch fiir die Partei Einspruch gegen das Versdumnisurteil eingelegt werden sollte.“ (BGH aaO)
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ZPO Bindungswirkung eines Strafurteils ZPO
§§ 415, 417, 286 im Zivilprozess

(OLG Zweibriicken in PraxisR 2010, 231; Urteil vom 01.07.2010 — 4 U 7/10)

Die in einem Strafurteil getroffenen Feststellungen kénnen in einem spéateren Zivilprozess durch Urkundenbe-
weis verwertet werden. Wegen der fehlenden Bindungswirkung des Strafurteils fiir die Zivilgerichte hat der
Zivilrichter die vom Strafrichter getroffenen Feststellungen jedoch einer kritischen Uberpriifung innerhalb der Be-
weiswirdigung zu unterziehen.

,Dem steht nicht entgegen, dass die in einem strafrichterlichen Urteil enthaltenen Feststellungen von Tatsachen fiir die zu derselben
Frage erkennenden Zivilgerichte grundsétzlich nicht bindend sind (vgl. Zéller/HeBler, ZPO, 28. Aufl., §14 EGZPO Rn 2). Der im Re-
gierungsentwurf des 1. Justizmodernisierungsgesetzes enthaltene § 415 a ZPO, wonach rechtskréftige Strafurteile den vollen Beweis
der darin fiir erwiesen erachteten Tatsachen erbringen sollten, wurde nicht zum Gesetz. Die tatsdchlichen Feststellungen in einem
Strafurteil kénnen aber im Rahmen der eigenen freien Beweiswiirdigung und der Uberzeugungsbildung des Zivilrichters i. S. von
§ 286 | ZPO Beriicksichtigung finden, wobei das Urteil, wenn eine Partei sich zu Beweiszwecken darauf beruft, im Wege des Urkun-
denbeweises gem. §§ 415, 417 ZPO zu verwerten ist (vgl. Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 286 Rn 27, 29; OLG Zweibriicken
MDR 2009, 1242 m. w. N.). Allerdings darf der Zivilrichter die vom Strafgericht getroffenen Feststellungen nicht ungepriift liber-
nehmen; er hat vielmehr die in der Beweisurkunde dargelegten Feststellungen einer eigenen kritischen Uberpriifung zu unterziehen
(vgl. BGH WM 1973, 560).“ (OLG Zweibrlicken aaO)

StPO Richterablehnung StPO
§24 Nichtbekanntgabe der Religionszugehoérigkeit

(BayVGH in NVwZ 2011, 39; Beschluss vom 20.09.2010 — Vf 19-VI1-09)

Ein Richterablehnungsgesuch, das sich darauf stitzt, dass die Religionszugehdrigkeit der Verfassungsrichter
nicht bekannt gegeben wird, ist unzulassig.

,Die Zugehdrigkeit eines (Verfassungs-)Richters zu einer gesellschaftlichen Gruppe, wie z. B. einer Religionsgemeinschatft,
kann fiir sich allein niemals die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen. Ein so begriindetes Ablehnungsgesuch wére unzu-
lassig. Grds. ist ndmlich von der inneren Unabhéngigkeit des Richters auszugehen. Von ihm wird erwartet, dass er auch in einer
Situation, wie sie hier vorliegt, unvoreingenommen an die Beurteilung der Sache herantritt und die staatlichen Gesetze ohne Rlick-
sicht auf seine Zugehdérigkeit zu einer religibsen oder weltanschaulichen Gemeinschaft anwendet (BayVerfGHE 53, 144 m. w.
Nachw.).

Ein Ablehnungsgesuch kann in zuldssiger Weise nicht damit begriindet werden, dass hieriiber keine Auskunft erteilt wird. Ebenso
wenig kénnen im Rahmen des Verfahrens zur Entscheidung Uber ein Ablehnungsgesuch entsprechende Ausklinfte (iber die Person
eines Richters verlangt werden (OLG Koblenz NStZ 1983, 470; Meyer-Gol3ner, StPO, 53. Aufl. 2010, § 24 Rn 21).” (BayVGH)

StPO Pflichtverteidiger StPO
§ 140 nachtragliche Beiordnung

(LG Itzehoe in NStZ 2011, 56; Beschluss vom 07.06.2010 — 1 Qs 95/10)

l. Grds. kommt nach Abschluss eines Strafverfahrens die nachtragliche Beiordnung eines Verteidigers nicht
mehr in Betracht.

,Denn Sinn und Zweck der Bestellung eines Pflichtverteidigers ist es, im 6ffentlichen Interesse dafiir zu sorgen, dass ein
Angekl. in Féllen, bei denen die Voraussetzungen des § 140 StPO vorliegen, einen rechtskundigen Beistand erhélt, damit ein
rechtsstaatliches Verfahren gewéhrleistet ist. Hierfiir ist nach dem Abschluss eines Strafverfahrens kein Raum mehr (BGH
NStz 1997, 299f.; KG StV 2007, 372 mwN). Dies gilt auch fiir den vorliegenden Fall einer Verfahrenseinstellung nach § 154 I
StPO. Nach dem Wortlaut dieser Norm handelt es sich zwar um eine vorldufige Einstellung, der Sache nach ist damit aber eine
endgliltige Verfahrenseinstellung verbunden, durch die auch die gerichtliche Anhéngigkeit beendet wird (vgl. Meyer-GoR3ner,
51. Aufl., § 154 Rn 17 mwN).” (LG ltzehoe aaO)

IIl.  Eine Ausnahme gilt nur bei Vorliegen besonderer Umstédnde, die insbes. dann vorliegt, wenn aufgrund von
Umstanden, die nicht in der Sphidre des Angekl. liegen, die Entscheidung iber den Beiordnungsantrag ganz-
lich unterblieben ist oder erst mit Verzégerung bearbeitet wurde.

»,Nach Auffassung der Kammer ist allerdings unter besonderen Umsténden eine Ausnahme von dem Grundsatz der Unzulds-
sigkeit einer nachtraglichen Beiordnung zu machen. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Antrag auf Beiordnung rechtzeitig
vor Abschluss des Verfahrens gestellt wurde, die Voraussetzungen fiir eine Beiordnung gem. § 140 I, Il StPO vorlagen
und das Begehren auf Beiordnung als Pflichtverteidiger in verfahrensfehlerhafter Weise behandelt wurde (so auch LG
Hamburg StV 2005, 207; LG Saarbriicken StV 2005, 82; LG Potsdam StV 2005, 83; LG Berlin StV 2005, 83). Letzteres ist ins-
bes. dann der Fall, wenn aufgrund von Umsténden, die nicht in der Sphére eines Angekl. liegen, die Entscheidung iiber den
Antrag auf Beiordnung génzlich unterblieben ist oder erst mit Verzégerung bearbeitet wurde. Der Grund fiir diese aus-
nahmsweise Durchbrechung des oben genannten Grundsatzes ist darin zu sehen, dass einem Angekl. durch die nicht ord-
nungsgemiéfle Behandlung des Beiordnungsantrags keine erheblichen Nachteile entstehen diirfen. Wiirde der Grund-
satz der Unzuldssigkeit einer nachtrdglichen Beiordnung strikt durchgehalten, hétte dies zur Folge, dass ein mittelloser Angekl.,
dem eigentlich ein notwendiger Verteidiger beizuordnen wére, in einer Hauptverhandlung ohne anwaltlichen Beistand wére, da
ein Rechtsanwalt verstandlicherweise ohne Aussicht auf Verglitung (mangels finanzieller Mittel keine Bezahlung von Seiten des
Mandanten, mangels Beiordnung keine Verglitung durch die Staatskasse) nicht fiir einen Angekl. tatig werden wird. Einen An-
gekl. bzw. den ihn dennoch verteidigenden Rechtsanwalt darauf zu verweisen, in derartigen Féllen eine durchaus fiir sachge-

recht erachtete Verfahrensbeendigung — sei es durch Urteil oder Verfahrenseinstellung — vor einer Entscheidung tiber den Bei-
ordnungsantrag nach Mdéglichkeit zu verhindern, um tberhaupt noch die Méglichkeit zu haben, dass liber den Beiordnungsan-
trag in der Sache entschieden wird, ist keine sinnvolle Lésung. Denn dies wiirde nur unnétige Kosten produzieren, die im Re-
gelfall auch den Angekl. jedenfalls anteilig treffen wiirden.” (LG Itzehoe aaO)
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StPO Anklageschrift StPO
§2001 erforderliche Konkretisierungsangaben

(OLG Oldenburg in StV 2010, 511; Beschluss vom 12.11.2009 — 1 Ss 192/09)

l. Wird ein Angekl. einer Vielzahl von Fahrten ohne Fahrerlaubnis beschuldigt, deren Zeitpunkte sich aus den si-
chergestellten Tachoscheiben eindeutig ergeben, so entspricht die Anklageschrift nicht den Konkretisierungs-
anforderungen des § 200 | StPO, wenn nur die Anzahl von Fahrten pro Monat mitgeteilt wird.

,Der konkrete Anklagesatz [muss] die dem Angesch. zur Last gelegte Tat sowie Ort und Zeit ihrer Begehung mitteilen.
Dabei muss die Tat als Lebensvorgang so beschrieben sein, dass praktisch unverwechselbar feststeht, welcher historische
Sachverhalt Gegenstand des Verfahrens sein soll. Die Schilderung muss umso konkreter sein, je gré8er die allgemeine Még-
lichkeit besteht, dass der Angeschuldigte verwechselbare weitere Straftaten gleicher Art veriibt hat (Meyer-Go3ner, StPO, 51.
Aufl., § 200 Rn 7 m. w. Nw.). Bei einer Serie von Straftaten muss zunéchst versucht werden, die einzelnen Taten nach konkre-
ten Tatbildern zu beschreiben (OLG KéIn VRS 90, 288; Meyer- Gol3ner aa0O, § 200 Rn 9).

Diesen Anforderungen genligt die vorliegende Anklageschrift nicht: Dem Angekl. wird vorgeworfen, im Zeitraum vom
01.08.2007 bis zum 29.02.2008 in insgesamt 157 Féllen ohne die erforderliche Fahrerlaubnis gefahren zu sein. Weiter wird
ausgefiihrt, der Angekl. habe sich als Lkw Fahrer einstellen lassen. In der ersten Woche sei er mit dem Lkw im &ffentlichen
StraBenverkehr gefahren. Im Einzelnen sei es im August 2007 zu 27 Fahrten, im September 2007 zu 25 Fahrten, im Oktober
2007 zu 24 Fahrten, im November 2007 zu 24 Fahrten, im Dezember 2007 zu 19 Fahrten, im Januar 2008 zu 20 Fahrten und
im Februar 2008 zu 18 Fahrten gekommen. Mit dieser allgemeinen Schilderung wird eine Individualisierung der einzelnen zu-
einander in Realkonkurrenz stehenden Taten nicht erreicht. Es ist nicht erkennbar, an welchen Tagen in den genannten Mona-
ten der Angeklagte zu welcher Zeit die jeweiligen Straftaten begangen hat bzw. ob er méglicherweise sogar mehrere Straftaten
an einem Tag begangen hat. Auch ist nicht ersichtlich, welche Fahrtstrecken der Angeklagte mit welchem Lkw absolvierte.”
(OLG Oldenburg aa0O)

Il.  Ein solcher Mangel kann auch nicht durch einen rechtlichen Hinweis des Gerichts geheilt werden, der die
einzelnen Fahrtdaten enthalt.

sEine solche nachtrédgliche Heilung der den Tatvorwurf nicht hinreichend umgrenzenden und durch den Eréffnungsbeschluss
unveréndert zur Hauptverhandlung zugelassenen Anklage ist jedoch nach der iiberwiegenden Ansicht in Rspr. und Lit.
ausgeschlossen (OLG Diisseldorf NStZ- RR 1997, 109, OLG Schleswig NStZ- RR 1996, 111; Léwe-Rosenberg, StPO, 26.
Aufl., § 200 Rn 88; Karlsruher Kommentar, StPO, 6. Aufl., § 200 Rn 32; a. A. OLG Karlsruhe NStZ 1993, 147; Meyer-GoRner,
StPO, 51. Aufl., § 200 Rn 26). So muss der Angesch. schon vor der Eréffnungsentscheidung Gelegenheit erhalten, um-
fassend informiert zu werden, um eventuell seine Griinde darlegen zu kénnen, warum das Hauptverfahren nicht eréffnet
werden darf. Dariiber hinaus hat die Staatsanwaltschaft nach dem Anklagegrundsatz des § 151 StPO vor Eréffnung des ge-
richtlichen Verfahrens die Voraussetzungen einer wirksamen Anklage zu schaffen. Eine Verschiebung der Méngelbeseitigung
vom Zwischenverfahren in das Hauptverfahren wiirde zu einer den zwingenden Erfordernissen des Grundsatzes des recht-
lichen Gehérs zuwiderlaufenden Aushéhlung des § 200 StPO fiihren (OLG Schleswig aaO’; OLG Diisseldorf aaO). Die Kon-
kretisierung der Anklagevorwiirfe hat sich auch nicht erst im Rahmen der Hauptverhandlung ergeben (insoweit differenzierend
fur die Félle des sexuellen Missbrauchs an Kindern BGHSt 40, 44; BGHSt 40, 153). Vielmehr wére der Staatsanwaltschaft die
Prézisierung der Anklage aufgrund der vorliegenden Tachoscheiben ohne weiteres von Beginn an méglich gewesen.” (OLG
Oldenburg aa0O)

NWVWVG Widerruf einer Vollmacht VWVFG
§1414 Form

(OVG Miinster in NJW 2010, 3179; Beschluss vom 09.08.2010 — 18 B 742/10)

Die nach § 14 | 4 NWVwVfG gegenuber der Behdérde abzugebende Erklarung des Widerrufs einer Vollmacht be-
darf keiner bestimmten Form. Mit Blick auf den Zweck von § 14 | 4 NWVwVfG ist jedoch erforderlich, dass die Be-
endigung des Vollmachtsverhaltnisses der Behérde mit der notwendigen Eindeutigkeit mitgeteilt wird.

,Der Widerruf der Vollmacht wird der Behorde gegeniiber erst wirksam, wenn er ihr zugeht. Die Einhaltung einer bestimmten
Form fiir die Erkldrung gegeniiber der Behdrde ist nicht erforderlich. Sie kann schriftlich, miindlich oder auch nur durch konkluden-
tes Handeln erfolgen. Mit Blick auf den Zweck von § 14 | 4 NWVwVfG, Rechtssicherheit zu schaffen, ist jedoch erforderlich, dass
die Beendigung des Vollmachtsverhéltnisses der Behdrde mit der notwendigen Eindeutigkeit mitgeteilt wird.”“ (OVG Minster aaO)

VWGO Rechtsweg VWGO
§4011 Anfechtung eines Hausverbots fir JobCenter

(VG Berlin in NVWZ-RR 2010, 783; Urteil vom 15.03.2010 — 34 K 78/09)

Fir die Anfechtung eines Hausverbots, das fiir ein Gebdude des JobCenters ausgesprochen wurde, ist der Ver-
waltungsrechtsweg gem. § 40 O 1 VwGO gegeben.

,Bei Streitsachen, die fiir Liegenschaften eines JobCenters bzw. einer sog. ARGE ausgesprochene Hausverbote betreffen, [handelt
es sich] um o6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art, die nicht durch Bundesgesetz ausdriicklich einem
anderen Gericht zugewiesen sind.

Dem 6&ffentlich-rechtlichen Bereich und nicht dem Privatrecht sind behérdliche Hausverbote zuzuordnen, wenn sie angeordnet
werden, um den stérungsfreien Ablauf des Dienstbetriebs und die gedeihliche Abwicklung der Dienstgeschéfte sicherzustel-
len (vgl. bereits: BezVVG Berlin-Zehlendorf NJW 1950, 395). Dagegen gerichtete Klagen sind ohne Beriicksichtigung der Art der betr.
Dienstgeschéfte in jedem Fall bei den Verwaltungsgerichten anhéngig zu machen; der Rechtsweg zu den Sozial- oder Finanzgerich-
ten ist nicht gegeben.

Bestimmend fiir den eréffneten Rechtsweg ist die Natur des Rechtsverhéltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird
(vgl. GmS-OGB NJW 1974, 2087). Danach ist in Streitsachen der vorliegenden Art mallgebend darauf abzustellen, dass sich die
behérdliche Anordnung eines Hausverbots als Betétigung bzw. Ausiibung des (allgemeinen) Hausrechts oder der (allg.) Ordnungs-
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gewalt durch den jeweiligen Behdrdenleiter — hier des Geschéftsfiihrers des JobCenters (vgl. § 44b SGB Il) — und nicht als eine
einem (konkreten) Verwaltungsverfahren — hier der Leistungsgewédhrung nach dem SGB Il — zuzuordnende Verfahrenshandlung
darstellt (vgl. OVG Miinster NVwZ-RR 1991, 35 = DVBI 1991, 495; Ronellenfitsch VerwArch 1973, 465 — zum Hausrecht der Behér-
den; a.A.: BSG SozR 4 — 0000).” (VG Berlin aaO)

VWGO Verpflichtungsklage VwWGO
§§421,581 erforderlicher Inhalt der Rechtsbehelfsbelehrung

(OVG Liineburg in DVBI 2010, 1187; Beschluss vom 26.07.2010 — 4 LA 373/08)

Bei einer Verpflichtungsklage gehéren Angaben dazu, gegen welche Entscheidung welcher Rechtsbehelf gege-
ben ist, nicht zum notwendigen Inhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung.

»In der Rspr. und der Lit. wird zwar vereinzelt die Auffassung vertreten, dass zum notwendigen Inhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung
auch Angaben dazu gehérten, gegen welche Entscheidung welcher Rechtsbehelf gegeben sei (vgl. Redeker/von Oertzen, VwGO,
12. Aufl., § 58 Rn 5; Bay. VGH NVwZ 1987, 901).

Dieser Auffassung ist aber schon entgegen zu halten, dass unter einer Belehrung ,liber den Rechtsbehelf*, die § 58 | VwGO vor-
schreibt, eine Belehrung liber die Art des Rechtsbehelfs (vgl. dazu BVerwGE 50, 248 m. w. N.) und nicht (auch) eine solche
liber den Gegenstand des Rechtsbehelfs zu verstehen ist. Abgesehen davon kann die Rechtsauffassung, dass zum notwendigen
Inhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung auch Angaben dazu gehérten, gegen welche Entscheidung der Rechtsbehelf gegeben sei,
ohnehin allenfalls bei einer Anfechtungsklage, die nach § 42 | VwGO auf die Aufhebung eines bestimmten Verwaltungsakts gerichtet
ist, emnsthaft in Erwdgung gezogen werden.

Im vorliegenden Fall war indessen keine Anfechtungs-, sondern eine Verpflichtungsklage zu erheben. Bei einer Verpflichtungsklage,
mit der nach § 42 | VwGO die Verurteilung zum Erlass eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts begehrt wird, ergébe
eine Belehrung dartiber, gegen welchen Verwaltungsakt die Klage zu richten ist, jedoch keinen Sinn. Dass im vorliegenden Fall
sowohl ein den begehrten Verwaltungsakt versagender Bescheid als auch ein den Widerspruch des Ki. zuriickweisender Wider-
spruchsbescheid ergangen ist, &ndert daran nichts, weil auch in einem solchen Fall kein gesonderter Anfechtungs- bzw. Aufhe-
bungsantrag erforderlich ist. Die Verpflichtung des Bekl. zum Erlass des begiinstigenden Verwaltungsakts setzt stets voraus, dass
der dem beglinstigenden Verwaltungsakt entgegenstehende Ablehnungsbescheid aufgehoben wird (vgl. Kopp/Schenke, VwGO,
16. Aufl., § 42 Rn 29). Daher schlie3t das Leistungsbegehren der Verpflichtungsklage die Anfechtung der Leistungsversagung grds.
mit ein (BVerwGE 51, 15). Folglich ertibrigt sich bei einer Verpflichtungsklage ein gesonderter Anfechtungs- bzw. Aufhebungsantrag
(Kopp/Schenke, § 42 Rn. 29; Posser/Wolff, VwGO, § 42 Rn 57, Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 42 Rn 96; So-
dan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl., § 42 Rn 32). Mithin bedarf es jedenfalls in den Féllen einer Verpflichtungsklage keiner Belehrung
dariiber, gegen welche Entscheidung Klage zu erheben ist.“ (OVG Lineburg aaO)

VWGO Berufungszulassungsantrag VWGO
§ 124a Verfassen der Begriindung durch Mandanten

(VGH Mannheim in NJW 2010, 3386; Beschluss vom 30.06.2010 — 12 S 1184/10)

Eine von einem Rechtsanwalt unterschriebene Begriindung eines Antrags auf Zulassung der Berufung, deren
Inhalt jedoch nahezu ausschlielllich von dessen Mandanten verfasst worden ist, geniigt nicht den Anforderun-
gen des § 124a VwGO.

LDie sich aus § 67 IV VwGO ergebende Vertretungspflicht hat fiir alle Prozesshandlungen Geltung und umfasst daher nicht nur
Sachantrédge, sondern auch alle Darlegungen der Beteiligten in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht. Der Vertretungszwang dient
dem Schutz des Vertretenen sowie dem Interesse an einer geordneten Rechtspflege, insbes. einem geordneten Gang des Ver-
fahrens, dessen Vereinfachung, Beschleunigung und Sachlichkeit. Der Vertretungszwang férdert damit eine sachkundige Erérterung
des Streitfalls, vor allem im Hinblick auf die entscheidungserheblichen Rechtsfragen. Nicht nur von nicht vertretenen Beteiligten
gestellte Antrdge, sondern auch deren Ausfiihrungen tatsdchlicher oder rechtlicher Art sind danach rechtlich unbeachtlich
(Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl., § 67 Rn 28, 32; VGH Mannheim NVwZ 1999, 429 = VBIBW 1999, 260).

