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Aus der Gesetzgebung

Die FGG-Reform

Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit vom 17.12.2008, in Kraft Treten am 01.09.2009 (BGBI. | S. 2585)

Allgemeines

Durch das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird das gerichtliche Verfahren in Famili-
ensachen grundlegend reformiert  und erstmals in einer einzigen Verfahrensord-
nung zusammengefasst und vollstédndig neu geregelt

Neuerungen im familiengerichtlichen Verfahren

Die Reform des familiengerichtlichen Verfahrens enthalt folgende Kernpunkte :

Neuerungen im Verfahren in Kindschaftssachen (z. B. Verfahren uber Sorge-
und Umgangsrecht, die Herausgabe eines Kindes oder die Vormundschatft):

Dringliche Kindschaftssachen , insbes. Streitigkeiten Gber das Umgangsrecht,
missen kinftig vorrangig und beschleunigt bearbeitet werden . Die Verfah-
rensdauer in umgangsrechtlichen Verfahren soll verkirzt werden

AuRerdem sollen die Verfahren zeitnah verhandelt werden: Das Gericht soll den
Fall spatestens einen Monat nach Eingang des Antrags mit allen Beteiligten erér-
tern. Dabei hat es die Eltern getrennt anzuhoren, wenn dies zum Schutz eines El-
ternteils notwendig ist.

Diese Neuerungen werden bereits in Kiirze in Kraft treten, da sie in das Gesetz
zur Erleichterung familiengerichtlicher Malinahmen bei Gefahrdung des Kindes-
wohls eingestellt wurden.

Das Gericht soll den Versuch einer einvernehmlichen Losung des Konflikts
unternehmen, wenn dies dem Kindeswohl nicht widerspricht. Einvernehmliche
Ldsungen der Eltern missen vom Gericht gebilligt werden. Kann eine Einigung
nicht erzielt werden, muss das Gericht Uber eine einstweilige Anordnung nach-
denken. Uber das Umgangsrecht soll das Gericht mdglichst schnell entscheiden,
damit der Kontakt zwischen Kind und einem umgangsberechtigten Elternteil auf-
rechterhalten bleibt und die Beziehung keinen Schaden nimmt.

Die Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte des betroffenen Kindes werden

verstarkt ; in schwierigen Fallen wird das Kind kinftig von einem Verfahrensbei-

stand unterstitzt, dessen Aufgabe es ist, im gerichtlichen Verfahren die Interes-
sen des Kindes zu vertreten und das Kind tber den Ablauf des Verfahrens und
die Mdglichkeiten der Einflussnahme zu informieren. Im Gegensatz zum bisheri-
gen Verfahrenspfleger kann der Verfahrensbeistand auf Anordnung des Gerichts
eine aktive Rolle in dem Konflikt Gbernehmen und zu einer einvernehmlichen
Umgangsregelung - etwa durch Gespréache mit den Eltern - beitragen. Das tber
14-jahrige Kind kann sich kinftig zur Durchsetzung eigener Rechte selbst vertre-
ten.

Die Beteiligung von Pflegepersonen am Verfahren wird erweitert : Pflegeper-
sonen — wie z.B. Pflegeeltern - kénnen kinftig in allen Verfahren, die das Kind
betreffen, hinzugezogen werden, wenn das Kind seit langerer Zeit bei ihnen lebt.

Die Vollstreckung von Sorge- und Umgangsentscheidungen wird effektiver :
Bei VerstoRen gegen Umgangsentscheidungen kann das Gericht Ordnungsmittel

Gesetzgebung -1-
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verhéngen, die - anders als Zwangsmittel - auch noch nach Ablauf der Verpflich-
tung wegen Zeitablaufs festgesetzt und vollstreckt werden kdnnen.

Zukuinftig ist es mdglich, einen Umgangspfleger zu bestellen. Dieser soll bei
schwierigen Konflikten tber den Umgang sicherstellen, dass der Kontakt des Kin-
des zu dem Umgangsberechtigten nicht abbricht.

Neuerungen in anderen familiengerichtlichen Ve  rfahren

In Scheidungssachen muss der Antragsteller im Scheidungsantrag kiinftig
angeben, ob die Ehegatten sich Uber die Regelung der elterlichen Sorge , des
Umgangs und des Unterhalts verstandigt haben. Das soll die Eltern dazu anhal-
ten, vor Einleitung des Scheidungsverfahrens die kiinftigen Lebensumstande der
Kinder zu klaren.