Aus dem Zweck des Vertretungszwangs folgt indes, dass der Bevollméachtigte sich die von ihm vorgetragenen Ausfiihrungen zu
eigen gemacht hat und erkennen lasst, dass er in eigener Person eine Priifung und Sichtung sowie eine rechtliche Durchdringung
des Streitstoffs vorgenommen hat. Deshalb ist etwa eine unzulédssige Umgehung von § 67 1V VwGO gegeben, wenn seitens eines
postulationsfahigen Prozessvertreters pauschal auf Schriftsédtze, die der von ihm vertretene Beteiligte oder ein Dritter verfasst hat,
Bezug genommen oder dessen Inhalt unbesehen iibernommen wird (Kopp/Schenke, § 67 Rn 40). Die Begriindung eines Antrags auf
Zulassung der Berufung, welche keine Sichtung und rechtliche Durchdringung des Streitstoffs hinsichtlich von Zulassungsgriinden
durch den Rechtsanwalt, der sie unterzeichnet hat, erkennen lasst, geniigt daher nicht den gesetzlichen Anforderungen (vgl. zur
Begriindung einer Nichtzulassungsbeschwerde BVerwG Buchholz 310 § 67 VwGO Nr. 81). Die bloe Vorlage eines von einem

Rechtsanwalt unterzeichneten, sonst aber unverédnderten Schreibens seiner Partei genligt jedenfalls dann nicht, wenn der Rechtsan-
walt selbst eine eigene Priifung nicht vorgenommen hat (vgl. zur Begriindung einer Revision BVerwGE 22, 38). Der Sinn des Vertre-
tungszwangs, die Rechtsmittelfiihrung im Interesse der Rechtspflege in die Hénde insbesondere eines Rechtsanwalts oder eines
Rechtslehrers an einer deutschen Hochschule zu legen, wird verfehlt, wenn der Rechtsanwalt sich allein darauf beschrdnkt, die
Ausfiihrungen seines Mandanten zu unterschreiben (vgl. BFH/NV 1996, 175; BFH/NV 1986, 628 und BFH/NV 1992, 686, VGH Miin-
chen BayVBI 1999, 543; OVG Liineburg NJW 2003, 3503; VGH Mannheim NVwZ 1999, 429 = VBIBW 1999, 260; Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VwGO, 18. Aufl., § 67 Rn 75). So soll durch den Vertretungszwang etwa gewéhrleistet werden, dass die Zu-
lassungsschrift eine substanziierte, dem Zulassungsgericht die Durcharbeit der Prozessakten weitgehend ersparende Dar-
legung der Tatsachen enthiélt, aus denen sich ein Zulassungsgrund i.S. von § 124 Il VwGO schliissig ergibt. Durch den sachge-
rechten Vortrag eines sachkundigen Prozessbevollméchtigten soll das Zulassungsgericht in die Lage versetzt werden, sich schnell
und einfach (ber den Streitstoff zu unterrichten (vgl. VGH Mannheim NVwZ 1999, 429 = VBIBW 1999, 260).“ (VGH Mannheim aaO)

-44 - PR 01/2011 ©Juridicus GbR



Kurzauslese I

GG Individualverfassungsbeschwerde GG
Art.3811,191V unzuldssig bei Landtagswahlen

(BVerfG in NVWZ-RR 2010, 945; Beschluss vom 18.10.2010 — 2 BvR 2174/10)

Eine Individualverfassungsbeschwerde, die das Wahlpriufungsverfahren bzgl. einer Landtagswahl zum Gegens-
tand hat, ist unzulassig, weil Art. 19 IV GG insofern keinen subjektiven verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz
durch das BVerfG verbiirgt.

Waéhrend bei Bundestagswahlen die Verletzung der Wahlrechtsgrundsiatze des Art. 38 | 1 GG im Wege einer
Verfassungsbeschwerde gerligt werden kann, fehlt eine vergleichbare Gewahrleistung, wenn es um die Durch-
setzung dieser Grundsatze bei allgemeinen politischen Wahlen und Abstimmungen i.S. von Art. 20 Il 2 GG auf der
Ebene der Lander geht (vgl. BVerfGE 99, 1 = NJW 1999, 43 = NVwZ 1999, 173; BVerfG NVwZ 2009, 776).

l. Art. 38 GG erfasst unmittelbar nur die Wahlen zum Deutschen Bundestag, eine analoge Anwendung auf
Wahlen in den Landern scheidet mit Riicksicht auf die selbststdndigen Verfassungsrdume von Bund und Lan-
dern aus.

~Zwar verlangt Art. 28 | 2 GG, dass die Grundsétze der allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahl auch
bei politischen Wahlen in den Lédndern gelten. Die Ldnder haben diesem Verfassungsgebot bei der Regelung des Wahlrechts
zu ihren Landerparlamenten und auf kommunaler Ebene zu geniigen. Dem Einzelnen vermittelt Art. 28 | 2 GG jedoch keine mit
der Verfassungsbeschwerde riigefdhige subjektive Rechtsposition. Im Anwendungsbereich von Art. 28 1 2, 38 | 1 GG scheidet
auch ein Riickgriff auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 1 GG aus (vgl. BVerfGE 99, 1 = NJW 1999, 43 = NVwZ 1999,
173).“ (BVerfG aaO)

II.  Die Lander gewdhrleisten den subjektivrechtlichen Schutz des Wahlrechts bei politischen Wahlen in ihrem
Verfassungsraum allein und abschlieBend (vgl. BVerfGE 99, 1 = NJW 1999, 43 = NVwZ 1999, 173; BVerfG
NVwZ 2009, 776).

,Den Bf. stand im Hinblick auf die von ihnen geltend gemachte Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl ein
Rechtsweg zur Verfiigung. Das Wahlpriifungsverfahren auf Landesebene ist — den Vorgaben des Homogenitétsprinzips in Art.
28 | GG entsprechend — gem. § 43 | und Il SchIHWahIG zweistufig ausgestaltet und sieht nach dem Einspruch gegen die Giil-
tigkeit der Wahl eine Beschwerde zum Landesverfassungsgericht gegen die Entscheidung des Landtages vor (vgl. BVerfGE
99, 1 = NJW 1999, 43 = NVwZ 1999, 173). Ein Mehr ist von Verfassungs wegen nicht geboten, weil Art. 19 IV GG keinen
subjektiven verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz durch das BVerfG verblirgt (vgl. BVerfGE 99, 1 = NJW 1999, 43 = NvwZ
1999, 173).“ (BVerfG aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebiuihren und Kosten

BRAO Gebiihrenvereinbarung BRAO
§4911 zuldssiges Angebot einer kostenlosen tel. Rechtsberatung

(AnwG Miinchen in BRAK 2010, 274; Urteil vom 01.02.2010 — 3 AnwG 51/09)

Das Angebot einer kostenlosen telefonischen Rechtsberatung und der damit einhergehende Verzicht auf An-
waltsgebiihren stellt eine zulassige Gebiihrenvereinbarung dar.

,Die Herleitung einer gesetzlichen Mindestvergiitung aus § 14 RVG, die durch eine Geblihrenvereinbarung nicht unterschritten
werden darf, ist mit der Entscheidung des Reformgesetzgebers fiir eine Deregulierung unvereinbar (Schneider/Wolf, RVG, § 34
Rn 11). Entgegen der Auffassung der RAK verstd3t daher der Betr. durch die von ihm angebotene unentgeltliche Beratung nicht
gegen die ihm gem. § 49b | BRAO auferlegte Beschrdnkung hinsichtlich der Bemessung des fiir seine Tétigkeit in Ansatz zu bringen-
den Honorars. Gem. § 49b 1 1 BRAO st es "unzuldssig, geringere Gebliihren und Auslagen zu vereinbaren ... als das RVG vorsieht,
soweit dieses nichts anderes bestimmt.” § 34 RVG sieht vor, dass der RA/Rechtsbeistand "auf eine Gebliihrenvereinbarung hinwirken
soll, ...." Der Betroffene hat aber eine Gebliihrenvereinbarung getroffen, die sich im von ihm als pfiffige Werbeidee etablierten
Beratungsumfang von ca. 1/4 Std. gerade auf 0,00 € beléduft. Dabei mag es dahinstehen, ob ein Mandatsverhéltnis mit dem anfra-
genden StB (iberhaupt zustande kommt oder ob es sich erst um eine Anbahnung eines Mandats handeln kénnte. Selbst wenn man
ein Mandat unterstellt, soll gerade eine Nullgebiihr vereinbart sein. Lediglich wenn eine Geblihrenvereinbarung nicht getroffen ist,
kann eine Gebulihr gem. § 34 | 2 RVG nach den Vorschriften des Bliirgerlichen Rechts fiir die Beratung als Dienstleistung gem. § 612
1 BGB in Betracht kommen.

Da jedoch der Gesetzgeber eine Deregulierung ausdriicklich gewiinscht hat und das RVG in der ab 01.07.2006 gliltigen Fassung
fiir die au3ergerichtliche Beratung keine bestimmten gesetzlichen Gebiihren mehr vorsieht, so kann in diesem Bereich eine Gebiih-
renvereinbarung, die auch den Verzicht auf Geblihren umfasst, nicht gegen § 49b | BRAO verstoRen. Aus dem Grunde némlich, weil
es keine gesetzlichen Gebihren mehr gibt, die durch die Vereinbarung unterschritten werden kénnten (so auch AGH Berlin
AnwBI.2007, 375).“ (AnwG Minchen aaO)

VV RVG Streitwertreduzierung RVG
Nr. 3104 bei einseitiger Erledigungserklarung

(BGH in MDR 2010, 1342; Beschluss vom 31.08.2010 — X ZB 3/09)

Tilgt der Bekl. die zu titulierende Verbindlichkeit erst kurz vor dem Termin zur miindlichen Verhandlung, be-
misst sich die Terminsgebiihr des Klagervertreters nach den bis dahin entstandenen Kosten und nicht nach
dem Streitwert der Hauptsache, wenn es trotz der Kiirze der Zeit noch méglich gewesen ware, vor Aufruf der Sache
einen die Erledigung der Hauptsache erkldrenden Schriftsatz beim Prozessgericht einzureichen.

l. Bei einer einseitigen Erledigungserklarung des Kl. reduziert sich der Streitwert regelmafig auf die bis da-
hin entstandenen Kosten.

Nach der st. BGH-Rspr. und der h. M. tritt eine Streitwertreduzierung jedoch nicht schon mit Eintritt des erledi-
genden Ereignisses, sondern erst ein, wenn der Kl. im Wege einseitiger Prozesshandlung den Rechtsstreit in
der Hauptsache fir erledigt erklart.

,Daran ist entgegen einer vereinzelt in der Lit. vertretenen Ansicht (vgl. Miiller-Rabe/Mayer aaO, Rn 131), der sich fiir die Be-
messung der Héhe einer Terminsgebliihr bei einem Erledigungsgespréch i. S. von Vorbem. 3 Il Fall 1 VV RVG auch das OLG
Miinchen angeschlossen hat (OLG Miinchen OLGR 2007, 917; a.A. KG AnwBI. 2007, 384), festzuhalten. Die Tatsache einer
durch Zahlung bewirkten Erfiillung der mit der Leistungsklage geltend gemachten Hauptforderung vermag fiir sich den
Streitwert nicht zu beeinflussen, weil dieser wesentlich von dem Klageantrag abhéngt, (iber den zu disponieren dem Beklag-
ten nicht zusteht. Bis zur Erledigungserkldrung des Klédgers bleibt danach der Streitwert der Hauptsache mal3geblich (vgl. auch
OLG Diisseldorf OLGR 2007, 321 mwN; Riedel/Su3bauer/Keller, RVG, 9. Aufl., VV Teil 3 Vorbem. 3 Rn 33 mwN).” (BGH aaO)

Il.  Fur die H6he der Terminsgebiihr kommt es nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt in der miindlichen Ver-
handlung die Erledigungserklarung abgegeben worden ist.

sNach § 2 Il RVG in Verbindung mit Abs. 3 der Vorbem. 3 zum Teil 3 des Verglitungsverzeichnisses entsteht die Terminsge-
bihr u.a. fiir die Vertretung in einem Verhandlungs- oder Erérterungstermin. Hierfiir geniigt nach allgemeiner Ansicht allein
die Terminswahrnehmung durch den Rechtsanwalt, der in dem Termin lediglich vertretungsbereit anwesend sein muss, oh-
ne dass es darauf ankommt, ob tatséchlich Antrdge gestellt werden oder eine Erdrterung stattfindet (vgl. auch OLG Zweibri-
cken BeckRS 2007, 04335; OLG Ko6ln OLGR 2006, 884; Bischof, RVG, 3. Aufl., Nr. 3104 VV Rn 20, 22; Mayer/Kroi3, RVG, 4.
Aufl., Vorbem. 3 VV Rn 28, 31; Miiller/Rabe/Mayer aaO, Vorbem. 3 VV Rn 29, 61; Schneider/Wolf, RVG, 5. Aufl., Vorbem. 3 VV
Rn 99). Danach wére bei Abgabe der Erledigungserkldrung im Termin die Terminsgebiihrgrundsétzlich bereits in voller Héhe
aus dem urspriinglichen Streitwert angefallen und bliebe gem. § 15 IV RVG erhalten, nachdem die Verhandlung mit dem Auf-
ruf der Sache begonnen hatte, § 220 | ZPO (vgl. OLG Kéln OLGR 2006, 884, OLG Koblenz OLGR 2009, 504; Rie-
del/Su3bauer/Keller aaO, Rn 51; Enders JurBiiro 2005, 113).“ (BGH aaO)
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lll. Als Ausfluss des Prinzips von Treu und Glauben, das auch das gesamte Kostenrecht beherrscht, ist die
Verpflichtung jeder Prozesspartei allgemein anerkannt, die Kosten ihrer Prozessfiihrung, die sie im Falle ihres
Sieges vom Gegner erstattet verlangen will, so niedrig zu halten, wie sich dies mit der Wahrung ihrer berechtig-
ten Belange vereinbaren lasst (vgl. BGH NJW 2007, 2257 m. w. N.; BGH WM 2010, 1323; OLG Diisseldorf
OLGR 2007, 326; OLG KéIn OLGR 2009, 779; Zdller/Herget, ZPO, 28. Aufl.,, § 91 Rn 12 m. w. N.).

»,Nach diesem Mal3stab ist es nicht als sachlich veranlasst, sondern als treuwidrig anzusehen, dass der Kl. erst im Termin und
nicht schon zuvor schriftsétzlich eine einseitige Erledigungserkldarung abgegeben hat, obgleich er bereits vor dem Termin wuss-
te, dass seine Klageforderung in der Hauptsache erloschen war und seine Klage daher ohne eine Erledigungserklédrung inso-
weit abzuweisen gewesen wére. Das nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu bewertende Interesse des Kl. an der Fort-
setzung des Rechtsstreits hatte sich bereits auf die verbliebene Zinsforderung und die Kosten reduziert.

Zwar hétte fiir den Ki. angesichts der Kurzfristigkeit, mit der die Bekl. geleistet und dariiber informiert hatte, keine Gelegenheit
mehr bestanden, eine prozessual wirksame Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache durch lbereinstimmende Erledi-
gungserkldrungen vor dem Verhandlungstermin herbeizufiihren. Denn ein entsprechender Schriftsatz des K. hétte der Beki.
aus Zeitgriinden bereits nicht mehr rechtzeitig zugestellt werden kénnen.

Nach der Regelung des § 40 GKG, nach der sich gem. § 23 | RVG auch der fiir die Rechtsanwaltsvergiitung zugrunde zu le-
gende Gegenstandswert bemisst, bewirkt aber grds. bereits die schriftsédtzliche Ankiindigung einer Klageédnderung eine
entsprechende gebiihrenrelevante Streitwertdnderung, wobei es allein auf den Eingang des Schriftsatzes bei Gericht an-
kommt (vgl. OLG Dtisseldorf NJW-RR 2000, 1594; OLG Diisseldorf OLGR 2009, 338; Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann,
GKG, 2. Aufl.,, § 40 Rn 3). Eine einseitige schriftsétzliche Erkldrung der Erledigung in einem vorbereitenden Schriftsatz, durch
die schon eine Anderung des Streitwerts eingetreten wére (vgl. auch BGH WuM 2008, 35), vor Aufruf der Sache beim Prozess-
gericht einzureichen wére dem KI. hier zur Vermeidung unnétiger Mehrkosten seiner Prozessfiihrung ohne weiteres méglich
und nach Treu und Glauben zuzumuten gewesen. Berechtigte Interessen des Ki., die einer solchen rechtzeitigen Erkldrung hét-
ten entgegenstehen kénnen, sind nicht erkennbar.“ (BGH aaO)

VV RVG Verteidigergebiihren VV RVG
Nr. 4100, 4106, 4302 Hohe des Gebiihrenanspruchs

(OLG Oldenburg in NStZ-RR 2010, 391; Beschluss vom 29.07.2010 — 1 Ws 344/10)

Dem nach § 408b StPO bestellten Verteidiger stehen, auch wenn er erstmals nach Erlass des Strafbefehls tatig wird
und keinen Einspruch einlegt, die vollen Gebiihrenanspriiche und nicht nur die Geblihren fir eine Einzeltatigkeit zu.

. Auch aus dem Gesetzeswortlaut kann nicht geschlossen werden, die Tatigkeit des Pflichtverteidigers unterliege
bis zur Einspruchseinlegung irgendwelchen Beschrankungen.

,Dies zeigt bereits der Hinweis in § 408b S.2 StPO auf die entsprechende Anwendbarkeit des § 141 Ill StPO. Dort ist geregelt,
dass ein Verteidiger auch schon wéhrend des Vorverfahrens bestellt werden kann. Schon hieraus allein ergibt sich, dass der
Verteidiger wéhrend der gesamten Dauer seiner Bestellung unbeschrénkte Verteidigerbefugnisse hat (vgl. dazu im Einzelnen:
LG Bayreuth StV 1998, 614).” (OLG Oldenburg aaO)

Il.  Auch das Argument, dass eine inhaltliche Einschrankung der Verteidigerfunktion gerechtfertigt sei, weil
sonst ein Angesch., gegen den zunachst lediglich ein Strafbefehl erlassen werde, besser gestellt werde als der-
jenige, gegen den von vorneherein Anklage erhoben werde und der nur unter den Voraussetzungen des § 140
StPO Anspruch auf einen Pflichtverteidiger habe, liberzeugt nicht.

sIDiese Ansicht] verkennt, dass § 408b StPO eine bewusst getroffene Sonderregelung darstellt, die gerade kompensieren
soll, dass — anders als im Falle einer Anklage — gegen einen Angesch. eine Freiheitsstrafe festgesetzt werden kann, ohne dass
er zuvor von einem Richter gehért worden ist.

Im Ubrigen verkennt dieses Argument der ungerechtfertigten Besserstellung, dass in der auf einen Einspruch hin anberaum-
ten Hauptverhandlung — anders als bei einer zur Hauptverhandlung zugelassenen Anklage — tiber § 411 Il 2 StPO der fiir das
beschleunigte Verfahren geltende § 420 StPO anzuwenden ist. Nach § 420 IV StPO bestimmt der Strafrichter unbeschadet des
§ 244 1l StPO den Umfang der Beweisaufnahme. Es kénnen zwar Beweisantrdge gestellt werden. Der Strafrichter kann sie a-
ber ohne Bindung an die Beweisablehnungsgriinde des § 244 IlI-V StPO ablehnen, wobei auch eine Beweisantizipation fiir zu-
ldssig gehalten wird. Dadurch wird das formelle Beweisantragsrecht erheblich eingeschrdnkt. Wenn eine Freiheitsstrafe
von mindestens 6 Monaten (eine solche Strafe wird in Féllen der Pflichtverteidigerbestellung nach § 408b StPO vielfach gege-
ben sein) zu erwarten ist, ist dem Besch. fiir das beschleunigte Verfahren ein Pflichtverteidiger zu bestellen. Damit soll den
Nachteilen und Gefahren der erleichterten Beweisaufnahme nach § 420 StPO Rechnung getragen werden.

Es lie3e sich nicht begriinden, dass derjenige, der auf dem Umweg (iber das Strafbefehlsverfahren in die Hauptverhandlung mit
verkiirzter Beweisaufnahme gelangte, keinen Pflichtverteidiger haben sollte, wéhrend demjenigen, gegen den sofort das be-
schleunigte Verfahren betrieben wird, unter den Voraussetzungen des § 418 IV StPO zwingend ein Pflichtverteidiger zu bestel-
len ist (vgl. dazu OLG KéIn NStZ-RR 2010, 30).“ (OLG Oldenburg aaO)

Ill.  Nach alledem ist der nach § 408b StPO bestellte Pflichtverteidiger ein ,,Vollverteidiger”, dessen Tatigkeit im
Strafbefehlsverfahren inhaltlich keinen Beschrankungen unterliegt.

~,Dem nach § 408b StPO bestellten Verteidiger obliegt die Verteidigung des Angekl., der vor der Verhdngung der Freiheitsstrafe
nicht persénlich durch einen Richter angehért wird und sich hdufig der Gefahr des Widerrufs der Strafaussetzung zur Bewéh-
rung nach § 56f StGB mit der Folge, dass er die Freiheitsstrafe zu verbliBen hat, nicht bewusst ist, umfassend. Die Verteidi-
gung beschrénkt sich nicht darauf, nach § 145a | StPO den Strafbefehl fiir den Angekl. in Empfang zu nehmen und hiergegen
nach dessen Willen oder vorsorglich gegebenenfalls Einspruch einzulegen. Vielmehr gehért es zu den Aufgaben des bestell-
ten Verteidigers, dem Angekl. fachkundige Beratung zukommen zu lassen und dessen verfahrensméaBige Rechte im Straf-
befehlsverfahren wahrzunehmen. Um dieser Aufgabe gerecht zu werden, ist der Pflichtverteidiger gehalten, Einsicht in die
Ermittlungsakten zu nehmen und als fachkundiger Berater mit dem Angekl. zu erértern, ob es zweckméal3ig erscheint, Einspruch
gegen den Strafbefehl einzulegen.
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Ob der Rechtsanwalt die fiir die Verteidigung im Ganzen bestimmten Gebiihren oder die Gebiihren fiir eine Einzeltétigkeit er-
hélt, richtet sich grds. nicht nach dem Umfang seiner Tétigkeit, sondern nach dem Inhalt des erteilten Auftrags oder des Um-
fangs seiner Bestellung. Der mit der Vollverteidigung beauftragte Rechtsanwalt erhélt die vollen Verteidigergebiihren auch
dann, wenn er nur einzelne Beistandsleistungen erbringt (OLG Kéin NStZ-RR 2010, 30).“ (OLG Oldenburg aaO)

KostO Beglaubigungsgebiihr KostO
§551 qualifizierte elektronische Signatur

(OLG Diisseldorf in RNotZ 2010, 352; Beschluss vom 23.02.2010 — 10 W 148/09)
Das Erstellen einer qualifizierten elektr. Signatur gem. § 39 a BeurkG 16st keine Gebiihr nach § 55 | KostO aus.

l. § 55 KostO erfasst nach seinem Wortlaut lediglich papiergebundene Beglaubigungen, nicht aber elektroni-
sche Beglaubigungen

»§ 65 | KostO erstreckt sich seinem Wortlaut nach auf die Beglaubigung von ,,Ablichtungen und Ausdrucken”, mithin auf papier-
gebundene Beglaubigungen. Hierunter féllt eine elektronische Signatur nicht. Sie bezieht sich auf ein elektronisches Dokument
bzw. eine Datei. Dass die Kostenordnung die Begriffe ,,Ausdrucke” und ,,Datei” unterscheidet, wird deutlich z. B. in § 89
KostO, wo fiir die elektronische Ubermittlung einer Datei (anstelle eines Ausdrucks) besondere Gebiihren bestimmt werden.*
(OLG Duseldorf aaO)

II.  § 39 a BeurkG spielt fiir die Auslegung des § 55 KostO keine Rolle.

1Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 39 a BeurkG. Dort ist bestimmt, dass Beglaubigungen und sonstige Zeugnisse i. S.
d. § 39 BeurkG, worunter u. a. die Beglaubigung ,von Abschriften, Abdrucken und Ablichtungen und dergleichen” féllt, auch e-
lektronisch errichtet werden kénnen. Damit wird die elektronische Beglaubigung dem papiergebunden Beglaubigungs-
vermerk gleichgestellt. Hieraus kann aber nicht gefolgert werden, dass dies auch fiir die anfallenden Notarkosten zu
gelten habe. Nach §§ 141, 1 KostO kénnen nur die in der Kostenordnung bestimmten Kosten erhoben werden.” (OLG Dissel-
dorf aa0O)

Ill. Der Gesetzgeber hat bewusst auf die Einfiihrung einer Gebiihr fiir elektronische Beglaubigungen verzich-
tet, weshalb eine analoge Anwendung des § 55 KostO ausscheidet.

»In der KostO hat der Gesetzgeber im Zuge der Einfiihrung des § 39 a BeurkG auch § 55 KostO geéndert. Dort hat er aber le-
diglich den Begriff ,Abschriften” durch die Begriffe ,Ablichtungen und Ausdrucke” ersetzt, um Ausdrucke elektronisch gespei-
cherter Daten den Ablichtungen gleichzustellen (vgl. BR-Drucks. 609/04, Art. 14 1l Nr. 7, S. 138 ff.); elektronische Beglaubigun-
gen hat er dagegen nicht aufgenommen. Damit hat er zum Ausdruck gebracht, dass der Gebiihrentatbestand auf papierge-
bundene Beglaubigungen beschrédnkt bleiben soll. Hétte der Gesetzgeber die Gebiihr nach § 55 KostO auf elektronische
Beglaubigungen ausdehnen wollen, hétte er dies bei Anderung des § 55 KostO beriicksichtigen und in den Gebiihrentatbe-
stand aufnehmen kénnen. Unter den gegebenen Umstdnden kann nicht von einer unbewussten Liicke im Gesetz ausgegangen
werden, so dass auch eine analoge Anwendung des § 55 KostO nicht in Betracht kommt (a. A.: Rohs/Wedewer, 2009, § 55
KostO Rn 5 m. w. N.; Korinthenberg-Bengel/Tiedtke/Reimann, 17. Aufl., § 41 a KostO Rn 132, § 55 Rn 1 a; Otto JurBiiro 2007,
120).“ (OLG Dusseldorf aaO)

BGB Erstattungsfahigkeit von Rechtsanwaltskosten BGB
§ 249 Kosten eines sich selbst vertretenden Rechtsanwalts

(AG Halle in NJW 2010, 3456; Urteil vom 28.04.2010 — 2 C 876/09)

Rechtsanwaltskosten sind auch an einen Rechtsanwalt zu erstatten, der sich bei der aul3ergerichtlichen Abwick-
lung eines Unfallereignisses gegenliber einem Versicherer selbst vertritt.

,Die Ersatzpflicht besteht auch, wenn sich ein Rechtsanwalt selbst vertritt (vgl. Palandt/Heinrichs, § 249 Rn 39). Das Anfertigen des
Aufforderungsschreibens zur Zahlung der Schéden hat der KI. im Rahmen seiner anwaltlichen Tétigkeit ausgelibt. Es ist nicht
ersichtlich, weswegen ihm eine entsprechende und (libliche Verglitung nicht zugesprochen werden sollte. Seine durch den Beruf
erworbenen Fahigkeiten kénnen ihm nicht derart zum Nachteil ausgelegt werden, dass ihm eine anwaltliche Tétigkeit im eige-
nen Interesse unverglitet bleibt.

Die personlichen Verhéltnisse beim Schédiger oder Geschédigten begriinden keinen Anspruch auf ErméBigung des Scha-
densersatzes (vgl. AG Freudenstadt ZfS 1996, 334). Beruf und einhergehende Qualifikation sind irrelevant. Dem Geschéddigten ist
es nicht zuzumuten, seine besonderen beruflichen Fadhigkeiten in den Dienst des Schédigers zu stellen (vgl. BAG NZA 1995,
545), zumal die Differenzierung eines Rechtskundigen von einem Rechtsunkundigen véllig unpraktikabel wére und zu einer gewissen
Willkdir flihren wiirde.

Diese Ansicht wird auch durch den Rechtsgedanken des § 1835 Illl BGB unterstiitzt. In direkter bzw. analoger Anwendung fiihrt
diese Norm zur Vergliitung von berufsbezogenen Diensten, bei einer im Grundsatz unentgeltlichen Tétigkeit. Damit wird der Kommer-
zialisierung der Berufstétigkeit Rechnung getragen. Ebenso tragt § 91 Il 3 ZPO diesen Rechtsgedanken, so dass auch ein Anwalt in
eigener Sache seine Prozesskosten, sofern sie notwendig sind, geltend machen kann.“ (AG Halle aaO)

ZPO Geschiftsgebiihr ZPO
§9111 zuldssige Geltendmachung im Kostenfestsetzungsverfahren

(OLG Stuttgart in AnwBI 2011, 75; Beschluss vom 26.04.2010 — 1 Sch 4/10)

Eine nicht in der Klage als Nebenforderung geltend gemachte Geschéftsgebiihr ist unter Berlicksichtigung des
§ 15a RVG auch im Kostenfestsetzungsverfahren erstattungsfiahig und festzusetzen.

»,Grundlage ist die Frage, ob gem. § 91 | 1 ZPO die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendig waren. Dies ist zu bejahen, da die Mahnung und die Ablehnungsandrohung mit der Folge der Verzugsetzung und der
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Feststellung des Verzugs sich bereits aus der Klage ergibt und belegt wurden. Deshalb ist lediglich die Frage, in welcher Hohe diese
festgesetzt werden kann, wobei mal3geblich § 91 Il ZPO festlegt, dass nur die gesetzlichen Gebihren und Auslagen des Rechtsan-
walts zu erstatten sind.

Dies bedeutet, dass sowohl die auBBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten als Kosten der Rechtsverfolgung als auch die Kos-
ten des schiedsrichterlichen Verfahrens erstattet werden miissen, jedoch nur im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften. Fir
das schiedsrichterliche Verfahren ist hinsichtlich der gesetzlichen Gebiihren § 36 RVG mal3geblich. Dort wird ausdriicklich auf das
Verglitungsverzeichnis Teil 3.1 verwiesen. Ein Verweis auf die Abrechnungsvorschrift der Vorbem. 3 IV Vergiitungsverzeichnis ist
ausdrticklich nicht im Gesetz festgehalten. Daraus folgt jedoch nicht, dass die vorgerichtlichen Gebliihren (iberhaupt nicht zu beriick-
sichtigen sind. Denn § 36 RVG betrifft offensichtlich nur die Kosten des schiedsrichterlichen Verfahrens, nicht jedoch das dem
schiedsrichterlichen Verfahren vorhergehende aul3ergerichtliche Verfahren und die Kostenerstattung. Dass diese Kosten gem. § 91 |
ZPO auch als notwendige Kosten der Rechtsverfolgung zu erstatten sind, ergibt sich aus dem Gesetz, die Héhe und eine Anrech-
nungsvorschrift existiert jedoch nicht. Doch haben die Parteien in der Schiedsvereinbarung die Geltung des Deutschen Rechts ver-
einbart. Dies betrifft sowohl das materielle Recht, nédmlich sowohl die Berechtigung die Rechtsanwaltsvergiitung als Teil des
Schadens gegen die unterlegene Partei geltend zu machen als auch das formale Kostenrecht, ndmlich § 91 ZPO und § 15 a
RVG.” (OLG Stuttgart aaO)

ZPO Erledigungserklarung im Vollstreckungsverfahren ZPO
§91al Kostenentscheidung nach § 91a ZPO

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2010, 1839; Beschluss vom 12.03.2010 — 2 WF 144/09)

Wird in einem Vollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO von den Beteiligten die Hauptsache iibereinstimmend fiir
erledigt erklart, so ist liber die Kosten dieses Verfahrens gem. § 91a | ZPO zu entscheiden.

,Die Gl. hat ein Interesse daran, die ihr fiir den Antrag auf Verhdngung der Zwangsmittel entstandenen Kosten erstattet zu be-
kommen. Hierfiir bedarf sie einer Entscheidung (ber die Kosten des Zwangsvollstreckungsverfahrens.

Nachdem der Schuldner seiner Auskunftsverpflichtung im Beschwerdeverfahren nachgekommen ist, entspricht es ihrem Interesse,
das in der Beschwerdeinstanz anhdngige Zwangsvollstreckungsverfahren sowie das Beschwerdeverfahren in der Hauptsache fiir
erledigt zu erkldren. Nach allgemeiner Meinung (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 91a ZPO Rn 18 m. w. N.) ist dies
auch in der Beschwerdeinstanz méglich. Das Vollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO ist ein selbststidndiges Nebenverfahren,
in dem kontradiktorische Entscheidungen durch das Gericht ergehen, so dass auf die Kostenentscheidung grds. §§ 788, 91
ZPO Anwendung finden. Wird in einem solchen Verfahren von den Beteiligten die Hauptsache libereinstimmend fiir erledigt erklart,
ist tiber die Kosten des Vollstreckungsverfahrens gem. § 91a | ZPO zu entscheiden (BayObLG, NJW -RR 1997, 489; OLG Miinchen
MDR 1991, 357; Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 91a Rn 7).“ (OLG Karlsruhe aaO)

ZPO Berufungsverfahren ZPO
§52211 zuldssige Korrektur von Kostenentscheidung und Streitwertfestsetzung

(LG Miinchen | in ZMR 2011, 59; Beschluss vom 19.10.2009 — 1 S 14383/09)

Sowohl die erstinstanzliche Kostenentscheidung als auch die Streitwertfestsetzung konnen im Rahmen eines
Beschlusses nach § 522 Il ZPO durch das Berufungsgericht korrigiert werden.

I Uber die Kostenentscheidung ist gem. § 308 Il ZPO stets von Amts wegen zu entscheiden (BGH NJW-RR
1995, 1211; Zdller/Herget, ZPO, 27. Aufl., § 97 Rn 6). Das Rechtsmittelgericht hat deshalb nétigenfalls die ge-
samte Kostenentscheidung der Vorinstanz auch dann zu korrigieren, wenn das Rechtsmittel nur teilweise einge-
legt wurde und/oder wenn es erfolglos ist (Zoller/Herget, § 97 Rn 6).

,ESs ist kein Grund ersichtlich, dass fiir das Beschlussverfahren nach § 522 Il ZPO etwas anderes gelten miisste; § 522
11 ZPO verbietet die Korrektur der Kostenentscheidung nicht.” (LG Minchen | aaO)

Il.  Einer solchen Korrektur der Kostenentscheidung im Beschlussweg nach § 522 |l ZPO steht auch nicht entgegen,
dass der Beschluss nach § 522 Il ZPO ohne miindliche Verhandlung ergeht.

,Denn die Entscheidung (ber die Kosten eines Rechtsstreits setzt eine solche nicht zwingend voraus. Das ergibt sich aus
§§ 91a, 269 IV ZPO, wonach, wenn nur noch iiber die Kosten zu befinden ist, durch Beschluss zu entscheiden ist. Einer
miindlichen Verhandlung bedarf es dafiir nicht (§ 128 IV ZPO).” (LG Miinchen | aaO)

lll. Die Entscheidung des BGH NJW-RR 2006, 1508 steht dieser Sichtweise nicht entgegen.

»In dieser Entscheidung hat der BGH es zwar abgelehnt, eine Kostenentscheidung des angefochtenen Urteils im Rahmen der
Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde nach neuem Recht abzudndern. Dies begriindet er indes damit, dass die
Nichtzulassungsbeschwerde nicht dazu fiihrt, dass sich das Revisionsgericht mit der Hauptsache befassen dlirfe: Der Nichtzu-
lassungsbeschwerde fehle der Devolutiveffekt hinsichtlich der Hauptsache; erst und nur dann, wenn der Beschwerde stattge-
geben wiirde, wiirde die Hauptsache in der Revisionsinstanz anfallen. Ohne Entscheidungsbefugnis in der Hauptsache dlirfe
aber auch die Kostenentscheidung nicht vom Revisionsgericht gedndert werden.

Im Gegensatz hierzu ist jedoch die Berufungskammer im Rahmen des Verfahrens gem. § 522 Il ZPO dazu befugt und
verpflichtet, in der (Haupt-)Sache zu entscheiden. Damit geht die Befugnis einher, auch liber die Kosten zu entschei-
den.” (LG Minchen | aaO)

IV. Schlie3lich kann auch die Streitwertfestsetzung fiir die erste Instanz von der Berufungskammer im Rahmen des
Verfahrens nach § 522 Il ZPO abgeandert werden.

,Gem. § 66 Ill GKG ist die Kammer als Rechtsmittelgericht dazu befugt, den erstinstanzlichen Streitwert abzudndern, auch
wenn eine gesonderte Streitwertbeschwerde gegen den Streitwertbeschluss des Erstgerichts nicht eingelegt wurde: Mit der In-
stanz zur Hauptsache ergibt sich auch die Instanz zur Wertfestsetzung (Hartmann, Kostengesetze, 34. Aufl., § 63 GKG Rn
47).“ (LG Munchen | aaO)
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Aus der Praxis

HGB Pensionsverpflichtung einer RA-Sozietat RA/Nt
§ 28 Haftung neu hinzutretender Sozien

(BGH in DStR 2010, 2416; Beschluss vom 25.05.2010 — 2 Wx 4/10)

Treten einer Rechtsanwalts-Partnerschaftsgesellschaft Rechtsanwalte bei, die zuvor mit anderen Rechtsanwalten eine
Sozietdt in der Rechtsform der GbR betrieben haben, so haftet die Partnerschaftsgesellschaft nur aufgrund
eines erklarten Schuldbeitritts, nicht jedoch nach § 28 | HGB fiir die bisher die Sozietat verpflichtenden Versor-
gungsanspriiche eines aus der Sozietat ausgeschiedenen Altpartners.

I Es ist zweifelhaft, ob § 28 HGB auf die Partnerschaftsgesellschaft bereits deshalb nicht anwendbar ist, weil
§ 2 Il PartGG zwar eine Reihe von Vorschriften des 3. Abschnitts des HGB ausdricklich fir anwendbar erklart,
aber neben § 25 HGB und einigen anderen Vorschriften auch den § 28 HGB nicht auffuhrt (vgl. dazu MiKo-
BGB/Ulmer/Schéfer, 5. Aufl. 2009, § 2 PartGG Rn 2).

Dies ist hier allerdings ebenso wenig entscheidungserheblich wie die Frage, ob — woflir gute Griinde angefiihrt
werden kdnnen — mit einer im Schrifttum vertretenen Ansicht jeder Unternehmenstrager, nicht blof3 der Kaufmann
i. S. des HGB, als Einzelkaufmann i. S. des § 28 | HGB angesehen werden kann und ob es genligt, wenn durch
den Eintritt in das Geschaft des bisherigen Einzelunternehmers eine (das Unternehmen tragende) GbR entsteht
(offen gelassen in BGHZ 157, 361, BGH DStR 2004, 609, m. w. N.).

Denn eine Haftung der Kl. zu 1) als aufnehmende Partnerschaftsgesellschaft fiir Versorgungsanspriiche des
Bekl. kann ausgehend von Wortlaut, Systematik, Zweck und Entstehungsgeschichte der Vorschrift sowie bei
Zugrundelegung der bisherigen Rspr. des Senats nicht auf eine analoge Anwendung des § 28 | HGB gestitzt
werden.

IIl.  Nach BGH aaO gilt § 28 HGB nur fiir die Altschulden des aufnehmenden Geschaftsinhabers.

»§ 28 | HGB ordnet die Haftung der Gesellschaft fiir Altschulden des aufnehmenden Geschéftsinhabers an. Altschulden des
eintretenden Gesellschafters hat dagegen — neben dem mittlerweile aufgehobenen § 419 BGB sowie § 613a BGB und § 75
AO — der hier mangels Ubernahme des Sozietdtsnamens nicht eingreifende § 25 HGB im Blick (Baumbach/Hopt, HGB,
33. Aufl. 2008, § 28 Rn 2; K. Schmidt, HandelsR, § 8 1ll 1 b cc, S. 259 f.). Bei § 28 | HGB geht es nicht um die Altschulden des
Eintretenden. Geschlitzt werden sollen vielmehr die Glaubiger des ,alten Geschéfts” (BGH NJW 1966, 1917).“ (BGH aaO)

lll. Eine analoge Anwendung des § 28 | HGB auf den Beitritt in eine bestehende Gesellschaft mit der Folge der
Haftung der Gesellschaft fir die Altverbindlichkeiten des Beitretenden scheidet ebenfalls aus.

,Dies wére mit dem vom Senat vertretenen Grundsatz einer notwendigerweise engen Auslegung des § 28 HGB nicht verein-
bar (BGH NJW 1960, 624, BGH NJW 1961, 1765). Dem Gesetzgeber ging es allein um die Sicherstellung der Haftung des
Eintretenden fiir die Altschulden des Einzelkaufmanns und nicht um die Haftung der entstehenden Gesellschaft fiir Alt-
schulden des Eintretenden. Ausgangspunkt der Uberlegungen des Gesetzgebers war die Haftung des Eintretenden gem. § 130
HGB, der allerdings nur eingreift, wenn jemand in eine bereits bestehende Gesellschaft eintritt. Da sich die Verhéltnisse bei ei-
nem Zusammenschluss eines Einzelkaufmanns mit einem Teilhaber und der daraus erst entstehenden Gesellschaft und die
Verhéltnisse bei einem Beitritt in eine bereits bestehende Gesellschaft dhneln und eine ,grundsétzlich verschiedene Behand-
lung sachlich nicht” zu rechtfertigen ist, hat der Gesetzgeber den § 28 HGB als Ergédnzung zu § 130 HGB geschaffen (BGH
NJW 1966, 1917).“ (BGH aaO)

SGG Recht zur Selbstvertretung SGG
§73 Rechtsanwalt im Ruhestand

(BSG in NJW 2010, 3388; Beschluss vom 09.02.2010 - B 3 P 1/10)

Nach dem Erléschen der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft kann sich ein ehemaliger Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fur Sozialrecht in eigener Sache vor dem BSG auch dann nicht selbst vertreten, wenn ihm die Erlaubnis
erteilt wurde, die Bezeichnung ,,Rechtsanwalt im Ruhestand” zu fiihren.

l. Die Pflicht zur Vertretung eines Beteiligten (§ 70 SGG) vor dem BSG ist seit dem 01.07.2008 in § 73 IV SGG in
der Fassung durch Art. 12 Nr. 3 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom 12.12.2007
(BGBI I, 2840) abschlief3end geregelt. Zeitgleich ist der den Vertretungszwang vor dem BSG bis dahin regelnde,
zum Teil abweichende Bestimmungen enthaltende § 166 SGG durch Art. 12 Nr. 8 dieses Gesetzes aufgehoben
worden.

. Nach § 73 IV 1 SGG missen sich die Beteiligten vor dem BSG, aufer im PKH-Verfahren, durch Prozess-
bevollmachtigte vertreten lassen. Das Recht zur Selbstvertretung eines zur Prozessvertretung zuge-
lassenen Beteiligten vor dem BSG findet sich — ebenfalls abschlieRend geregelt — in § 73 SGG IV 5
SGG. Danach kann sich ein Beteiligter, der nach Mal3gabe des § 73 IV 2 SGG zur Vertretung anderer vor
dem BSG berechtigt ist, dort selbst vertreten.

. Als Bevollmachtigte sind nach § 73 IV 2 SGG nur die in § 73 Il 1 SGG bezeichneten Personen, also
Rechtsanwalte sowie Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule i. S. des Hochschulrahmengesetzes mit
Befahigung zum Richteramt, und die in § 73 Il 2 Nr. 5-9 SGG bezeichneten Organisationen zugelassen.
Dabei miussen diese Organisationen durch Personen mit Befahigung zum Richteramt handeln (§ 73 IV 3
SGG); dies gilti. U. auch, wenn sich diese Organisationen vor dem BSG selbst vertreten (§ 73 IV 5 SGG).
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. Ein gesondert geregeltes Recht zur Vertretung vor dem BSG (sog. ,Behdérdenprivileg”) gilt fiir Behor-
den und juristische Personen des offentlichen Rechts (z. B. Krankenkassen, vgl. § 4 | SGB V) ein-
schlieB3lich der von ihnen zur Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse sowie flr
private Pflegeversicherungsunternehmen. Diese Beteiligten kdnnen sich nach § 73 IV 4 SGG durch eigene
Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt ande-
rer Behdrden oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erflllung
ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse vertreten lassen, wenn sie auf eine Vertretung
durch Dritte (§ 73 IV 1 SGG) verzichten wollen (vgl. Einzelheiten bei Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, § 73
Rn 51 f).

Il.  Das Recht eines Beteiligten nach § 73 IV 5 SGG zur Selbstvertretung vor dem BSG ist somit an die Fahig-
keit gebunden, fiir andere Beteiligte als Prozessbevollmachtigter vor dem BSG auftreten zu kénnen.

Dem liegt der Rechtsgedanke zu Grunde, dass jede Person oder Organisation, die fir andere Beteiligte vor dem BSG als Pro-
zessbevollmachtigte auftreten kann, als befahigt anzusehen ist, sich auch selbst vor dem BSG zu vertreten, und deshalb nicht
gezwungen werden soll, einen Dritten mit der Vertretung zu beauftragen (vgl. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, § 73 Rn 53).
Dieses Recht zur Selbstvertretung wird nur Rechtsanwalten und an Hochschulen tatigen Rechtslehrern sowie Organisationen
eingeraumt, die standig mit der Prozessvertretung vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit betraut sind, wie der Verweis in
§ 73 IV 5 SGG auf § 73 IV 2 SGG und dem dortigen Weiterverweis auf § 73 1l 1 u. Il Nr. 5-9 SGG zeigt.

lll.  Rechtsanwalte sind danach nur zur Selbstvertretung vor dem BSG berechtigt, soweit sie von § 73 11 1 u. IV
2 SGG erfasst werden, also als Prozessbevollmachtigte andere Beteiligte vor dem BSG vertreten kdnnen.