In Unterhaltssachen wird die Klarung der Einkommens- und Vermdgensver-
haltnisse durch weitergehende Auskunftspflichten der Beteiligten verbessert .

Mit der EinfiUhrung des GroRRen Familiengerichts soll die sachliche Zustéan-
digkeit der Familiengerichte erweitert ~ werden. Damit wird es den Gerichten
ermd@glicht, alle durch den sozialen Verband von Ehe und Familie sachlich ver-
bundenen Rechtsstreitigkeiten in einer Zusténdigkeit zu entscheiden. Das Vor-
mundschaftsgericht wird aufgeldst und seine Aufgaben vom Familiengericht
und vom Betreuungsgericht tibernommen. Dies fuihrt zu einer Straffung gericht-
licher Zustéandigkeiten

IV. Die Reform der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit enthalt zugleich eine Reform des Verfahrens in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das bisher geltende Verfahrensgesetz (FGG) fur diese Verfahren (Betreuungs-, Unterbrin-
gungs-, Nachlass- und Registersachen) stammt aus dem Jahre 1898 und wurde vielfach ge-
andert. Dieses Gesetz wird nun durch eine vollstandige, moderne Verfahrensordnung mit ver-
sténdlichen, Uberschaubaren und einheitlichen Strukturen fir die verschiedenen Materien er-
setzt.

Die neue Verfahrensordnung definiert erstmals umfassend die Verfahrensrechte
und die Mitwirkungspflichten der Beteiligten und sichert ihren Anspruch auf recht-
liches Gehor.

Das zersplitterte Rechtsmittelsystem der freiwilligen G erichtsbarkeit wird
neu strukturiert und effizienter gestaltet : Um ziigig Rechtssicherheit zu erhal-
ten, wird die Beschwerde gegen gerichtliche Entscheidungen kinftig generell be-
fristet. Die bisherige weitere Beschwerde zum OLG wird ersetzt durch die
Rechtsbeschwerde zum BGH. Danach ist die Rechtsbeschwerde zuzulassen,
wenn eine Entscheidung geboten ist, um das Recht zu vereinheitlichen oder fort-
zubilden. Abweichend davon ist die Rechtsbeschwerde in besonders grundrechts-
relevanten Betreuungssachen, in Unterbringungs- und in Freiheitsentziehungssa-
chen an keine besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen geknipft. Den Beteilig-
ten wird damit in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit der unmit-
telbare Zugang zum BGH erdffnet . Dieser kann dadurch viel stérker als bisher
die Materien der freiwilligen Gerichtsbarkeit durch Leitentscheidungen pragen und
fortentwickeln.

Gesetzgebung
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Brandaktuell
BGB Kindigung zur wirtschaftlichen Verwertung MietR
8439 bei Abriss wegen Sanierungsbedarf und Neubau

(BGH, Urteil vom 29.01.2009 - VIII ZR 7/08; Pressemit teilung des BGH Nr. 19/2009)

Fall: Die Bekl. haben Wohnungen in einem Mehrfamilienhaus gemietet, das die Kl. im Jahr 2005 erworben
hat. Die Kl. beabsichtigt, das 1914 errichtete, stark sanierungsbedirftige Gebaude abzureiRen und ein
gréReres Gebaude mit sechs Eigentumswohnungen zu errichten und diese zu verauf3ern. Die Kl. erhielt
die baurechtliche und denkmalschutzrechtliche Genehmigung fiir den Abriss des bestehenden Wohnge-
baudes sowie die Baugenehmigung fiir das geplante Vorhaben und kindigte sdmtliche Mietverhaltnisse
zum 31. Januar 2006. Sind die Kiindigungen wirksam?