Dazu zahlen nur Rechtsanwilte, die nach §§ 6, 12 BRAO in Deutschland zur Rechtsanwaltschaft zugelassen
sind. Fur Rechtsanwaélte, die im Ausland zugelassen sind, gelten Sonderregelungen (vgl. dazu Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, § 73 Rn 9 f.).

,Ein deutscher Rechtsanwalt, der nicht mehr iiber eine Zulassung nach §§ 6, 12 BRAO verfiigt, dadurch seine Postula-
tionsfahigkeit verloren hat (vgl. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, § 73 Rn 54) und deshalb andere Beteiligte nicht mehr vor
dem BSG als Prozessbevollméchtigter vertreten kann, darf sich demgemal3 dort auch nicht mehr selbst vertreten (vgl. insoweit
auch BSG NZS 2008, 615). Dies gilt auch dann, wenn ein ehemaliger Rechtsanwalt berechtigt ist, die Bezeichnung ,Rechtsan-
walt i.R.” zu fihren (§ 17 Il BRAQO), denn auch einem solchen im Ruhestand befindlichen Rechtsanwalt fehlt — was entschei-
dend ist — die Zulassung nach §§ 6, 12 BRAO und damit die Berechtigung, andere Beteiligte vor dem BSG als Prozessbevoll-
mdchtigter zu vertreten.” (BSG aaO)

IV. Ein Recht zur Selbstvertretung vor dem BSG ergibt sich auch nicht aus der Eigenschaft als ,,Person mit
Befahigung zum Richteramt”’; denn Personen mit einer solchen Befahigung sind nicht allein wegen dieser spe-
ziellen Qualifikation zur Vertretung anderer Beteiligter vor dem BSG berechtigt.

JNach § 731V 2i.V. mit § 73 Il 1 SGG sind Personen mit Befihigung zum Richteramt nur dann vor dem BSG vertretungs-
berechtigt, wenn sie Rechtsanwalt oder Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule i. S. des Hochschulrahmengesetzes
sind. Nach § 73 IV 2 SGG miissen die in § 73 Il 2 Nr. 5-9 SGG genannten Organisationen in ihrer Funktion als Prozessbevoll-
mdchtigte zwar durch Personen mit Befdhigung zum Richteramt handeln; dies @ndert aber nichts daran, dass nur diese Organi-
sationen selbst, nicht aber die fiir sie handelnden Personen zur Vertretung anderer Beteiligter vor dem BSG befugt sind und
damit auch das Selbstvertretungsrecht nach § 73 IV 5 SGG genie3en (vgl. Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, § 73 Rn 53). Die
von § 73 IV 4 SGG erfassten Behérden, juristischen Personen des Offentlichen Rechts einschlie8lich der von ihnen zur Erfiil-
lung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse sowie privaten Pflegeversicherungsunternehmen miissen sich
ebenfalls durch Personen mit Befdhigung zum Richteramt vertreten lassen, sofern sie nicht externe Prozessbevollméchtigte
beauftragen (§ 73 IV 1 SGG). Auch dort sind die Personen mit Befdhigung zum Richteramt aber nicht allein wegen dieser
Eigenschaft zur Vertretung vor dem BSG befugt, sondern nur dann, wenn sie bei dem jeweiligen Beteiligten beschéftigt
sind oder in einem Beschéftigungsverhéltnis zu einer anderen Behérde oder einer anderen juristischen Person des &ffentlichen
Rechts bzw. eines Zusammenschlusses derartiger juristischer Personen stehen. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass die Re-
gelung des Selbstvertretungsrechts in § 73 IV 5 SGG auch nur auf die Sétze 2 und 3 dieses Absatzes verweist, den Satz 4 also
gerade von der Verweisung ausnimmt.“ (BSG aaO)

IV. Zudem wird ein ehemaliger Rechtsanwalt auch nicht gegeniiber Rechtslehrern an einer deutschen Hoch-
schule mit Befdhigung zum Richteramt, die sich im Ruhestand befinden, ungleich behandelt. Ein Versto3
gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 | GG liegt nicht vor.

»Ein Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule mit Beféhigung zum Richteramt kann zwar vor dem BSG auch dann noch als
Prozessbevollmé&chtigter fiir einen anderen Beteiligten auftreten, wenn er emeritiert worden ist. Entscheidend ist insoweit aber
der Umstand, dass mit der Entbindung eines Hochschullehrers von der Lehrverpflichtung seine sonstige korporationsrechtli-
che Rechtsstellung zu der Hochschule nicht verdndert wird, er also auch nach der Emeritierung weiterhin ,Rechtslehrer an
einer deutschen Hochschule” bleibt (BVerwGE 52, 161 = NJW 1977, 1465; Redeker/v. Oertzen, VwGO, 14. Aufl. 2004, § 67 Rn
2a). Dagegen scheidet ein Rechtsanwalt mit dem Erléschen der Zulassung (§ 13 BRAO) aus der Rechtsanwaltschaft aus; sei-
ne Mitgliedschaft in der Rechtsanwaltskammer endet (Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl. 2008, § 17 Rn 8). Er ist dann nicht
mehr befugt, die Berufsbezeichnung ,Rechtsanwalt” zu fiihren (§ 17 | BRAO) und darf sich nur nach besonderer Erlaubnis der
Rechtsanwaltskammer (§ 17 Il BRAO) noch ,Rechtsanwalt im Ruhestand” nennen. Die in § 73 Il 1 SGG geforderte Stellung ei-
nes (aktiven) Rechtsanwalts geht mit dem Erléschen der Zulassung verloren.” (BSG aaO)

BRAO Anwaltsvertrag BRAO
§451Nr. 1 Nichtigkeit wegen unzuldssiger Vorbefassung

(BGH in DB 2010, 2612; Urteil vom 21.10.2010 - IX ZR 48/10)

Ein VerstoR gegen das Verbot der Vorbefassung nach § 45 | Nr. 1 BRAO fiihrt zur Nichtigkeit des Anwaltsver-
trags.

©Juridicus GbR PR 01/2011 -51-



Speziell fiir Rechtsanwadlte / Notare

I Nach § 45 |1 Nr. 1 BRAO darf ein Rechtsanwalt nicht tatig werden, wenn er in derselben Rechtssache bereits als
Notar gehandelt hat.

Mit dieser Regelung soll das Vertrauen in die Rechtspflege geschiitzt werden, dass nicht dieselben Personen auf verschie-
denen Seiten fir unterschiedliche Interessen tatig werden. Sie dient dazu, die Gefahr von Interessenkollisionen einzudammen
(Entwurfs-Begriindung der Bundesregierung, BT-Drucks. 12/4993 S. 29).

1. Der Begriff "dieselbe Rechtssache" i. S. des § 45 | Nr. 1 BRAO ist nach der héchstrichterlichen Rspr. wie
in § 356 StGB zu verstehen und umfasst alle Rechtsangelegenheiten, in denen mehrere, zumindest
moglicherweise, ein entgegengesetztes rechtliches Interesse verfolgende Beteiligte vorkommen kon-
nen.

BGH NJW-RR 2008, 795; vgl. ferner BGHSt 5, 301; BGHZ 18, 192; BGHZ 141, 69; Feuerich/Weyland, BRAO, 7. Aufl.,
§ 45 Rn 7, § 43a Rn 61; Henssler/Pritting, BRAO, 3. Aufl., § 45 Rn 12a; Kleine-Cosack, BRAO, 6. Aufl., § 45 Rn 5; Gan-
ter/Hertel/W&stmann, Handbuch der Notarhaftung, 2. Aufl., Rn 734 ff; LK-Gillmeister, StGB, 12. Aufl., § 356 Rn 79

MaRgebend ist dabei der sachlich-rechtliche Inhalt der anvertrauten Interessen, also das anvertraute
materielle Rechtsverhaltnis, das bei natiirlicher Betrachtungsweise auf ein innerlich zusammengehdériges,
einheitliches Lebensverhaltnis zurlickzufiihren ist (vgl. BGHSt 34, 190; Feue-rich/Weyland aaO, § 45 Rn 7,
§ 43a Rn 63).

2. In der Rspr. zum Begriff "dieselbe Rechtssache" zu § 356 StGB ist auch anerkannt, dass ein langerer Zeit-
ablauf die Einheitlichkeit des Lebensverhaltnisses nicht aufzuheben vermag (BGHSt 9, 341; 18, 192; Feue-
rich/Weyland aaO, § 45 Rn 7; Henssler/Pritting aaO, § 45 Rn 14, § 43a Rn 200). Gleiches gilt fur einen
Wechsel der beteiligten Personen (BGHSt 7, 261; Feuerich/Weyland aaO; Kilian in Henssler/Pritting aaO).

Il.  Rechtsfolge eines VerstoBes gegen das Tatigkeitsverbot des § 45 | Nr. 1 BRAO ist die Nichtigkeit des An-
waltsvertrages nach § 134 BGB.

Dies entspricht der ganz liberwiegenden Ansicht in der Rspr. und in der Lit.

OLG Hamm NJW 1992, 1174; OLG Stuttgart MDR 1999, 1530; Feuerich/Weyland aaO, § 45 Rn 41; Gaier/Wolf/Gocken, An-
waltliches Berufsrecht, § 45 BRAO Rn 48; Henssler/Pritting aaO, § 45 Rn 49; Kleine-Cosack, BRAO, § 45 Rn 49; Borg-
mann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, 4. Aufl., Kap. lll Rn 55; Fahrendorf/Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts,
8. Aufl., Rn 63; Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, 2. Aufl., Rn 40; Vollkommer/Greger/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht, 3. Aufl., § 3 Rn 18; Ganter aaO, Rn 743

Der BGH hat dies bei der vergleichbaren Regelung des § 46 Il Nr. 1 BRAO bereits bejaht (BGHZ 141, 69).

,Der Umstand, dass sich das Tétigkeitsverbot des § 45 | Nr. 1 BRAO nur gegen den Rechtsanwalt richtet, steht der Rechtsfolge
der Nichtigkeit nicht entgegen. Mal3geblich ist der Schutzzweck des Verbots, der hier im Schutz des Vertrauens in die Rechts-
pflege und in der Einddmmung von Interessenkollisionen liegt (BT-Drucks. 12/4993 aaO). Dieses Verbot liefe weitgehend leer,
wenn der Anwalt aus seiner verbotswidrigen Tétigkeit eine Anwaltsverglitung beanspruchen kénnte (vgl. BGHZ 141, 69).“ (BGH
aa0)

BDSG Datenschutz BDSG
§31 keine Weitergabe mandatsbezogener Daten

(KG in AnwBI 2010, 802; Beschluss vom 20.08.2010 — 1 Ws (B) 51/07)

Aus der Kontrollpflicht der Datenschutzbehoérde ergibt sich keine gesetzliche Befugnis oder gar Verpflichtung
des Rechtsanwalts zur Weitergabe mandatsbezogener Information an den Datenschutzbeauftragten.

l. Den Bestimmungen des BDSG sind auch Rechtsanwilte als nichtéffentliche Stellen (§§ 1 Il Nr. 3 BDSG)
unterworfen, wenn sie personenbezogene Daten (§ 3 | BDSG) erheben (§ 3 11l BDSG) und nutzen (§ 3 V BDSG).

Allerdings sieht § 1 Ill BDSG Einschrankungen vor, die den Anwendungsbereich des BDSG als Auffangge-
setz begrenzen (vgl. Gola/Schomerus, BDSG 9. Aufl., § 1 Rn 23):

. Nach Satz 1 dieser Bestimmung gehen dem BDSG andere Rechtsvorschriften des Bundes vor, die auf per-
sonenbezogene Daten einschliellich deren Veréffentlichung anzuwenden sind.

~Soweit das Amtsgericht in den Bestimmungen der BRAO eine ,bereichsspezifische Sonderregelung”i. S. des § 1 Il 1
BDSG sieht, teilt der Senat diese Auffassung nicht. Inwieweit die Subsidiaritdtsklausel greift, bestimmt sich allein nach
Ziel und Inhalt der mit dem BDSG konkurrierenden Vorschrift (vgl. Walz in Simitis (Hrsg.), BDSG 6. Aufl., § 1
Rn 170). Die berufsrechtlichen Bestimmungen der BRAO betreffen l(iberwiegend den Schutz des Mandanten und das 6f-
fentliche Interesse an einer funktionierenden Strafrechtspflege, dessen selbststdndiges Organ der Rechtsanwalt ist (§1
BRAO). Der Schutz von Gegnern des Mandanten oder sonstigen Diritten ist nicht Normzweck der BRAO. Das BDSG hin-
gegen schiitzt sédmtliche Personen, die durch den Umgang des Rechtsanwalts mit personenbezogenen Daten beein-
trachtigt werden (§ 1 1 BDSG). Die Rechtsbeschwerde weist zutreffend darauf hin, dass die Subsidiaritdtsklausel des § 1
1l 1 BDSG schon nach ihrem Wortlaut die Verdréngung des BDSG lediglich in dem Umfang normiert, ,soweit” fiir de-
ckungsgleiche Sachverhalte in anderen Rechtsvorschriften abweichende Regelungen vorliegen (vgl. Walz aaO; Go-
la/Schomerus a. a. O., § 1 Rn 24). Von der erforderlichen Tatbestandskongruenz (vgl. Taeger/Gabel, BSDG, § 1 Rn 33)
mit dem BDSG kann bei den .durch das Amtsgericht zitierten §§ 43a Il, 56 I, 73 Il Nr. 4, 74, 113 ff. BRAO keine Rede
sein. Sie bestimmen die anwaltlichen Pflichten im Umgang mit Daten, die Kontroll- und Aufsichtspflichten sowie die Sank-
tionsméglichkeiten (der Rechtsanwaltskammer) nur rudimentér, haben keinen mit dem Schutzzweck des. BDSG vollstén-
dig ltbereinstimmenden Regelungsgehalt und schlieen somit die Anwendbarkeit des BDSG nicht aus.“ (KG aaO)

. Hingegen ist hier § 1 Il 2 BDSG einschlagig.

Nach dieser Bestimmung bleibt u. a. die Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher Geheimhaltungspflichten ,unberthrt*.
Danach schlieRen andere gesetzliche Vorschriften die Anwendung des BDSG aus, wenn sie derartige Geheimhaltungs-
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pflichten zum Gegenstand haben und den davon betroffenen Personenkreis weitergehend als im BDSG schiitzen (vgl.
Gola/Schomerus aa0O, § 1 Rn 25).

,Eine solche Verschwiegenheitsverpflichtung des Rechtsanwalts, die sich auf alles bezieht, was ihm in Ausiibung
seines Berufes bekannt geworden ist, ergibt sich aus § 43a Il 1 u. 2 BRAO. Sie gehért, wie die Gesetzestiberschrift
zeigt, zu den anwaltlichen Grundpflichten, die nicht nur den individuellen Belangen des Rechtsanwalts und seines Man-
danten dienen, sondern auch dem O&ffentlichen Interesse einer wirksamen und geordneten Rechtspflege Rechnung tra-
gen (vgl. BVerfGE 110, 226). Die Institution Strafverteidigung genieSt durch Art. 19 IV GG verfassungsrechtlichen
Schutz. Das steht im Einklang mit der Rspr. des EGMR, wonach der Schutz der Vertraulichkeit der zwischen Rechtsan-
walt und Mandant ausgetauschten - Informationen eine wesentliche Garantie - des Rechts auf Verteidigung darstellt (vgl.
EGMR NJW 2007, 3409; EuGRZ 2003, 472; Kbnig, Festschrift fir Rainer Hamm zum 65. Geburtstag, S. 325). Danach ist
der Strafverteidiger weder berechtigt noch verpflichtet, die im Rahmen des Mandatsverhéltnisses erhaltenen Informatio-
nen - an Dritte weiterzugeben.” (KG aaO)

Il.  Die Verschwiegenheitspflicht wird nicht durch § 24 1l 1 Nr. 2 BDSG auBer Kraft gesetzt.

,Die Vorschrift stellt zwar klar, dass der in § 1 Ill BDSG festgeschriebene Vorrang von Spezialvorschriften nicht eingreift und
auch alle personenbezogenen Daten, die einem Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnis unterliegen, der Kontrolle des Daten-
schutzbeauftragten zugénglich sind. Die Regelung betrifft aber nur den Bereich der éffentlichen Stellen (§ 24 Abs. 1 BDSG).

Fiir private Stellen gelten die §§ 27 - 38a BDSG, allerdings nicht wie § 27 | BDSG und im Umkehrschluss auch § 27 || BDSG
zeigen, beim Umgang mit personenbezogenen Daten aulerhalb von nicht automatisierten Dateien § 2 || 2 BDSG), soweit sie
nicht aus einer automatisierten Datei entnommen worden sind. Dazu hat das Amtsgericht, aus seiner Sichtfolgerichtig, keine
néheren Feststellungen getroffen. Soweit die Generalstaatsanwaltschaft es in ihrer Zuschrift als ,naheliegend” bezeichnet, dass
die verfahrensgegensténdlichen Briefe beim Adressaten (der Hausverwaltung), jedenfalls in einer strukturierten Akte gesam-
melt und damit einer (automatisierten) Datei entnommen und durch die Aufnahme in die Handakten des Betroffenen und Ver-
wendung im Strafprozess verarbeitet und genutzt worden seien, handelt es sich um reine Mutmal3ungen, die weder im Bul3-
geldbescheid noch im Urteil eine Stiitze finden. Der Senat kann aber offen lassen, ob die Voraussetzungen des § 21 Il BDSG
hier vorliegen. Denn nach § 38 Ill 1 BDSG, auf den sich die Bu3geldbehérde beruft, haben die der Aufsicht unterliegenden Stel-
len dem Datenschutzbeauftragten zwar auf Verlangen die zur Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.
Nach Satz 2 dieser Vorschrift kann der Auskunftspflichtige jedoch die Beantwortung solcher Fragen verweigern, mit der er sich
der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung aussetzt. Das ist hier der Fall.

Denn § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB stellt fiir den Rechtsanwalt die Verletzung von Privatgeheimnissen seines Mandanten un-
ter Strafe. Er handelt bei der Weitergabe von derartigen Informationen ,unbefugt®i. S. des § 203 StGB, also rechtswidrig.

Aus der Kontrollpflicht der Datenschutzbehérde ergibt sich keine gesetzliche Befugnis (oder gar Verpflichtung) des
Rechtsanwalts zur Weitergabe mandatsbezogener Informationen an den Datenschutzbeauftragten (vgl. Fischer, StGB
57. Aufl., § 203 Rn 37; Schénke/Schréder, StGB 28. Aufl., § 203 Rn 203). Die Vorschrift des § 38 Ill 1 BDSG, deren Verletzung
§ 43 1 Nr. 10 BDSG sanktioniert, enthélt keine dem § 24 11 1 Nr. 2 BDSG entsprechende Bestimmung, nach der sich auch bei
nicht-6ffentlichen Stellen die Kontrolle des Datenschutzbeauftragten auf diejenigen personenbezogenen Daten erstreckt, die
der beruflichen Geheimhaltung unterliegen (vgl. Redeker NJW 2009, 554). Die Bf. beruft sich hier zu Unrecht auf § 38 IV 3
BDSG. Nach dieser Vorschrift findet zwar (iiber § 24 VI BDSG) die Regelung des § 24 11 1 Nr. 2 BDSG Anwendung. Sie ist aber
schon nach der Gesetzessystematik auf § 38 IV BDSG beschrénkt und betrifft nicht die Auskunftspflicht des Betroffenen, son-
dern seine Pflicht zur Duldung der in § 38 IV 1 BDSG bestimmten MalBnahmen, um die es hier nicht geht. Abgesehen davon
bestehen auch die Duldungs- und daraus abgeleiteten Mitwirkungspflichten des § 38 IV BDSG nur in den Grenzen, in denen
der Betroffene zur Auskunft nach § 38 Ill BDSG verpfilichtet ist. Hinzu kommt, dass eine Verletzung des mit der Auskunftspflicht
korrespondierenden Einsichtsrechts des Datenschutzbeauftragten (§ 38 IV 2 BDSG) nicht buBgeldbewehrt ist, da § 43 | Nr. 10
BDSG insoweit nur auf § 38 IV 1 BDSG verweist.” (KG aaO)

FamFG Verfahrenskostenhilfe FamFG
§76 nachtragliche Bewilligung

(OLG Koéln in MDR 2010, 1329; Beschluss vom 19.08.2010 — 1I-4 WF 126/10)

Nach Abschluss einer Instanz kann Verfahrenskostenhilfe nicht mehr gewéahrt werden. Eine Ausnahme gilt nur
dann, wenn Bewilligungsreife des zuvor gestellten Antrages eingetreten ist.

~Bewilligungsreife setzt hierbei unter anderem voraus, dass die persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse durch eine Erkl&-
rung nach § 117 ZPO i. V. m. § 76 | FamFG ausreichend dargetan und belegt sind (vgl. OLG Saarbriicken OLGR 2009, 250; Z6l-
ler/Geimer, ZPO, 28. Aufl., § 117, Rn 2 b).

Dem ist die Ast. nicht nachgekommen: Zwar hat die Ast. noch vor Beendigung des erstinstanzlichen Verfahrens Verfahrenskostenhil-
fe beantragt; jedoch ist Bewilligungsreife friihestens durch die Ubersendung ihrer Erkldrung iiber die persénlichen und wirtschaftli-
chen Verhéltnisse eingetreten, also nach der Beendigung des Verfahrens durch den in der miindlichen Verhandlung geschlossenen
Vergleich. Die zuvor durch richterliche Verfligung gesetzte Nachfrist zur Vorlage der Erkldrung lber die persénlichen und wirtschaftli-
chen Verhéltnisse von zwei Wochen war bei Eingang der Unterlagen ebenfalls verstrichen.

Eine riickwirkende Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe wegen schuldloser Fristversdumung kommt nicht in Betracht. [Es ist]
nicht nachvollziehbar, warum die Verfahrenskostenhilfeunterlagen der anwaltlich vertretenen Antragstellerin erst mehrere Wochen
nach Ablauf der vom Amtsgericht gesetzten 2-Wochen-Frist bei Gericht eingereicht wurden.

Nach alldem hat eine Bewilligungsreife des Verfahrenskostenhilfegesuchs bis vor der Beendigung des erstinstanzlichen Verfahrens
nicht vorgelegen, so dass schon aus diesem Grund Verfahrenskostenhilfe zu verweigern war.“ (OLG Kéln aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§ 115 Beriicksichtigung berufsbedingter Fahrtkosten

(OLG Hamm in MDR 2010, 1344; Beschluss vom 06.05.2010 — 1I-2 WF 240/09)

Im Rahmen der Bewilligung von Prozesskostenhilfe/Verfahrenskostenhilfe sind berufsbedingte Fahrtkosten in ent-
sprechender Anwendung der unterhaltsrechtlichen Grundsétze zu beriicksichtigen.
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sInsbes. im Hinblick auf die Kilometerpauschale in § 5 Il Nr. 2 JVEG in Héhe von 0,30 € erscheint fiir die Bemessung der Fahrtkos-
ten die Verwendung der Kilometerpauschale in Nr. 10.2.2 der Hammer Leitlinien in H6he von ebenfalls 0,30 € am ehesten geeig-
net. Ein Riickgriff auf die Durchfiihrungsverordnung zu § 82 SGB XlI, welche in § 3 VI Nr. 2a einen (einmaligen) Pauschalbetrag in
Héhe von lediglich 5,20 € pro vollem Kilometer zwischen Wohnung und Arbeitsstétte vorsieht, istin § 115 |1 Nr. 1a ZPO nicht zwin-
gend vorgeschrieben (vgl. Thiiringer OLG FamRZ 2009, 1848). Ob die sozialrechtliche Pauschale in § 3 VI Nr. 2a DVO die tatséch-
lich anfallenden Fahrtkosten trotz steigender Kraftstoffpreise liberhaupt abzudecken vermag, wird bezweifelt (vgl. OLG Niirnberg
FamRZ 2008, 1961).“ (OLG Hamm aaO)

VwWGO Verweigerung der Akteniibersendung VWGO
§100112 keine Beschwerdemaoglichkeit

(VGH BW in DOV 2010, 868; Beschluss vom 13.07.2010 — 4 S 1383/10)

Die Ermessensentscheidung des Kammervorsitzenden nach § 100 Il 2 VwWGO, die Akteniibersendung an die
Kanzlei des bevollmachtigten Rechtsanwalts abzulehnen, ist eine prozessleitende Verfiigung i. S. d. § 146 |l
VwGO, gegen die die Beschwerde nicht statthaft ist.

,Gegen die Entscheidungen des Verwaltungsgerichts, des Vorsitzenden oder des Berichterstatters, die nicht Urteile oder Gerichtsbe-
scheide sind, steht den Beteiligten die Beschwerde zu, soweit in der VwGO nicht etwas anderes bestimmt ist (§ 146 | VwGO). Fiir
prozessleitende Verfiigungen ist jedoch in § 146 || VwGO bestimmt, dass diese nicht mit der Beschwerde angefochten werden kén-
nen. Prozessleitende Verfiigungen sind Entscheidungen und MaBnahmen des Gerichts, des Vorsitzenden oder Berichterstat-
ters, die sich auf den Fortgang oder Ablauf des Verfahrens beziehen, das Verfahren nach dem Ermessen des Gerichts gestalten.
Davon werden alle MaBnahmen erfasst, die im Rahmen des Rechts und der Pflicht des Gerichts getroffen werden, um fiir die Ord-
nung, Zweckméligkeit und Beschleunigung des Verfahrens zu sorgen und auf die vollstédndige Kldrung des Beteiligtenvorbringens
sowie auf die Ermittlung der Tatsachen hinzuwirken (Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 146 Rn 10).

Die Ermessensentscheidung des Kammervorsitzenden nach § 100 Il 2 VwGO, die Aktenlibersendung an die Kanzlei des bevoll-
méchtigten Rechtsanwalts abzulehnen, ist eine prozessleitende Verfiigung i. S. des § 146 Il VwGO (VGH BW VBIBW 1984, 374;
OVG Rheinland-Pfalz NVwZ-RR 2002, 612, OVG NRW NJW 1988, 221; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 146 Rn 10), da
sie nur die Verfahrensausgestaltung - hier den Ort der Akteneinsicht - und damit den Fortgang und den Ablauf des Verfahrens
betrifft.

Der Rspr. des BFH zur Bestimmung des § 128 Il FGO, die den Beschwerdeausschluss gegen prozessleitende Verfligungen in der
Finanzgerichtsordnung regelt, nach der die Entscheidung nach § 78 Il FGO (iber die Aktenversendung an die Kanzlei des Prozess-
bevollméchtigten keine prozessleitende Verfligung und daher beschwerdeféhig sein soll (siehe nur BFH BFH/NV 2009, 192), vermag
sich der Senat fiir die VwGO nicht anzuschlieBen: Das zentrale Argument, die Entscheidung des Richters (iber die Art und Weise der
Gewéhrung von Akteneinsicht habe eine andere Qualitdt als die anderen in § 128 Il FGO aufgefiihrten nicht mit der Beschwerde
angreifbaren Entscheidungen, weil das Grundrecht des Verfahrensrechts, das rechtliche Gehér, beriihrt sei, vermag spétestens nach
Inkrafttreten des Sechsten Gesetzes zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung und anderer Gesetze (6. VwGOAndG) vom
01.11.1996 (BGBI. | 1626) fiir den Verwaltungsprozess nicht mehr zu (iberzeugen. Seit der Anderung des § 146 Il VwGO durch Art. 1
Nr. 30a) 6.VwGOAndG gehéren auch die Beschliisse (iber die Ablehnung von Gerichtspersonen zu den nicht beschwerdefihigen
Entscheidungen. Auch sie beriihren ein elementares Verfahrensrecht, ndmlich das Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101 |
2 GG. Vor diesem Hintergrund kann der Entscheidung, Akten nicht an die Kanzlei des Prozessbevollméchtigten zu iibersenden, unter
dem Aspekt der Beschwerdeféhigkeit keine andere Qualitét als allen weiteren genannten nicht beschwerdeféhigen Entscheidungen
zugesprochen werden. Dass mit § 146 Il VwGO dariiber hinaus eine Reihe von gerichtlichen Entscheidungen, die die Rechte und die
Prozessfiihrung der Beteiligten weit weniger als die hier in Rede stehende MalBnahme beriihren, der Beschwerde entzogen werden,
kann vor diesem Hintergrund kein Argument fiir eine engere als die vorgenommene Gesetzesauslegung sein.” (VGH BW aaO)

VwWGO Verpflichtungsurteil VwWGO
§172S.1 Vollstreckung gegen Behorde

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2010, 750; Beschluss vom 15.06.2010 — 13 E 201/10)

I Die Androhung des Zwangsgelds kann nach § 172 S. 1 VwGO ergehen, wenn die Behorde der ihr im Urteil
auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt. Das setzt jedoch eine grundlose Sdumnis bei der Erfiillung der
Verpflichtung voraus.

»Grundlage fiir die Vollstreckung ist § 172 S. 1 VwGO. Danach kann das Gericht des ersten Rechtszugs und im Beschwerde-
verfahren das BeschwGer. (§§ 146ff. VwGO) auf Antrag unter Fristsetzung gegen die Behdrde ein Zwangsgeld bis 10.000 €
durch Beschluss androhen, nach fruchtlosem Fristablauf festsetzen und von Amts wegen vollstrecken, wenn die Behérde (u.a.)
in dem Fall des § 113 V VwGO der ihr im Urteil auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt.“ (OVG Munster aaO)

Il.  Bei einem Verpflichtungsurteil kann eine nach Rechtskraft eingetretene und den festgestellten Anspruch betref-
fende Anderung daher nur mit der Vollstreckungsabwehrklage geltend gemacht werden.

,Die Anderung der Sach- und Rechtslage nach rechtskréftigem Abschluss des Verfahrens ist i. d. Regel kein Grund, der
im Vollstreckungsverfahren zu beachten ware. Im Vollstreckungsverfahren kann grds. nicht der Wegfall des materiellen An-
spruchs angefiihrt werden (vgl. BVerwG NVwZ-RR 2002, 314). Bei einem Verpflichtungsurteil kann eine nach Rechtskraft ein-
getretene und den festgestellten Anspruch betreffende Anderung daher nur mit der Vollstreckungsabwehrklage geltend ge-
macht werden. Denn nach erfolgreicher Verpflichtungsklage steht rechtskréftig fest, dass die Behérde zum Erlass des begehr-
ten Verwaltungsakts verpflichtet ist. Anderenfalls kénnte der durch Urteil zuerkannte Anspruch im Beschlussverfahren beseitigt
werden. Das widersprdche dem Wesen der Rechtskraft des Urteils ebenso wie der Trennung von Erkenntnis- und Voll-
streckungsverfahren (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand: Juli 2009, § 172 Rn 54f. m.w. Nachw.).” (OVG
Munster aaO)
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Steuerrecht
BGB Beratungspflicht des Steuerberaters BGB
§ 675 Hinweis auf nicht in Fachzeitschrift abgedruckte BFH-Entscheidung

(BGH in AnwBI 2010,876; Urteil vom 23.09.2010 — IX ZR 26/09)

. Ein Steuerberater muss eine nicht mit einem Leitsatz versehene BFH-Entscheidung, die nur in einer nicht
amtlichen Entscheidungssammlung, nicht aber in einer der einschlagigen allgemeinen Fachzeitschriften ab-
gedruckt wurde, vorbehaltlich anderer Hinweise nicht kennen.

1. Wegen der richtungweisenden Bedeutung, die héchstrichterlichen Entscheidungen flr die Rechtswirklichkeit
zukommt, hat sich ein Steuerberater bei der Wahrnehmung seines Mandats grds. an dieser Rspr. aus-
zurichten. MaRgeblich ist die jeweils aktuelle héchstrichterliche Rspr. im Zeitpunkt seiner Inan-
spruchnahme. Hierbei darf der Berater in der Regel auf deren Fortbestand vertrauen, weil von einer gefes-
tigten hochstrichterlichen Rspr. nur in Ausnahmefallen abgewichen zu werden pflegt (BGHZ 178, 258
m.w.N.).

Ebenso darf ein Steuerberater grds. auf die VerfassungsmaRigkeit des von der Steuerverwaltung angewen-
deten Steuergesetzes vertrauen, denn sowohl die Verwaltung als auch die Gerichte haben Gesetze trotz
bestehender Zweifel an deren VerfassungsmaRigkeit anzuwenden. Erst wenn ein Gericht von der Verfas-
sungswidrigkeit einer entscheidungserheblichen Norm Uberzeugt ist, hat es das Verfahren auszusetzen und
nach Art. 100 | GG eine Entscheidung des BVerfG einzuholen; bloRe verfassungsrechtliche Zweifel berech-
tigen noch nicht zur Vorlage an das BVerfG (BGHZ 178, 258). Danach kann sich nur ausnahmsweise die
Pflicht ergeben, auf eine mdgliche Verfassungswidrigkeit eines bislang als verfassungsgemaf behandelten
Steuergesetzes hinzuweisen (BGHZ 178, 258).

Der Steuerberater, der mit der Priifung eines Steuerbescheides beauftragt ist, muss mit seinem Mandanten
die Maoglichkeit eines Einspruchs wegen maoglicher Verfassungswidrigkeit des anzuwendenden Steuerge-
setzes nicht erdrtern, so lange keine entsprechende Vorlage eines Finanzgerichts an das BVerfG verdéffent-
licht ist oder sich ein gleich starker Hinweis auf die Verfassungswidrigkeit der Besteuerung aus anderen
Umsténden, insbesondere einer in dhnlichem Zusammenhang ergangenen, im Bundessteuerblatt verof-
fentlichten Entscheidung des BVerfG ergibt (BGHZ 178, 258, 264 Rn. 15).

2. Diese Grundsatze sind auf den Fall, der die Gemeinschaftswidrigkeit einer Steuernorm betrifft, trotz abwei-
chender Vorlagevoraussetzungen entsprechend anzuwenden: Bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit des
innerstaatlichen mit dem Gemeinschaftsrecht und versdumt das letztinstanzlich befasste Gericht das gebo-
tene Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH, kann der Betroffene mit einer Riige der Verletzung des
Art. 101 1 1 GG die Vorlage erzwingen (BVerfG ZIP 2010, 642).

3. Ein Steuerberater hat seine Téatigkeit fir den Mandanten in erster Linie an der héchstrichterlichen Rspr.
auszurichten; denn diese hat richtungweisende Bedeutung fiir Entwicklung und Anwendung des Rechts. Er
muss sich deshalb uber die Entwicklung der héchstrichterlichen Rspr. nicht nur anhand der amtli-
chen Sammlungen, sondern auch der einschlagigen Fachzeitschriften unterrichten.

Strengere Anforderungen sind jedoch zu stellen, wenn ein Rechtsgebiet ersichtlich in der Entwicklung
begriffen und (weitere) hochstrichterliche Rspr. zu erwarten ist. Dann muss ein Steuerberater, der eine
Angelegenheit aus diesem Bereich zu bearbeiten hat, auch Spezialzeitschriften in angemessener Zeit
durchsehen (BGH WM 2000, 2431).

,Im Streitfall kénnen bereits im Ausgangspunkt keine gesteigerten Anforderungen an die Beobachtungs- und Recherchie-
rungspflicht der bekl. Steuerberaterin gestellt werden, weil die Rechtslage nach Ablauf von mehr als zwei Jahren seit der
letzten diesen Bereich betreffenden Entscheidung des EuGH keine besonderen Entwicklungstendenzen erkennen liel3
und neue héchstrichterliche Rspr. nicht zu erwarten war. Auch im Schrifftum fanden sich keine AuBBerungen, die Anlass
fiir die Erwartung einer kldrenden héchstrichterlichen Entscheidung gaben.” (BGH aaO)

4. Der Steuerberater muss jedoch nur iiber die in den amtlichen Sammlungen und in den einschlagigen
allgemeinen Fachzeitschriften veroffentlichten Entscheidungen der obersten Bundesgerichte orientiert
sein (BGH NJW 1952, 425). An einer derartigen Veroffentlichung fehlt es hier.

,Da sich die amtlichen Sammlungen der obersten Gerichtshofe bekanntermal3en auf den Abdruck besonders gewich-
tiger Entscheidungen beschrdnken und die Gerichtshéfe insoweit eine Vorauswahl treffen, gehért es zur ordnungsge-
mélen Berufsauslibung eines rechtlichen Beraters, sich lber diese grundlegenden Entscheidungen, die auch bei einer
Veréffentlichung durch Fachzeitschriften vielfach eigens gekennzeichnet werden, fortlaufend zu unterrichten. Vom Inhalt
der nicht in den amtlichen Sammlungen enthaltenen Entscheidungen hat sich der Rechtsberater mit Hilfe der einschla-
gigen allgemeinen Fachzeitschriften zu informieren. Angesichts der auch fiir rechtliche Berater nur schwer (berblick-
baren Flille der Rspr. der obersten Bundesgerichte iibernehmen die einschldgigen allgemeinen Fachzeitschriften eine
Filterfunktion, indem sie die fiir die Praxis allgemein bedeutsamen Entscheidungen abdrucken, einzelne besonders
gewichtige - etwa fiir die amtliche Sammlung bestimmte - Entscheidungen zeitlich bevorzugt veréffentlichen oder auch
zusétzlich mit einer Anmerkung oder einem Besprechungsaufsatz versehen und auf den Abdruck weniger bedeutsamer
Entscheidungen verzichten. Unterliegt der rechtliche Berater - wie im Streitfall - keiner gesteigerten Beobachtungs- und
Recherchierungspfiicht, darf er grds. darauf vertrauen, durch die Lektiire dieser einschldgigen Fachzeitschriften (iber ak-
tuelle Entwicklungen in Rspr. und Schrifttum hinreichend orientiert zu werden.” (BGH aaO)
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5. Angesichts des durch die vereinzelten Veréffentlichungen vermittelten geringen Verbreitungsgrades kann
einem Steuerberater nicht vorgeworfen werden, eine nur in der Zeitschrift ,,BFH/NV* abgedruckte Ent-
scheidung des BFH nicht zur Kenntnis genommen zu haben.

,Von dem Steuerberater kann grds. nur verlangt werden, dass er lber eine in wenigstens einer "einschlagigen allgemei-
nen Fachzeitschrift" veréffentlichte héchstrichterliche Entscheidung im Bilde ist (Fahrendorf/Mennemeyer/Terbille, Die
Haftung des Rechtsanwalts, 8. Aufl., Rn 512). Vorliegend kann offen bleiben, welche Periodika zu den "einschlagigen all-
gemeinen Fachzeitschriften” zu rechnen sind. Insoweit wird im Schrifttum erwogen, dass der Steuerberater jedenfalls das
- vom Bundesfinanzministerium herausgegebene und darum keine eigentliche Fachzeitschrift darstellende - "Bundes-
steuerblatt" und als Organ der Bundessteuerberaterkammer das "Deutsche Steuerrecht" zu beachten hat (Gré-
fe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rn 237). Die hier betroffenen, wenig verbreiteten Periodika "Steu-
errechtsprechung in Karteiform”, "StuB", "BFH-PR" und "D-spezial" gehéren jedenfalls nicht zu dem - méglicher-
weise weiter zu ziehenden - Kreis der stdndig zu verfolgenden Periodika.

Die Bekl. musste - zumal sie hier keine gesteigerte Beobachtungs- und Recherchierungspflicht traf - mit der in keiner der
einschldgigen Fachzeitschriften, sondern nur in der Sammlung BFH/NV veréffentlichten Entscheidung des Bundesfinanz-
hofs nicht vertraut sein. Mag es auch wiinschenswert sein, dass ein Rechtsberater sich liber die gesamte, seine Tétigkeit
betreffende héchstrichterliche Rspr. liickenlos auf dem Laufenden hélt, so kann gegenwértig nicht verlangt werden, dass
er schlechthin jede in seinen Arbeitsbereich fallende héchstrichterliche - hier nicht einmal mit einem Leitsatz versehene -
Entscheidung kennt (vgl. Vollkommer/Greger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 3. Aufl., § 11 Rn 21). Da ein Rechtsbe-
rater neben der Rspr. auch aktuelle Entwicklungen in Gesetzgebung und Lit. zu verfolgen hat, kann von ihm grds. nur die
Lektiire der einschldgigen allgemeinen Fachzeitschriften erwartet werden, wo sich diese Informationen dank einer
redaktionellen Aufarbeitung gebiindelt auffinden lassen. Eine Uiber die einschldgigen allgemeinen Fachzeitschriften hi-
nausgehende Sichtung des gesamten Entscheidungsmaterials eines obersten Gerichtshofs wiirde die Pflichten eines
Rechtsberaters schon wegen des damit verbundenen Zeitaufwands iiberspannen, zumal vollstédndige Entscheidungs-
sammlungen nicht fiir alle obersten Gerichtshéfe angeboten werden. Solange daher auf ernstliche Rechtszweifel gestiitz-
te Aussetzungsbeschliisse des BFH unzureichend veréffentlicht werden, obwohl sie fiir die Beratungspraxis als Hinweis
auf mégliche Zukunftsentscheidungen, die bereits gegenwartige Beriicksichtigung verlangen, besonders wichtig sind,
kann dem steuerlichen Berater ihre Unkenntnis haftungsrechtlich nicht vorgeworfen werden. Ob bei einer fortschreiten-
den, einen einfachen, raschen und kostengliinstigen Zugriff gestattenden Informationstechnologie in Zukunft strengere
Anforderungen an die Kenntnis h6chstrichterlicher Entscheidungen zu stellen sind, kann vorliegend offen bleiben.

Besteht keine Verpflichtung zu einer ausnahmslosen Kenntnis der héchstrichterlichen Rspr., kann von dem Bera-
ter die vollstandige Auswertung der Zeitschrift BFH/NV, bei der es sich um eine keine redaktionellen Beitrdge enthaltende
Rechtsprechungssammlung handelt, grds. nicht gefordert werden. Die Bekl. durfte vielmehr darauf vertrauen, liber etwai-
ge neue Rechtsentwicklungen durch die einschldgigen allgemeinen steuerrechtlichen Fachpublikationen unterrichtet zu
werden.” (BGH aaO)

II.  Versdumt es ein Steuerberater, im Anschluss an die beratungsfehlerfreie Abgabe von Jahresumsatzsteueran-
meldungen auf eine danach bekannt gewordene Rechtsprechungsanderung durch einen Antrag auf Neufestset-
zung zu reagieren, so beginnt die Verjahrung eines Ersatzanspruchs des Mandanten erst mit dem Ende der
Festsetzungsfrist zu laufen.

1.  RegelmiBig beginnt die Verjahrung fiir einen Anspruch gegen einen Steuerberater, der steuerliche
Nachteile seines Mandanten verschuldet hat, nicht erst mit der Bestandskraft, sondern bereits mit der Be-
kanntgabe des belastenden Steuerbescheids.

Besteht der Schaden des Auftraggebers in vermeidbaren Umsatzsteuern infolge fehlerhafter Selbstveranla-
gung, entspricht diesem Zeitpunkt die Einreichung der Umsatzsteueranmeldung beim Finanzamt. Dies
beruht auf dem Umstand, dass die Umsatzsteuer von dem Unternehmer jahrlich anzumelden ist (§ 18 11l 1
UStG) und die Anmeldung gem. § 168 S. 1 AO einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpru-
fung gleichsteht (BGH WM 2005, 2106; BGH WM 2008, 1416; BGH WM 2009, 863).

2. Das kann aber nicht gelten, wenn das pflichtwidrige Verhalten des Steuerberaters erst nach Erlass
des Steuerbescheids einsetzt.

,Besteht die Pflichtwidrigkeit darin, dass der gebotene Rechtsbehelf gegen den Bescheid nicht eingelegt wird, so ent-
steht der Schaden in dem Augenblick, in dem der Steuerpflichtige von sich aus nicht mehr durch einen Rechts-
behelf die Abdnderung des Steuerbescheids erwirken kann; die eng begrenzten Abédnderungsmdglichkeiten nach
§ 173 AO reichen nicht aus, den Eintritt des Schadens erst fiir den Zeitpunkt anzunehmen, von dem an auch sie nicht
mehr bestehen (BGHWM 1996, 2066; BGH WM 1998, 786).

Da der Bekl. im Blick auf die Abgabe der Umsatzsteuerjahreserkléarungen fiir die Jahre 1997 bis 2000 keine Pflichtwidrig-
keit angelastet wird, hat sich ein Schaden nicht bereits mit der Anmeldung verwirklicht. Vielmehr wird der Bekl. vorgewor-
fen, bis zum Ablauf der Festsetzungsfristen einen Antrag auf eine Neufestsetzung versdumt zu haben. Diese Nachléssig-
keit steht der unterlassenen Einlegung eines gebotenen Rechtsbehelfs gleich. Ein Antrag auf Neufestsetzung konnte fiir
das Jahr 1997 bis zum 31. Dezember 2003 und fiir die Folgejahre 1998 bis 2000 bis zum 29. Oktober 2003 gestellt wer-
den. Die von diesen Zeitpunkten an laufende Verjdhrungsfrist von drei Jahren war im Zeitpunkt der Klageeinreichung am
27. Dezember 2005 noch nicht verstrichen.” (BGH aaO)

EStG Steuerberatungskosten SteuerR
§101INr.6 Abzugsfahigkeit

(BFH in NJW 2010, 3598; Urteil vom 04.02.2010 — X R 10/08)

Steuerberatungskosten, die fiir die Erstellung der Einkommensteuererkldrung anfallen, mindern weder die Ein-
kiinfte noch das Einkommen und sind daher einkommenssteuerrechtlich nicht zu beriicksichtigen.
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I Die Steuerberatungskosten kénnen nicht gem. § 10 EStG als Sonderausgaben abgezogen werden, da der
frihere Sonderausgabentatbestand des § 10 | Nr. 6 EStG mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2006 auf-
gehoben ist.

Nach § 10 | Nr. 6 EStG konnten bis Ende 2005 private Steuerberatungskosten als Sonderausgaben abgezogen
werden. Durch das StSofortPG wurde § 10 | Nr. 6 EStG mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2006 aufge-
hoben.

Il.  Ein Abzug als dauernde Last kommt nicht in Betracht.

1. Dauernde Lasten sind (rentendhnliche) wiederkehrende, allerdings der Héhe nach ungleichmaflige oder
abanderbare Leistungen, die auf Grund eines einheitlichen Entschlusses oder eines einheitlichen Rechts-
grundes wiederholt mit einer gewissen Regelmafigkeit erbracht werden und deren Leistungsinhalt nicht
zwingend in Geld oder vertretbaren Sachen besteht (z.B. eine Altenteilsverpflichtung oder ein Wohnrecht).

Stoll, Rentenbesteuerung, 4. Aufl., 1997, Rn 32ff.; Jansen/MyRen/Risthaus, Renten, Raten, Dauernde Las-
ten, 13. Aufl.,, Rn 568; BFHE 175, 572 = DStR 1995, 12; BFHE 175, 439 = NJW 1995, 1238).

2. Dauernde Lasten i.S. des § 10 | Nr. 1a EStG sind traditionell vornehmlich auf bestimmte Versorgungs-
leistungen beschréankt; Verpflichtungen aus Dauerschuldverhiltnissen, wie z.B. Zinszahlungen, Kauf-
preisraten, Mieten, werden nicht erfasst (zu Schuldzinsen: BFHE 197, 194 = = NJW 2002, 1295).

Ill.  Vorliegend sind auch die Voraussetzungen des § 10 | Nr. 1a EStG nicht gegeben, denn auch regelmaBige
Steuerberatungsleistungen sind keine Versorgungsleistungen.

»ES genligt nicht, dass die KI. méglicherweise im kommenden Jahr — auf Grund eines neuen Entschlusses — erneut Steuerbera-
tungsleistungen in Anspruch nehmen wird.” (BFH aaO)

IV. Ein Abzug der Steuerberatzungskosten als Sonderausgaben scheidet ebenfalls aus.

1. Sonderausgaben sind bestimmte ihrer Art nach unvermeidbare (zwangslaufige und indisponible) Privat-
ausgaben (Kirchhof/Mellinghoff, EStG, § 10 Rn B 143, § 10 Rn A 43).

Die als Sonderausgaben zu berilicksichtigenden Aufwendungen sind in § 10 EStG enumerativ aufgezahit.
Sonderausgaben sind nur die in §§ 10 — 10i EStG abschliefiend aufgefiihrten — privaten — Aufwendungen,
wenn sie weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten sind (vgl. § 10 | 1 EStG; Kirchhof/Mellinghoff,
§ 10 Rn B 118; Birk, SteuerR, 7. Aufl., § 5 Rn 1036ff.).

2. Ubper die normierten Tatbestande hinaus kommt ein Abzug auch nicht in Betracht. Im Unterschied zu der in
§ 10 | EStG getroffenen Regelung (,Sonderausgaben sind ...”) heift es z.B. in § 9 | 3 EStG: ,Werbungskos-
ten sind auch ...”. Nicht benannte Aufwendungen, die weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten
sind, gehoren grds. zum Bereich der Einkommensverwendung (Lebenshaltung) und mindern nicht die
einkommensteuerliche Bemessungsgrundiage.

V. Die Steuerberatungskosten sind auch nicht als auBergewodhnliche Belastung nach § 33 EStG abziehbar.
lhrer Rechtsnatur nach sind die auftergewdhnlichen Belastungen mit den Sonderausgaben verwandt.

Eine auergewohnliche Belastung liegt vor, wenn einem Steuerpflichtigen zwangslaufig gréRere Aufwendungen
als der Uberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhaltnisse, gleicher Vermdgens-
verhaltnisse und gleichen Familienstandes erwachsen (§ 33 | EStG; BFHE 185, 409 = DStRE 1998, 586; Birk,
§ 5 Rn 10571f.). Typische Kosten der normalen Lebensfiihrung gehoéren nicht dazu. Die Aufwendungen sind
zwangslaufig, wenn sich der Steuerpflichtige ihnen aus rechtlichen (Gesetz, Vertrag etc.), tatsachlichen (unab-
wendbare Ereignisse wie Tod, Krankheit, Unfall) oder sittlichen (individuelle sittliche Verpflichtung, z.B. Hilfeleis-
tung unter Geschwistern) Griinden nicht entziehen kann und soweit die Aufwendungen den Umstanden nach
notwendig sind sowie einen angemessenen Betrag nicht tibersteigen (§ 33 Il 1 EStG).

»Im Streitfall fehlt eine ,,auBergewéhnliche” Belastung bereits deshalb, weil der KI. in Bezug auf die Steuerberatungskos-
ten nicht zwangslédufig groBere Aufwendungen als der liberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkom-
mensverhéltnisse, gleicher Vermégensverhéltnisse und gleichen Familienstandes erwachsen sind.“ (BFH aaO)

VI. Der Gesetzgeber war aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht dazu verpflichtet, den Abzug von Steuerbe-
ratungskosten zuzulassen.

1.  Die gesetzliche Neuregelung verletzt nicht das objektive Nettoprinzip (Schmidt/Drenseck, § 9 Rn 1).

Prinzipiell sind nach der Struktur der Einkommensteuer als ,Nettosteuer” alle Aufwendungen, die durch die
Einnahmeerzielung veranlasst sind, als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten abziehbar; die Einkom-
mensteuer erfasst das Nettoeinkommen; dementsprechend definiert § 2 Il EStG (nur) den Gewinn bzw. den
Uberschuss der Einnahmen iiber die Ausgaben als zu erfassende Einkiinfte (BFH, NJW 2010, 891 = DStR
2010, 101; BFH DStRE 2010, 85; Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 2 Rn A 127ff.; Tipke/Lang, SteuerR, 20.
Aufl., § 9 Rn 54f.; Schmidt/Weber-Grellet, § 2 Rn 10; Birk, § 5 Rn 542f.). Steuerberatungskosten, die in Zu-
sammenhang mit der Einklnfteerzielung stehen, sind weiterhin abziehbar (vgl. Herrmann/Heuer/Raupach,
§ 10 EStG Rn 225).

2. Die fehlende Mdglichkeit, auferhalb des Einkunftsbereichs entstandene Steuerberatungskosten abzuzie-
hen, verletzt nicht das subjektive Nettoprinzip.
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,Es ist ein grds. Gebot der Steuergerechtigkeit, dass die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit aus-
gerichtet wird (Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 10 Rn A 17). Tragende Grundwertung des § 10 EStG ist die Beriicksichtigung
einer durch bestimmte zwangsldufige Privatausgaben beeintrdchtigten subjektiven Leistungsfahigkeit (Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff, § 10 Rn A 19), die Beriicksichtigung des einkommensteuerrechtlich zu verschonenden Existenzmi-
nimums. Das Prinzip der Steuerfreiheit des Existenzminimums schlitzt nicht nur das so genannte séchliche Existenzmi-
nimum. Auch Beitrdge zu privaten Versicherungen fiir den Krankheits- und Pflegefall kénnen Teil des einkommensteuer-
rechtlich zu verschonenden Existenzminimums sein. Flir die Bemessung des existenznotwendigen Aufwands ist auf das
sozialhilferechtlich gewéhrleistete Leistungsniveau als eine das Existenzminimum quantifizierende Vergleichsebene ab-
zustellen (BVerfGE 120, 125 = NJW 2008, 1868; BFH DStR 2010, 85).

Die Sozialhilfe umfasst nach § 8 Nr. 1 SGB Xl vor allem die Hilfe zum Lebensunterhalt (§§ 27 — 40 SGB Xll). Der not-
wendige Lebensunterhalt umfasst nach § 27 | SGB XlI insbes. Erndhrung, Unterkunft, Kleidung in Kérperpflege Hausrat,
Heizung und persénliche Bediirfnisse des téglichen Lebens (Einzelheiten bei Miinder, SGB Xll, 8. Aufl., 2008, § 27
Rn 9ff.). Der Ersatz von Steuerberatungskosten wird sozialhilferechtlich nicht gewéhrleistet; die Inanspruchnahme von
Steuerberatungsleistungen ist nicht Teil des notwendigen Existenzminimums. Der Gesetzgeber ist daher nicht verpflich-
tet, den Abzug von Steuerberatungskosten unter diesem Aspekt zuzulassen (a.A. Tipke, Steuerberatung, in: Festschr. f.
Schaumburg, 2009, S. 183: Steuerberatungskosten als Zwangsaufwendungen im weiteren Sinne).” (BFH aaO)

Der Nichtabzug verletzt zudem weder den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und noch das Gebot
der Folgerichtigkeit.

a) Der Gleichheitssatz (Art. 3 | GG) gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln.

vgl. zur VerfassungsmaRigkeit des § 32c EStG BVerfGE 116, 164 = NJW 2006, 2757; zur GewSt BVerfGE 120, 1 =
NVwZ 2008, 1102 = NJW 2008, 3121; zum Abzug von Versicherungsleistungen gem. § 10 1ll EStG BVerfGE 120,
125 = NJW 2008, 1868

~Etwaige Ungleichheiten sind durch das Verbot, Steuerberatungskosten im Privatbereich einkommensteuer-
lich geltend zu machen, nicht entstanden. Wenn bereits die unvermeidbar zu zahlenden Personensteuern als
solche in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise als nicht abziehbar behandelt werden diirfen (§ 12 Nr. 3 EStG),
dann erst recht die Aufwendungen zur Effiillung dieser Steuerzahlungspflichten (ebenso Wiillenkemper, Rlickfluss
von Aufwendungen im Einkommensteuerrecht, 1987, 136; Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 EStG Rn 220); dann ist
es auch unter dem Aspekt der Gleichheit und der Folgerichtigkeit nicht notwendig, die Ermittlungskosten zum Ab-
zug zuzulassen.” (BFH aaO)

b)  SchlieBlich ist ein Abzug auch im Hinblick auf die Kompliziertheit des Steuerrechts verfassungs-
rechtlich nicht geboten (Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 EStG Rn 220; a.A. Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff, § 10 Rn | 2; Korritter DB 1986, 560).

,ES ist unbestritten, dass die Einschaltung eines Steuerberaters einem ordnungsgemél3en Ablauf des Besteue-
rungsverfahrens zugute kommt (vgl. etwa Tipke, BB 2009, 636; Tipke, in: Festschr. f. Schaumburg, S. 183). Daraus
folgt aber nicht die verfassungsrechtliche Verpflichtung fiir den Gesetzgeber, den Abzug von Steuerbera-
tungskosten zwingend als Sonderausgabe zu normieren.

§ 80 AO erdffnet die Méglichkeit, sich durch einen Bevollméchtigten vertreten zu lassen, begriindet aber keinen
Vertretungszwang, denn die Zuziehung eines Steuerberaters beruht auf einer .freien Entscheidung” des Steuer-
pfiichtigen.

Die Finanzbehérde ist nach § 89 | AO zur Beratung verpflichtet; sie soll die Abgabe von Erklérungen, die Stel-
lung von Antrdgen oder die Berichtigung von Erkldrungen oder Antrdgen anregen, wenn diese offensichtlich nur
versehentlich oder aus Unkenntnis unterblieben oder unrichtig abgegeben oder gestellt worden sind; sie erteilt, so-
weit erforderlich, Auskunft (iber die den Beteiligten im Verwaltungsverfahren zustehenden Rechte und die ihnen ob-
liegenden Pflichten.

Auch verlangen die Steuergesetze nichts Unmégliches; gem. § 150 Il AO sind die Angaben in den Steuererkl&-
rungen nach bestem Wissen und Gewissen zu machen. Mal3stab ist das individuelle subjektive Kénnen und Wis-
sen des einzelnen Steuerpflichtigen.

Die Ausfiillung von Steuererkldrungsvordrucken kann sicherlich einen erheblichen Aufwand verursachen.
Diese Last ist aber — wie auch andere Pflichten, etwa die Wehrpflicht — im demokratischen Gemeinwesen ,,ent-
schédigungslos” hinzunehmen.

Im demokratischen Rechtsstaat sind Steuern Solidarbeitrdge zur Finanzierung der 6ffentlichen Aufgaben, an denen
jeder nach Mal3gabe seiner Leistungsfahigkeit zu beteiligen ist. Es ist daher die Pflicht eines jeden Staatsbiirgers,
Steuererkldrungen zu erstellen, um den von ihm geschuldeten Beitrag an den &ffentlichen Lasten ermitteln zu kén-
nen. Dabei ist es jedem Steuerpflichtigen unbenommen, sich steuerlich beraten zu lassen; im privaten Bereich kann
er aber insoweit keine steuerliche Entlastung in Anspruch nehmen.” (BFH aaO)

VIl. Ergebnis: Die fur die Erstellung einer Einkommenssteuererklarung anfallenden Steuerberatungskosten kénnen
weder als Betriebsausgaben noch als Werbungskosten abgezogen werden und sind auch nicht gem. § 4 IV bzw.
§ 8 | EStG durch eine bestimmte Einkunftsart veranlasst. Berticksichtigung kdnnen also nur Steuerberatungskos-
ten finden, die im Zusammenhang mit der Erzielung von Einkilinften entstanden sind.

AO Verspatungszuschlag SteuerR

§15211 gleichzeitige Festsetzung mit der Steuer

(BFH in DStR 2010, 1521; Urteil vom 13.04.2010 — IX R 43/09)

Steuer und Verspatungszuschlag sind grds. gleichzeitig festzusetzen.
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Nach § 152 Ill AO ist der Verspatungszuschlag regelmaRig mit der Steuer festzusetzen, was der Fall ist,
wenn der Verspatungszuschlag in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit dem Steuerbescheid festge-
setzt wird (BFHE 183, 21 = DStR 1997, 1488).

~Auch wenn die Verletzung dieser Vorschrift nicht ohne Weiteres zur Rechtswidrigkeit der Festsetzung des Verspéatungszu-
schlags fiihrt, markiert sie ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis: Nur in Ausnahmeféllen soll von der gleichzeitigen Festsetzung
abgewichen werden kénnen. Es handelt sich um eine Sollvorschrift, die den Ermessensspielraum auf eine Regelanwendung
der Norm einengt. Ihr Zweck liegt darin, den Steuerpflichtigen méglichst nicht nachtréglich durch einen Verspétungszuschlag zu
liberraschen. Deshalb braucht die Finanzbehérde besondere Griinde, wenn sie von einer Verbindung der beiden Bescheide
absehen will.“ (BFH aaO)

Wenn es der Xl. Senat des BFH in Ausflillung und Konkretisierung dieses Regel-Ausnahme-Verhaltnisses fiir
unschadlich halt, die Festsetzung des Verspatungszuschlags binnen Jahresfrist nachzuholen (BFHE 196,
408 = DStR 2002, 80; so auch die h. M. im Schrifttum, vgl. Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsord-
nung, § 152 AO Rn 62; Klein/Ratke, AO, 10. Aufl., § 152 Rn 13; Kiihn/v.Wedelstadt, 19. Aufl., AO, § 152 Rn 27),
so hat die Frage, ob die Festsetzung eines Verspatungszuschlags ohne Weiteres nachgeholt werden kann, nicht
allein eine zeitliche Dimension. Entscheidend ist vielmehr, ob Griinde vorliegen, eine vom Regelfall des § 152 IlI
AO abweichende Festsetzung zu rechtfertigen.

~Selbst wenn man den vom Xl. Senat vorgegebenen Zeitrahmen von einem Jahr in diesen Zusammenhang stellt und ein Nach-
holen der Verspétungszuschlags-Festsetzung innerhalb dieses Zeitraums ohne Weiteres — und damit ohne den Ausnahmefall
besonders zu begriinden — fiir méglich hielte, bedtirfte es besonderer Griinde fiir den Ausnahmefall, wenn der Zeitrahmen von
einem Jahr (berschritten ist. Griinde dafiir, den Verspatungszuschlag nicht mit der Steuer festzusetzen, kénnen z. B. gegeben
sein, wenn zum Zeitpunkt der Steuerfestsetzung noch ermittelt werden muss, ob die Voraussetzungen des § 152 1 u. Il AO vor-
liegen, oder welche Umsténde und Tatsachen in die Ermessensentscheidung einzubeziehen sind.” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
Foerste: Die Zustellung der Prozessbuiirgschaft (NJW 2010, 3611)

Zur Prozesssicherheit wird die Bankbiirgschaft erst, wenn sie dem Sicherungsberechtigten zugegangen
ist (§ 130 | BGB); um dies zuverlassig nachweisen zu kdnnen, empfiehlt sich eine Zustellung durch den Gerichts-
vollzieher (§ 132 BGB), vielleicht auch Zustellung von Anwalt zu Anwalt. - Fir beide Wege ist nach herrschender
Ansicht ausreichend, dass der Berechtigte eine (vom Gerichtsvollzieher bzw. Anwalt) beglaubigte Abschrift der
Biirgschaftsurkunde erhalt; dies gefahrdet jedoch die heute verlangte Schriftform der Blrgschaft (§ 108 | 2
ZPO) und damit auch den Nachweis der Sicherheitsleistung. - Entgegen verbreiteter Ansicht gebietet die in § 108
| 2 ZPO angeordnete Schriftform, dass Bilirgschaftsurkunden dem Sicherungsberechtigten stets in Urschrift oder
in formgerechter Zweitschrift zugestellt werden; VerstoBe hindern zwar dank § 350 HGB kaum einmal das Zu-
standekommen des Burgschaftsvertrags, wohl aber den Nachweis der Sicherheitsleistung (§ 751 Il ZPO).

Klas/Kleesiek: Die Problematik der ,Kettengewahrleistung® (NJW 2010, 3339)

Gem. §§ 437 Nr. 1, 439 | BGB kann der Kaufer nach seiner Wahl Beseitigung des Mangels (Nachbesserung) o-
der Lieferung einer mangelfreien Sache (Ersatzlieferung) verlangen; fiir die Praxis auRerst bedeutsam ist in die-
sem Zusammenhang die Frage, ob bei der Nacherflllung die Gewahrleistungsfrist gehemmt wird oder sogar von
neuem beginnt; fiir den Kaufer ist dies von Relevanz, da er grds. dazu gezwungen ist, zunachst Nacherfiillung zu
verlangen, bevor er auf Ricktritt, Minderung oder Schadensersatz zurlickgreifen kann; daher kénnte bei einem
erst spat entdeckten Mangel nach Beendigung des Nacherfiillungsversuchs die Frist des § 438 BGB abgelaufen
und damit die Durchsetzbarkeit seiner Sekundarrechte vereitelt sein; fiir den Verkaufer hatte die Hemmung
oder der Neubeginn der Verjahrung demgegeniiber zur Konsequenz, dass sich die Gewahrleistungszeit ins Un-
endliche verlangern kénnte (sog. ,Kettengewdhrleistung”). - Nach wie vor ist unklar, inwieweit eine Hemmung
oder ein Neubeginn der Verjahrung als Folge kaufrechtlicher Nacherfiillung erfolgt: Es herrscht in Lit. und
Rspr. weitgehend Einigkeit darliber, dass es im Fall einer Nacherfiillung zu einer Hemmung der Verjahrung nach
§ 203 S. 1 BGB kommen kann, soweit die Vertragsparteien Gber den Nacherfiillungsanspruch ,verhandelt” ha-
ben; nach allgemeiner Ansicht gilt die Ablaufhemmung in diesem Fall in analoger Anwendung des § 203 S. 1
BGB fiir die gesamte Dauer des Nacherflillungsversuchs; darliber hinaus kann es zu einem Neubeginn der Ver-
jahrung nach § 212 | Nr. 1 BGB kommen, wenn der Verkaufer den Nacherfiillungsanspruch ,anerkennt’; wann
dies der Fall ist, lasst sich nur anhand der Umstande des Einzelfalls beurteilen; jedenfalls ist ein Verjahrungsneu-
beginn gem. § 212 | Nr. 1 BGB immer dann ausgeschlossen, wenn der Verkdufer dem Nacherfiillungsbegehren
des Kéaufers ausdricklich nur aus Kulanz nachkommt; diskutiert wird zudem ein automatischer Neubeginn der
Verjahrung bei Nacherfiillung gem. § 438 Il Alt. 2 BGB; der BGH hat zu dieser Frage noch keine ausdriickliche
Entscheidung getroffen, jedoch scheint er gegentiber einer solchen Mdglichkeit nicht abgeneigt zu sein. - Indi-
vidualvertraglich lasst sich die Hemmung und der Neubeginn der Verjahrung unproblematisch ausschlief3en, und
zwar auch im Bereich des Verbrauchsguterkaufs; dagegen ist eine Abbedingung der Hemmung und des Neube-
ginns der Verjahrung in AGB gem. §§ 203, 212 | Nr. 1 BGB nicht mdglich; es besteht lediglich die Moglichkeit,
den automatischen Verjahrungsbeginn gem. § 438 Il Alt. 2 BGB auszuschlielen, jedenfalls solange dem Ver-
tragspartner zur Kompensation der hiermit verbundenen Nachteile eine Ablaufhemmung ab Ablieferung der Er-
satzware gewahrt wird; auflerdem muss den Klauselverboten der § 309 Nr. 7 u. 8b ff. BGB begegnet werden.

Gehrlein: Eigentumsrechte nach einer Geldvermengung (NJW 2010, 3543)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2010, 3578, wonach bei der Vermengung von Bargeld verschiedener Eigentiimer
an der Gesamtmenge auch dann gem. §§ 948 I, 947 | BGB Miteigentum begriindet wird, wenn einer der Teilha-
ber den Gesamtbestand in einer seiner alleinigen Verfligungsbefugnis unterliegenden Kasse aufbewahrt; der
Kasseninhaber soll also nicht Alleineigentum an dem Kasseninhalt erwerben. - Durch eine Geldvermengung
wird Miteigentum begriindet; dies gilt auch dann, wenn die Vermengung innerhalb einer Kasse erfolgt, in die
nur Einzahlungen bewirkt werden; nach einer Vermengung innerhalb einer Kasse kann hingegen das Miteigen-
tum ganz oder teilweise entfallen, soweit die betroffenen Mittel ausgezahlt werden; stets steht einem An-
spruchsteller der Beweis offen, dass sein Miteigentum auch nach einem Zahlungsausgang teilweise fortbesteht
oder durch den Zahlungsausgang nicht beriihrt wurde; diese rechtlichen Uberlegungen sind tiber Zahlungsmittel
hinaus auf andere Gegensténde der Vermengung oder Vermischung zu Ubertragen.

Thalmair: Kunden-Online-Postfacher: Zugang von Willenserklarungen und Textform (NJW
2011, 14)

Die elektronische Kommunikation zwischen Kunden und Unternehmen nimmt kontinuierlich zu: Mit neueren Ent-
wicklungen wie De-Mail und E-Postbrief soll die Rechtssicherheit, Vertraulichkeit und Authentizitat elektroni-
scher Dokumente erhoht werden; diese Ziele werden aber auch durch Online-Postfacher erreicht, die immer
mehr Unternehmen auf ihren Internet-Portalen fiir inre Kunden mit deren Einwilligung einrichten; auf diese Online-
Postfacher, in die Willenserklarungen, Unterlagen zu Vertragen etc. eingestellt werden, haben die Kunden mittels
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individuellem Passwort und Benutzernamen rund um die Uhr Zugriff. - Willenserklarungen, die in Kunden-
Online-Postfacher eingestellt werden, gehen am selben Tag zu wie die Benachrichtigungs-Mail, mit der die
Kunden hiertiber informiert werden; das bedeutet konkret: Ist der Empfanger Unternehmer, kann Zugang spétes-
tens mit Geschaftsschluss des Tages bejaht werden, an dem die Informationen (innerhalb der normalen Ge-
schéftszeit) abrufbar eingestellt wurden; ist der Empfanger Verbraucher, liegt Zugang spéatestens am folgenden
Tag vor; ,Spatestens” bedeutet: Falls die Informationen schon vorher abgerufen werden, gehen sie bereits zu
diesem Zeitpunkt zu. - Folgt man dem Urteil des EFTA-Gerichtshofs fiir das deutsche Recht, dann erfillen Erkla-
rungen, die auf eine Website eingestellt werden, welche den Verbraucher mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit dazu anhalt, die Informationen in Papierform zu sichern (= auszudrucken) oder auf einem anderen
dauerhaften Datentrager zu speichern, Textform i.S. von § 126b BGB; gleiches gilt fiir Erklarungen, die in Kun-
den-Online-Postfacher eingestellt werden, welche einen sicheren Speicherbereich enthalten, auf den nur vom Ad-
ressat mittels Benutzernamen und Passwort zugegriffen werden kann, und bei denen jede Méglichkeit der Ande-
rung durch denjenigen ausgeschlossen ist, der die Erklarung eingestellt hat.

Fatemi: Der Begriff der Kenntnis im Burgerlichen Recht (NJOZ 2010, 2637)

Viele Normen des Birgerlichen Rechts setzen die Kenntnis bzw. das Wissen von bestimmten Umstanden voraus;
ebenso kdnnen deren negative Erscheinungsformen, die Unkenntnis bzw. das Nichtwissen, Tatbestandsvoraus-
setzung sein; zudem sind Kenntnis bzw. Wissen anerkannte Bestandteile weiterer zentraler Rechtsbegriffe, wie
etwa dem Vorsatz, der Arglist oder dem guten Glauben. ,Kenntnis” wird somit selbst zu einem der zentralen Beg-
riffe des Biirgerlichen Rechts. - Kenntnis im jur. Sinne bedeutet das Vorhandensein einer bestimmten Infor-
mation im menschlichen Gedichtnis bei der zugleich festen inneren Uberzeugung der Richtigkeit der In-
formation; die gespeicherte Information muss zudem mit der Wirklichkeit tibereinstimmen; anderenfalls liegt
ein Irrtum vor; inwieweit ein bestimmter Irrtum rechtlich erheblich ist, hangt von der jeweiligen Rechtsfolgenorm
ab. - Ob des Weiteren eine auf Grund der Information innere Schlussfolgerung erforderlich ist, hangt ebenfalls
vom Wortlaut der auf die Kenntnis abstellenden Norm ab; auch wenn eine Person sich an eine Information nicht
erinnert, diese aber vorhanden ist, liegt Kenntnis vor. - Ein bewusstes Sich-VerschlieBen vor der Kenntnis-
nahme kann rechtsmissbrauchlich, und daher nach den allgemeinen Rechtsgedanken der §§ 162, 242 BGB re-
levant sein; zudem ist festzuhalten, dass sich Kenntnis nicht in der Gedachtniskapazitat einer Person er-
schopft, sondern im Falle der bewussten Auslagerung von Wissen auch aus physischen Informationsspeichern
oder auf Grund der Zurechnung fremden Wissens ergeben kann.

Boéttcher: Die Gesellschaft burgerlichen Rechts nach der Reform, Fragen und Lésungen fir
die Praxis (AnwBI 2011, 1)

Karczewski: Berufung in Versicherungssachen — Besonderheiten und typische Probleme
(r+s 2010, 489)

Il. Strafrecht

Grau/Blechschmidt/Frick: Starken und Schwachen des reformierten Adhéasionsverfahrens
(NStzZ 2010, 662)

Eine zunehmende praktische Bedeutung kommt dem friiher vernachlassigten und zuletzt reformierten Adha-
sionsverfahren der §§ 403 — 406c StPO zu: Gem. dem dortigen Regelungssystem kann der Verletzte einer
Straftat vermdgensrechtliche Anspriiche gegen den Beschuldigten bereits im Strafverfahren geltend machen; so-
fern der Antrag des Verletzten erfolgreich ist, erhalt er einen Titel, der dem in einem birgerlichen Rechtsstreit er-
gangenen Urteil gleichsteht (§ 406 Ill 1 StPO) und nach den zivilprozessualen Vorschriften vollstreckt werden
kann (§ 406b StPO). - Das Adhéasionsverfahren beruht auf zwei fundamentalen Leitgedanken: Zum einen ent-
spricht es prozessékonomischen Uberlegungen, zivilrechtliche Ersatzanspriiche schon im Strafverfahren gel-
tend zu machen und dadurch die Inanspruchnahme mehrerer Gerichte in derselben Sache — mit der Gefahr sich
widersprechender Entscheidungen — zu vermeiden; zum anderen wird das Adhasionsverfahren der wachsenden
Bedeutung des Opferschutzes im Strafrecht gerecht, weil es dem Verletzten ermdglicht, schneller und einfa-
cher Ersatz zu erlangen, womit es einen wesentlichen Bestandteil einer opferbezogenen Strafrechtspflege bildet;
das Adhéasionsverfahren ermdglicht dem Verletzten einer Straftat durch Antrags-, Frage- und Akteneinsichts-
rechte eine aktive Mitwirkung am Prozess, zu der auch die Beteiligung am Verfahren als Zeuge (§§ 48 ff StPO)
gehdrt, die zivilprozessual nur unter den engeren Voraussetzungen der §§ 445 ff ZPO mdglich wéare. - Das Adha-
sionsverfahren hat schon aus prozess6konomischen Griinden nicht nur seine Berechtigung, sondern verdient
riickhaltlose Unterstliitzung — kann es doch einen fiir die Justiz kostenintensiven und zeitaufwandigen Zivil-
prozess mit erneuter Beweisaufnahme ersparen, indem ein ohnehin bereits mit der Sache befasstes Gericht
entscheidet; auch aus Opferschutzgesichtspunkten ist einer raschen Entschadigung zuzustimmen. - Eine wichtige
Rolle spielen auch die Verfahrensvorteile fiir den Verletzten: Neben seiner eingangs bereits erwahnten Stel-
lung als Zeuge im Strafprozess (abweichend vom Zivilprozess) kommt auch der Amtsermittlungsgrundsatz (§
244 11 StPO) dem Opfer entgegen; zudem besteht kein Anwaltszwang, so dass ein Adhasionsverfahren fir
den Verletzten schon aus diesem Grund kostengiinstiger sein kann. - Ubersehen wird haufig, dass das Verhal-
ten des Angekl. hinsichtlich des Adhésionsanspruchs indizielle Bedeutung fir eine gem. § 46a StGB fakultativ
strafmildernde Schadenswiedergutmachung haben kann, etwa wenn der Angekl. den Anspruch anerkennt
oder sich auf einen Vergleich einlasst; eine Schadenswiedergutmachung kann fiir den Besch. iberdies auch im
Rahmen einer — neuerdings in § 257¢ StPO kodifizierten — Urteilsabsprache strafmildernd wirken und bringt daher
auch fir den Angekl. Vorteile mit sich.

©Juridicus GbR PR 01/2011 -61-



Schrifttumsnachweise

Winkler: Verbrechen und Vergehen gegen das Betaubungsmittelgesetz (NStZ 2010, 685)
Schweckendieck: § 116 StPO und Rechtskraft (NStZ 2011, 10)

Entgegen der h. M. ist ein Haftbefehl mit Eintritt der Rechtskraft eines auf eine zu vollstreckenden Frei-
heitsstrafe lautenden Urteils nicht automatisch erledigt, er bleibt vielmehr bis zur férmlichen Einleitung der
Strafvollstreckung weiter wirksam; dies gilt fir vollzogene und fiir aufler Vollzug gesetzte Haftbefehle. - Die in
Haftverschonungsbeschliissen angeordneten MaBnahmen entfalten auch nach Rechtskraft des Urteils gem.
§ 123 I Nr. 2 StPO bis zum Beginn der Vollstreckung weiter Giiltigkeit; aus Klarstellungsgriinden erscheint es
angezeigt, auf diesen Umstand in dem entsprechenden Beschluss hinzuweisen. - Auch ein nach Rechtskraft des
Urteils erfolgender Versto gegen die Pflichten aus einem Haftverschonungsbeschluss kann Konsequenzen bis
hin zur Aufhebung der Haftverschonung und Invollzugsetzung des Haftbefehls haben; fir diese MalRnahmen ist
gem. § 126 Il StPO das Tatsachengericht zusténdig.

Meyer-Gro3ner: Verlust der Revision durch Zuriicknahme? (StV 1 2011, 53)

lll. 6ffentliches Recht
Haensle: Das ,Kanzlerduell“: Noch zeitgemaR? (DOV 2011, 10)

Das ,Kanzlerduell“ wird in zukiinftigen Wahlkdmpfen weiterhin eine wichtige Rolle im Wettbewerb der Partei-
en um die Vox populi spielen; ‘da und solange die Rundfunkanstalten selbst durch ihr Sendeformat als Legitima-
tionsgrundlage auf das Plebiszit (iber den Bundeskanzler abstellen, sollte man ihr redaktionelles Konzept nicht
mehr an der Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 1 GG i. V. m. Art. 3 | GG), sondern direkt am Demokratie-
prinzip (Art. 20 I, Il GG i. V. m. Art. 3 | GG) messen; Folge dieses neuen Malstabs ist, dass eine Abstufung nach
den Erfolgsaussichten oder der Bedeutung dann grundsatzlich nicht mehr maoglich ist. - Aber unabhangig davon,
ob man diesen Schritt nachvollziehen will, verbieten sich auch unter Zugrundelegung von Art. 21 | GG i. V. m. Art.
3 | GG vorgefestigte Schemen. - Selbst die grds. Anerkennung des Prinzips der abgestuften Chancengleichheit
darf nicht dazu fiihren, sich nach Art einer Tradition nur auf die zwei Parteien mit den grofiten Erfolgsaussichten
festzulegen; dies wirde jedenfalls nicht der sich abzeichnenden Aufspaltung und Angleichung des Parteienspekt-
rums entsprechen; insbes. wenn beide im ,Kanzlerduell® auftretenden Kandidaten aus den Regierungsparteien
kommen, spricht die Rspr. des BVerfG zur Offentlichkeitsarbeit im Wahlkampf fiir eine Hinzuziehung von Kan-
didaten aus den Oppositionsparteien; dass selbst ein ,Prasidentenduell” in den USA, dem Ursprungsland des TV-
Duells, mit drei Kandidaten denkbar ist, zeigt schliellich der Prasidentschaftswahlkampf von 1992: Damals fand
das TV-Duell zwischen George Bush und Bill Clinton mit dem unabhangigen Kandidaten Ross Perot statt.

Kellner: Fallgruppen der culpa in contrahendo im Verwaltungsrecht (DOV 2011, 26)

Die offentliche Verwaltung erfiillt ihnre Aufgaben zunehmend in Kooperation mit Privaten oder mit anderen
Verwaltungstragern; dabei werden offentlich-private Vereinbarungen regelmafRig in Form des offentlich-
rechtlichen Vertrags geschlossen; als Folge dieser Entwicklung mussen sich die Gerichte vermehrt mit Scha-
densersatzfragen im Zusammenhang mit den Vertragsbeziehungen befassen; die culpa in contrahendo (c.i.c.)
bildet dabei ein Haftungsinstitut, das in den vergangenen Jahren an Bedeutung gewonnen hat. - Bei der 6ffent-
lich-rechtlichen c.i.c. handelt es sich um ein Haftungsinstitut zum Ersatz von Vermégensschaden, die sich
aufgrund spezifischer Vermdgensgefahrdungen im Vorfeld eines Verwaltungsvertrags realisieren; die An-
spruchsgrundlage bildet eine Erganzung zum Amtshaftungsrecht des § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG bzw.
zu der deliktischen Haftung des Privaten aus §§ 823 ff BGB; die Verscharfungen, die die quasivertragliche
c.i.c.-Haftung aufstellt, finden ihre innere Rechtfertigung in der besonderen Nahe, die zwischen den Verhand-
lungsparteien besteht und damit letztlich in der ,Gewahrung in Anspruch genommenen Vertrauens.“ - Das beson-
dere Naheverhaltnis verlangt nach einer erhéhten Riicksichtnahme beider Seiten. - Der Inhalt und das AusmaR
der haftungsbewehrten Schutzpflichten lassen sich dem allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und
Glauben entnehmen; bei Treu und Glauben handelt es sich um einen konkretisierungsbediirftigen Mastab, der
durchaus der Konkretisierung fahig ist.

Scheidler: Der Verkauf von Eintrittskarten vor FulRballstadien als unerlaubtes Reisegewerbe
(DOV 2010, 1018)

Nach h. M. in Lit. und Rspr. sind Eintrittskarten fiir ein FuBballspiel ,,Wertpapiere“i. S. d. § 56 | Nr. 1h GewO;
deren Vertrieb im Reisegewerbe ist daher verboten; dies ist deshalb sachgerecht, weil mit einem derartigen
Verstandnis des § 56 | Nr. 1h GewO den unlauteren Machenschaften von Schwarzmarkthéndlern, die Ful3-
balltickets oftmals zu weit iberhéhten Preisen anbieten oder aber Falschungen verkaufen, wirksam beizukommen
ist; neben dem Strafrecht (vgl. § 263 StGB) kann damit auch das Gewerberecht als besonderes wirtschaftli-
ches Ordnungsrecht einen wichtigen Beitrag zur Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sowie
zum Schutz der Allgemeinheit und des Einzelnen vor Nachteilen und Beldstigungen leisten. - Wer entgegen
dem Verbot des § 56 | Nr. 1h GewO Eintrittskarten vor FuRballstadien gewerbsmaRig verkauft, begeht eine Ord-
nungswidrigkeit nach § 145 Il Nr. 2a GewO; die gem. § 145 IV GewO mit einer Geldbufie bis zu 2.500 € ge-
ahndet werden kann. - In zivilrechtlicher Hinsicht stellt sich die Frage, ob der Kaufvertrag gem. § 134 BGB nichtig
ist; nach dieser Vorschrift sind solche Rechtsgeschafte nichtig, die gegen ein gesetzliches Verbot verstol3en; der
BGH hat allerdings entschieden, dass § 56 GewO kein Verbotsgesetz i. S. v. § 134 BGB ist und begriindete
dies damit, dass der Kaufer durch das Gesetz Giber den Widerruf von Haustlrgeschéaften und &hnlichen Geschaf-
ten (HWIiG) ausreichend geschiitzt sei; obwohl dieses Gesetz zwischenzeitlich aul3er Kraft getreten ist, greift die-
se Argumentation nach wie vor, da dessen Vorschriften in das BGB Ubergeleitet wurden (s. §§ 312 ff BGB).
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IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Otto: Ubergangsgewinn bei Rechtsanwélten - Wann muss von der Einnahmen-
Uberschussrechnung zum Vermdégensvergleich gewechselt werden? (NJW 2010, 3601)

Der Wechsel der Gewinnermittlungsart von der Einnahmen-Uberschussrechnung zum Vermégensvergleich ist
steuertechnisch nétig in den Féllen, in denen der VerdauBerer auch Wirtschaftsgiiter verkauft und Verbind-
lichkeiten iibertrigt, die erfolgswirksam sind, also in der Ubergangsrechnung erscheinen. Beim VerauRerer
muss deswegen der laufende Gewinn vom tarifbeglnstigten Verduferungsgewinn abgegrenzt werden und/oder
beim Erwerber die Versteuerung der Erflllungsbetrage auf Honorarforderungen und unfertige Leistungen verhin-
dert werden muss, fiir die der Erwerber bereits einen Kaufpreis in Geld, Sachwerten oder durch Schuldibernah-
me bezahlt hat und/oder der Erwerber mit dem Kaufpreis auch anteilig Aktiva und Passiva erwirbt, die keine er-
folgswirksamen Bilanzposten sind. Der Kaufpreis fir diese Bilanzposten ist auszusondern. Nur der restliche
Kaufpreis kann zu einem Abschreibungspotenzial flihren. - Bei den beschriebenen VerduBerungsféllen sind in
die Ubergangsrechnung wegen des Wechsels der Gewinnermittlungsart diejenigen ertrags- und aufwandswirk-
samen Bilanzposten nicht aufzunehmen, die nicht Gegenstand des Kaufvertrags sind. - Entbehrlich ist ein Wech-
sel der Gewinnermittlungsart bei Betriebsaufgabe und bei einem Ausscheiden gegen Sachwertabfindung. - In
Umwandlungsfallen nach dem Umwandlungssteuergesetz ist auf den Zeitpunkt der Umwandlung eine Bilanz
aufzustellen. Von einer Gewinnermittlung durch Einnahme-Uberschussrechnung ist zwingend zum Vermdgens-
vergleich Uiberzugehen.

Grunewald: Die Entwicklung der Rechtsprechung zum anwaltlichen Berufsrecht in den Jah-
ren 2009-2010 (NJW 2010, 3551)

Hirtz: Gesellschafterwechsel in Anwaltsgesellschaften - zugleich Bespr. der Entsch. BGH,
Beschluss v. 23.11.2009 - 11 ZR 7/09 (AnwBI 2011, 48)
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Mandantenbrief

Uberreicht durch:

Mandantenbrief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Januar 2011

A. Aus der Gesetzgebung
I.  Anderung der Strafprozessordnung

Gesetz zur Starkung des Vertrauensverhéltnisses zu Rechtsanwalten im Strafprozessrecht vom 22.12.2010
— In-Kraft-Treten am 01.02.2011 (BGBI. |, S. 2261)

1. Die bisherige Rechtslage

§ 53 1 1 Nr. 2 u. 3 StPO gewahrt Verteidigern und Rechtsanwalten, einschliellich
ihnen gleichgestellten sonstigen Mitgliedern einer Rechtsanwaltskammer, in glei-
cher Weise ein Zeugnisverweigerungsrecht Uber das, was ihnen in dieser berufli-
chen Eigenschaft anvertraut worden oder bekannt geworden ist.

Die Regelung des § 160a StPO griff dies auf und schrankte strafprozessuale ErmittlungsmafRnah-
men, mit denen Erkenntnisse gewonnen wirden, die dem Zeugnisverweigerungsrecht der in § 53

StPO genannten Berufsgeheimnistrager unterliegen, ein. Zugleich wurde hierbei jedoch wie folgt dif-
ferenziert:

. Fiir Geistliche, Verteidiger und Abgeordnete galt gem. § 160a | StPO ein absolutes Erhe-
bungs- und Verwertungsverbot hinsichtlich aller Ermittlungsmafinahmen.

. Fir andere zeugnisverweigerungsberechtigte Berufsgeheimnistrager — und damit auch fir
Rechtsanwalte, die im konkreten Fall nicht im Rahmen eines Verteidigungsmandats tatig werden
— griff nach § 160a Il StPO ein Erhebungs- und Verwertungsverbot nur nach MaBgabe einer
VerhaltnismaBigkeitspriifung im Einzelfall ein.

2. Die Neuregelung

Diese Differenzierung wurde insbes. im Verhaltnis Verteidiger — Rechtsanwalt als
nicht sachgerecht erachtet, zumal der Ubergang vom Anwalts- zum Verteidigerman-
dat in der Praxis mitunter flielend war.

Der absolute Schutz des § 160a 1 StPO vor strafprozessualen Beweiserhebungs-
und Verwertungsmalinahmen ist daher nunmehr auf Rechtsanwalte (einschliel3-
lich der niedergelassenen oder dienstleistenden europaischen Rechtsanwalte),
nach § 206 BRAO in eine Rechtsanwaltskammer aufgenommene Personen
sowie Kammerrechtsbeistinde (§ 209 BRAO) erstreckt worden.

Il. Anderung des Rechts der Sicherungsverwahrung

Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen vom
22.12.2010 — In-Kraft-Treten am 01.01.2011 (BGBI. | S. 2300)

1. Allgemeines

Nachdem das BVerfG noch im Jahre 2004 die Vereinbarkeit der rickwirkenden
Aufhebung der Zehn-Jahresfrist bei der Sicherungsverwahrung mit dem Grundge-
setz bestatigt hatte, hatte der EGMR im vergangenen Jahr entschieden, dass die
rickwirkende Aufhebung der Zehn-Jahresfrist bei der Sicherungsverwahrung gegen
die Europaische Menschenrechtskonventionen (EMRK) verstoRt.

Dies machte eine grundlegende Reform des Rechts der Sicherungsverwahrung
erforderlich. Mit dem Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwah-
rung und zu begleitenden Regelungen vom 22.12.2010 wird nunmehr ein System
etabliert, das einen angemessenen Schutz der Allgemeinheit vor gefahrlichen
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Straftatern ermoglicht, dabei aber rechtsstaatliche Anforderungen wahrt und dem
Ausnahmecharakter der Sicherungsverwahrung Rechnung tragt. Zudem schafft es
eine Rechtsgrundlage, die eine sichere Unterbringung von weiterhin gefahrlichen,
psychisch gestorten Straftatern ermdglicht, die infolge des Urteils des EGMR aus
der Sicherungsverwahrung zu entlassen sind oder bereits entlassen wurden. Im Be-
reich der Fuhrungsaufsicht wird das Instrument der elektronischen Aufenthalts-
tiberwachung eingeflihrt.

2. Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

Zukunftig werden Richter bereits bei der Verurteilung von Straftatern dartber ent-
scheiden, ob fir die Zeit nach der Haft eine Sicherungsverwahrung vorbehalten
wird; damit wird die nachtragliche Sicherungsverwahrung weitgehend abge-
schafft. AuRerdem soll die Sicherungsverwahrung kiinftig vor allem auf hochge-
fahrliche Sexual- und Gewalttater konzentriert werden.

Erganzt wird die grundlegende Neuordnung der Sicherungsverwahrung durch die
Einfuhrung einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung sowie durch ein
neues Gesetz zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestorter Ge-
walttater.

Dieses Gesetz kann damit in den Fallen angewendet werden, in denen Straftater in-
folge des Urteils des EGMR aus der Sicherungsverwahrung entlassen wurden oder
werden. Unter Beachtung der Vorgaben des Grundgesetzes und der EMRK ist es
damit kinftig in Einzelféllen moglich, Gewalt- und Sexualstraftater, die wegen einer
psychischen Stérung weiterhin gefahrlich sind, nach doppelter Begutachtung in ge-
eigneten Einrichtungen unterzubringen, um sie dort zu therapieren.

Die wesentlichen Anderungen bzw. Regelungsgehalte sind:

. Der Dreiklang von anfanglicher (§ 66 StGB) vorbehaltener (§ 66a StGB) und nachtraglicher
Anordnung (§ 66b StGB, allerdings bei Entfallen der jetzigen Abs. 1 und 2) der Sicherungsver-
wahrung bleibt im Grundsatz bestehen.

. Der Kreis moglicher Anlasstaten fiir die Anordnung bzw. den Vorbehalt der Sicherungsverwah-
rung wird eingeschrankt.

. Der Anwendungsbereich der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung wird ausgeweitet (u.a.
auch eine ,Ersttaterregelung“) mit prozessualen Folgeanderungen.

. Einfiihrung einer Weisung zur elektronischen Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fiih-
rungsaufsicht (§ 68b Abs. 1 Nr. 12 StGB n.F.) mit zahlreichen Folgeregelungen.

. Differenzierte Ubergangsregelungen in Art. 316e EGStGB (iibergangsweises Parallellaufen
des alten und des neuen Systems),

. Schaffung eines Therapieunterbringungsgesetzes (ThUBG).

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Gefilligkeitsverhaltnis BGB
§ 603 S.2 Haftungsverteilung in ,,Gebrauchsiiberlassungskette*

(BGH in MDR 2010, 1254; Urteil vom 04.08.2010 — XIl ZR 118/08)

Im Rahmen einer Gebrauchsiiberlassung aus Gefilligkeit wird eine verschuldensunabhédngige Haftung des
Begtinstigten fur die Beschadigung des tberlassenen Gegenstands durch einen Dritten, an den der Gegenstand vom
Beglnstigten ohne Wissen des Gefalligen weitergegeben worden ist, nicht durch § 603 S. 2 BGB analog begriindet.

l. Von der Rspr. wird eine vertragsahnlich ausgestaltete Haftung innerhalb eines Gefalligkeitsverhaltnisses grund-
satzlich abgelehnt und der Geschadigte mit seinen Anspriichen allein auf das Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) ver-
wiesen, weil ein ohne Rechtsbindungswillen der Beteiligten eingegangenes Gefalligkeitsverhaltnis eine an das
Vertragsrecht angelehnte Haftung nicht begriinden kénne.

II.  Auch nach BGH aaO scheidet eine analoge Anwendung des § 603 S.2 BGB in Fallen vorliegender Art aus.

~Zwar mag bei einer Gebrauchsiiberlassung aus Gefélligkeit angenommen, die Interessenlage der Beteiligten mit der bei ei-
ner Leihe vergleichbar sein, weil der Geféllige ebenso wie der Verleiher ein Interesse daran hat, dass der Begiinstigte mit der
Sache sorgféltig umgeht und sie ohne entsprechende Erlaubnis nicht an Dritte weitergibt. Dies allein rechtfertigt jedoch eine
analoge Anwendung des § 603 S.2 BGB nicht. Es fehlt an einer planwidrigen Regelungsliicke:

Bei den Regelungen iiber die vertragliche Leihe handelt es sich um ein vom Gesetzgeber besonders ausgestaltetes Ver-
tragsverhdltnis, das einen beiderseitigen Verpflichtungswillen der Beteiligten voraussetzt und fiir jeden VertragsschlieBenden
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Rechte und Pflichten begriindet und ausformt (BGH NJW 1992, 2474). Insbes. enthalten die Vorschriften tiber die Leihe umfas-
sende Regelungen bzgl. der Haftung von Verleiher und Entleiher, die ausgewogen die Besonderheiten der unentgeltlichen Lei-
he berticksichtigen (vgl. §§ 599, 600, 602, 603, 606 BGB). Bei der Uberlassung eines Gegenstands im Rahmen eines bloRen
Gefélligkeitsverhéltnisses fehlt den Beteiligten jedoch gerade der Wille, sich rechtlich zu binden (BGH NJW 1992, 2474). Die
Beteiligten entscheiden sich in diesem Fall dafiir, die Gebrauchsiiberlassung nicht den gesetzlichen Bestimmungen (ber die
Leihe zu unterstellen. Folglich kénnen einzelne Bestimmungen, die zur Gestaltung dieses besonderen Vertragsverhéltnisses
beitragen, nicht auf ein dem Deliktsrecht unterfallendes Gefélligkeitsverhiéltnis ilibertragen werden (BGH NJW 1992,
2474]; OLG Frankfurt a.M. VersR 2006, 918, OLG Karlsruhe NJOZ 2004, 4069; anders OLG Koblenz VRS 100, 85], unter der
Annahme eines ,leihedhnlichen Gefélligkeitsverhéltnisses”).

Eine planwidrige Regelungsliicke als Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung des § 603 S.2 BGB besteht auch dann
nicht, wenn man mit Teilen des Schrifttums (vgl. Canaris JZ 2001, 499; Staudinger/Reuter, BGB, Neubearb. 2005, Vorb.
§§ 598ff. Rn 11f.; MiiKo-BGB/Kramer , 5. Aufl., Einl. Rn 42; Krebs, AnwKomm-BGB, § 311 Rn 92; Bamberger/Roth, BGB,
§ 311 Rn 50; Soergel/Kummer, BGB, 1997, Vorb. § 598 Rn 5; Erman/Kindl, BGB, 12. Aufl., § 311 Rn 22; Gehrlein VersR 2000,
415) annimmt, dass jedenfalls bei Gefélligkeitsverhéltnissen mit rechtsgeschéftsdéhnlichem Charakter gegenseitige Schutz-
und Treuepflichten bestehen, deren Verletzung zu einer Haftung nach vertraglichen Grundsétzen (§§ 280 I, 241 1, 311 1l Nr. 3
BGB) fiihren kann (MiiKo-BGB/Kramer, Einl. Rn 42; ausf. dazu Krebber VersR 2004, 150). Denn nach dieser Ansicht haften
sowohl der Geféllige als auch der Beglinstigte fiir das Verschulden Dritter gem. § 278 BGB..

Fiir die Haftung des Beglinstigten wegen der Beschédigung eines im Rahmen eines Gefélligkeitsverhéltnisses (iberlassenen
und von diesem an einen Dritten weitergegebenen Gegenstands besteht daher keine planwidrige Regelungsliicke des Geset-
zes, die durch die analoge Anwendung einzelner Vorschriften aus dem Recht der Leihe geschlossen werden kann.“ (BGH aaO)

GG Angaben auf Lohnsteuerkarte GG
Art. 411 VerfassungsmabBigkeit

(BayVerfGH in NVwZ 2011, 40; Urteil vom 12.10.2010 — Vf 19-VI1-09)

Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der Arbeitgeber beim Abzug der Kirchenlohnsteuer
gem. Art. 13 |, Il u. 25 S. 1 BayKirchStG Kenntnis von der formellen Zugehorigkeit bzw. Nichtzugehorigkeit des
Arbeitnehmers zu einer Kirchensteuer erhebenden Religionsgemeinschaft erlangt.

,Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, das nach der Rspr. des BayVerfGH (BayVerfGHE 60, 80.) eine Ausprdgung
der Menschenwiirde und der Handlungsfreiheit (Art. 100 BayVerf.) darstellt, wird durch die angegriffenen Normen nicht verletzt.

Es gibt dem Einzelnen die Befugnis, grds. selbst liber die Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten zu bestimmen (vgl.
BVerfGE 65, 1; BVerfGE 120, 312). Hierdurch wird jedoch im Hinblick auf das personenbezogene Merkmal der Zugehérigkeit zu
einer Religionsgemeinschaft, die zur Erhebung von Kirchensteuern berechtigt ist, ein weitergehender Schutz als durch das insoweit
spezielle religibse Schweigerecht aus Art. 107 V 1 BayVerf (bzw. Art. 4 1, 140 GG i. V. mit Art. 136 1ll 1 WRV) nicht garantiert. Die mit
dem Verfahren beim Abzug der Kirchenlohnsteuer verbundene Beschrdankung der negativen Bekenntnisfreiheit ist dem Grunde
nach durch die Verfassung selbst vorgesehen. Sie ergibt sich aus Art. 107 V 2 BayVerf i. V. mit dem Steuererhebungsrecht der
Kirchen. Die Einschrénkung in Art. 107 V 2 BayVerf betrifft i. U. nicht die religiése Uberzeugung, sondern lediglich die formale Kon-
fessionszugehdrigkeit. Deshalb ermdglichen die angegriffenen Bestimmungen auch nur die Weitergabe der Information (ber die
formelle Zugehdrigkeit zu einer Kirchensteuer erhebenden Religionsgemeinschaft an den Arbeitgeber.“ (BayVerfGH aaO)

BRAO Gebiihrenvereinbarung BRAO
§4911 zuldssiges Angebot einer kostenlosen tel. Rechtsberatung

(AnwG Miinchen in BRAK 2010, 274; Urteil vom 01.02.2010 — 3 AnwG 51/09)

Das Angebot einer kostenlosen telefonischen Rechtsberatung und der damit einhergehende Verzicht auf An-
waltsgebiihren stellt eine zuldssige Gebiihrenvereinbarung dar.

,Die Herleitung einer gesetzlichen Mindestvergiitung aus § 14 RVG, die durch eine Geblihrenvereinbarung nicht unterschritten
werden darf, ist mit der Entscheidung des Reformgesetzgebers fiir eine Deregulierung unvereinbar (Schneider/Wolf, RVG, § 34
Rn 11). Entgegen der Auffassung der RAK versté3t daher der Betr. durch die von ihm angebotene unentgeltliche Beratung nicht
gegen die ihm gem. § 49b | BRAO auferlegte Beschrdnkung hinsichtlich der Bemessung des fiir seine Tétigkeit in Ansatz zu bringen-
den Honorars. Gem. § 49b | 1 BRAO ist es "unzulédssig, geringere Gebihren und Auslagen zu vereinbaren ... als das RVG vorsieht,
soweit dieses nichts anderes bestimmt.” § 34 RVG sieht vor, dass der RA/Rechtsbeistand "auf eine Gebliihrenvereinbarung hinwirken
soll, ...." Der Betroffene hat aber eine Gebiihrenvereinbarung getroffen, die sich im von ihm als pfiffige Werbeidee etablierten
Beratungsumfang von ca. 1/4 Std. gerade auf 0,00 € beléduft. Dabei mag es dahinstehen, ob ein Mandatsverhéltnis mit dem anfra-
genden StB (berhaupt zustande kommt oder ob es sich erst um eine Anbahnung eines Mandats handeln kénnte. Selbst wenn man
ein Mandat unterstellt, soll gerade eine Nullgebiihr vereinbart sein. Lediglich wenn eine Geblihrenvereinbarung nicht getroffen ist,
kann eine Gebihr gem. § 34 | 2 RVG nach den Vorschriften des Biirgerlichen Rechts fiir die Beratung als Dienstleistung gem. § 612
1 BGB in Betracht kommen.

Da jedoch der Gesetzgeber eine Deregulierung ausdriicklich gewiinscht hat und das RVG in der ab 01.07.2006 gliltigen Fassung
fuir die aul3ergerichtliche Beratung keine bestimmten gesetzlichen Gebiihren mehr vorsieht, so kann in diesem Bereich eine Gebliih-
renvereinbarung, die auch den Verzicht auf Geblihren umfasst, nicht gegen § 49b | BRAO verstoRen. Aus dem Grunde nédmlich, weil
es keine gesetzlichen Gebiihren mehr gibt, die durch die Vereinbarung unterschritten werden kénnten (so auch AGH Berlin
AnwBI.2007, 375).“ (AnwG Miinchen aaO)

BDSG Datenschutz BDSG
§31 keine Weitergabe mandatsbezogener Daten

(KG in AnwBI 2010, 802; Beschluss vom 20.08.2010 — 1 Ws (B) 51/07)

Aus der Kontrollpflicht der Datenschutzbehérde ergibt sich keine gesetzliche Befugnis oder gar Verpflichtung
des Rechtsanwalts zur Weitergabe mandatsbezogener Information an den Datenschutzbeauftragten.
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Den Bestimmungen des BDSG sind auch Rechtsanwilte als nicht6éffentliche Stellen (§§ 1 Il Nr. 3 BDSG)
unterworfen, wenn sie personenbezogene Daten (§ 3 | BDSG) erheben (§ 3 11l BDSG) und nutzen (§ 3 V BDSG).

Allerdings sieht § 1 Il BDSG Einschrankungen vor, die den Anwendungsbereich des BDSG als Auffangge-
setz begrenzen (vgl. Gola/Schomerus, BDSG 9. Aufl., § 1 Rn 23):

. Nach Satz 1 dieser Bestimmung gehen dem BDSG andere Rechtsvorschriften des Bundes vor, die auf per-
sonenbezogene Daten einschliellich deren Veréffentlichung anzuwenden sind.

~Soweit das Amtsgericht in den Bestimmungen der BRAO eine ,bereichsspezifische Sonderregelung”i. S. des § 1 Il 1
BDSG sieht, teilt der Senat diese Auffassung nicht. Inwieweit die Subsidiaritdtsklausel greift, bestimmt sich allein nach
Ziel und Inhalt der mit dem BDSG konkurrierenden Vorschrift (vgl. Walz in Simitis (Hrsg.), BDSG 6. Aufl., § 1
Rn 170). Die berufsrechtlichen Bestimmungen der BRAO betreffen liberwiegend den Schutz des Mandanten und das 6f-
fentliche Interesse an einer funktionierenden Strafrechtspflege, dessen selbststdndiges Organ der Rechtsanwalt ist (§1
BRAO). Der Schutz von Gegnern des Mandanten oder sonstigen Diritten ist nicht Normzweck der BRAO. Das BDSG hin-
gegen schiitzt sédmtliche Personen, die durch den Umgang des Rechtsanwalts mit personenbezogenen Daten beein-
tréchtigt werden (§ 1 1 BDSG). Die Rechtsbeschwerde weist zutreffend darauf hin, dass die Subsidiaritdtsklausel des § 1
1l 1 BDSG schon nach ihrem Wortlaut die Verdréngung des BDSG lediglich in dem Umfang normiert, ,soweit” fiir de-
ckungsgleiche Sachverhalte in anderen Rechtsvorschriften abweichende Regelungen vorliegen (vgl. Walz aaO; Go-
la/Schomerus a. a. O., § 1 Rn 24). Von der erforderlichen Tatbestandskongruenz (vgl. Taeger/Gabel, BSDG, § 1 Rn 33)
mit dem BDSG kann bei den .durch das Amtsgericht zitierten §§ 43a Il, 56 I, 73 Il Nr. 4, 74, 113 ff. BRAO keine Rede
sein. Sie bestimmen die anwaltlichen Pflichten im Umgang mit Daten, die Kontroll- und Aufsichtspflichten sowie die Sank-
tionsmdglichkeiten (der Rechtsanwaltskammer) nur rudimentér, haben keinen mit dem Schutzzweck des. BDSG vollstén-
dig ltbereinstimmenden Regelungsgehalt und schlieen somit die Anwendbarkeit des BDSG nicht aus.“ (KG aaO)

. Hingegen ist hier § 1 Il 2 BDSG einschlagig.

Nach dieser Bestimmung bleibt u. a. die Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher Geheimhaltungspflichten ,unberihrt.
Danach schlieBen andere gesetzliche Vorschriften die Anwendung des BDSG aus, wenn sie derartige Geheimhaltungs-
pflichten zum Gegenstand haben und den davon betroffenen Personenkreis weitergehend als im BDSG schitzen (vgl.
Gola/Schomerus aaO, § 1 Rn 25).

,Eine solche Verschwiegenheitsverpflichtung des Rechtsanwalts, die sich auf alles bezieht, was ihm in Ausiibung
seines Berufes bekannt geworden ist, ergibt sich aus § 43a Il 1 u. 2 BRAO. Sie gehért, wie die Gesetzesliberschrift
zeigt, zu den anwaltlichen Grundpflichten, die nicht nur den individuellen Belangen des Rechtsanwalts und seines Man-
danten dienen, sondern auch dem O&ffentlichen Interesse einer wirksamen und geordneten Rechtspflege Rechnung tra-
gen (vgl. BVerfGE 110, 226). Die Institution Strafverteidigung genieSt durch Art. 19 IV GG verfassungsrechtlichen
Schutz. Das steht im Einklang mit der Rspr. des EGMR, wonach der Schutz der Vertraulichkeit der zwischen Rechtsan-
walt und Mandant ausgetauschten - Informationen eine wesentliche Garantie - des Rechts auf Verteidigung darstellt (vgl.
EGMR NJW 2007, 3409; EuGRZ 2003, 472; Kbnig, Festschrift fir Rainer Hamm zum 65. Geburtstag, S. 325). Danach ist
der Strafverteidiger weder berechtigt noch verpflichtet, die im Rahmen des Mandatsverhéltnisses erhaltenen Informatio-
nen - an Dritte weiterzugeben.” (KG aaO)

Die Verschwiegenheitspflicht wird nicht durch § 24 1l 1 Nr. 2 BDSG auler Kraft gesetzt.

,Die Vorschrift stellt zwar klar, dass der in § 1 Ill BDSG festgeschriebene Vorrang von Spezialvorschriften nicht eingreift und
auch alle personenbezogenen Daten, die einem Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnis unterliegen, der Kontrolle des Daten-
schutzbeauftragten zugénglich sind. Die Regelung betrifft aber nur den Bereich der éffentlichen Stellen (§ 24 Abs. 1 BDSG).

Fiir private Stellen gelten die §§ 27 - 38a BDSG, allerdings nicht wie § 27 | BDSG und im Umkehrschluss auch § 27 || BDSG
zeigen, beim Umgang mit personenbezogenen Daten auferhalb von nicht automatisierten Dateien § 2 || 2 BDSG), soweit sie
nicht aus einer automatisierten Datei entnommen worden sind. Dazu hat das Amtsgericht, aus seiner Sichtfolgerichtig, keine
néheren Feststellungen getroffen. Soweit die Generalstaatsanwaltschaft es in ihrer Zuschrift als ,naheliegend” bezeichnet, dass
die verfahrensgegensténdlichen Briefe beim Adressaten (der Hausverwaltung), jedenfalls in einer strukturierten Akte gesam-
melt und damit einer (automatisierten) Datei entnommen und durch die Aufnahme in die Handakten des Betroffenen und Ver-
wendung im Strafprozess verarbeitet und genutzt worden seien, handelt es sich um reine Mutmal3ungen, die weder im Bul3-
geldbescheid noch im Urteil eine Stiitze finden. Der Senat kann aber offen lassen, ob die Voraussetzungen des § 21 Il BDSG
hier vorliegen. Denn nach § 38 Ill 1 BDSG, auf den sich die Bul3geldbehdrde beruft, haben die der Aufsicht unterliegenden Stel-
len dem Datenschutzbeauftragten zwar auf Verlangen die zur Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.
Nach Satz 2 dieser Vorschrift kann der Auskunftspflichtige jedoch die Beantwortung solcher Fragen verweigern, mit der er sich
der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung aussetzt. Das ist hier der Fall.

Denn § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB stellt fiir den Rechtsanwalt die Verletzung von Privatgeheimnissen seines Mandanten unter Stra-
fe. Er handelt bei der Weitergabe von derartigen Informationen ,unbefugt”i. S. des § 203 StGB, also rechtswidrig. Aus der Kon-
trollpflicht der Datenschutzbehérde ergibt sich keine gesetzliche Befugnis (oder gar Verpflichtung) des Rechtsanwalts zur Wei-
tergabe mandatsbezogener Informationen an den Datenschutzbeauftragten (vgl. Fischer, StGB 57. Aufl., § 203 Rn 37; Schén-
ke/Schréder, StGB 28. Aufl., § 203 Rn 203). Die Vorschrift des § 38 Il 1 BDSG, deren Verletzung § 43 | Nr. 10 BDSG sanktio-
niert, enthélt keine dem § 24 Il 1 Nr. 2 BDSG entsprechende Bestimmung, nach der sich auch bei nicht-éffentlichen Stellen die
Kontrolle des Datenschutzbeauftragten auf diejenigen personenbezogenen Daten erstreckt, die der beruflichen Geheimhaltung
unterliegen (vgl. Redeker NJW 2009, 554). Die Bf. beruft sich hier zu Unrecht auf § 38 IV 3 BDSG. Nach dieser Vorschrift findet
zwar ((ber § 24 VI BDSG) die Regelung des § 24 11 1 Nr. 2 BDSG Anwendung. Sie ist aber schon nach der Gesetzessystema-
tik auf § 38 IV BDSG beschrénkt und betrifft nicht die Auskunftspflicht des Betroffenen, sondern seine Pflicht zur Duldung der in
§ 381V 1 BDSG bestimmten MalBnahmen, um die es hier nicht geht. Abgesehen davon bestehen auch die Duldungs- und dar-
aus abgeleiteten Mitwirkungspflichten des § 38 IV BDSG nur in den Grenzen, in denen der Betroffene zur Auskunft nach § 38
1l BDSG verpflichtet ist. Hinzu kommt, dass eine Verletzung des mit der Auskunftspflicht korrespondierenden Einsichtsrechts
des Datenschutzbeauftragten (§ 38 IV 2 BDSG) nicht bulBgeldbewehrt ist, da § 43 | Nr. 10 BDSG insoweit nur auf § 38 IV 1
BDSG verweist.” (KG aa0O)
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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 Ihrem 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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