Die KI. ist nach § 573 BGB zur ordentlichen Kiindigung  befugt, wenn hieran ein berech-
tigtes Interesse besteht. Dieses liegt nach § 573 | Nr. 3 BGB dann vor, wenn der Vermie-
ter durch die Fortsetzung des Mietverhaltnisses an einer angemessenen wirtschaftlichen
Verwertung des Grundstiicks gehindert und dadurch erhebliche Nachteile erleiden wir-
de. Fraglich ist, ob ein solcher Fall dann vorliegt, wenn ein vermietetes Wohngebaude so
stark sanierungsbedurftig ist, dass sich ein Abriss und Neubau als wirtschaftlicher dar-
stellt. Dies hat der BGH angenommen:

.Die von der Kl. geplanten Baumaflinahmen stellen eine angemessene wirtschaftliche Verwertung des
Grundstiicks gem. § 573 1l Nr. 3 BGB dar, weil sie von verniinftigen und nachvollziehbaren Erwdgungen ge-
tragen sind. Eine Sanierung wirde Investitionen mit hohem Kostenaufwand in das vorhandene reparatur-
bedurftige Gebaude bei einer verhédltnismaRig geringen Restnutzungsdauer erforderlich machen. Durch
den bereits genehmigten Neubau wird zudem in erheblichem Umfang zusatzlicher Wohnraum geschaffen.

Der KI. wiirden daruber hinaus durch die Fortsetzung der Mietverhéltnisse auch die nach dem Gesetz fir eine
Kindigung des Vermieters vorausgesetzten erheblichen Nachteile entstehen. Bei der Beurteilung, ob erhebli-
che Nachteile anzunehmen sind, ist eine Abwégung des Bestandsinteresses des Mieters und des Ver-
wertungsinteresses des Vermieters  unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls vorzunehmen.
Waére die Kl. gehalten, die Mietverhéltnisse fortzusetzen, héatte sie nur die Mdglichkeit einer ,Minimalsanie-
rung’, obwohl der Zustand des Gebaudes entweder eine umfassende Sanierung, die flr eine Ausstattung
nach den heute Ublichen Verhéltnissen erforderlich wére, oder einen Abriss mit anschlieBendem Neubau
gebietet. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wére zudem die Durchfiihrung der dringendsten
MaRnahmen mit erheblichen Kosten  verbunden, ohne dass sich eine Verlangerung der Nutzungsdauer des
Gebaudes erzielen lieRe. Angesichts der bei einer solchen ,Minimalsanierung’ bestehenden wirtschaftlichen
Risiken kann dem Eigentiimer nicht das Interesse abgesprochen werden, eine dauerhafte Erneuerung als-
bald und nicht erst bei vollstandigem Verbrauch der Bausu bstanz durchzufihren . Die KI. hétte bei Fort-
setzung der Mietverhéltnisse auch nicht die Mdglichkeit, das Gebaude umfassend zu sanieren, weil wegen
der erforderlichen Entkernung ebenfalls ein Auszug der Mieter erforderlich ware.

Eine Kundigung zum Zweck des Abbruchs eines Gebéaudes und anschlieRendem Wiederaufbau wider-
spricht schlielich auch nicht der Vorstellung des Gesetzgebers; in den Gesetzesmaterialien wird diese Mog-
lichkeit vielmehr als Beispielfall fir eine Verwertungskiindigung angefiihrt. In Anbetracht dieser Umsténde
lasst die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass eine Fortsetzung der Mietverhéltnisse fir die Kl. zu erhebli-
chen Nachteilen i. S. des § 573 Il Nr. 3 BGB fuhren wirde, keine Rechtsfehler erkennen.” (BGH aaO)
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Entscheidungen materielles Recht

BGB Wirkung der Vormerkung BGB
§8 883, 885, 888 Unechter Vertrag zugunsten Dritter
(BGH in NJW 2009, 356; Urteil vom 10.10.2008 - V ZR 1 37/07)

1. Der durch eine Vormerkung gesicherte Anspruch kann auch ein zukinftiger
sein, solange er hinreichend bestimmt ist.

2. Die zugunsten des Vertragspartners eines unechten Vertrages zugunsten Dritter
eingetragene Vormerkung sichert nur dessen Anspruch gegen den Eigentlimer
auf Ubereignung an den noch zu benennenden Dritten , nicht jedoch einen An-
spruch des Dritten selbst.

3. Etwas anderes gilt nur, wenn der Vertragspartner dem Dritten seinen Anspruch
abtritt und damit die Vormerkung mit Gbergeht.

Fall: Mit notarieller Urkunde vom 25.11.2004 unterbreitete Verkauferin V der K das Angebot zum Kauf eines

Grundstiicks. Nach dem Angebot war K zwar berechtigt, an seiner Stelle einen Dritten zu bestimmen, fir
den das Angebot gleichermafen gelten sollte, nicht aber war er befugt, das Recht auf Annahme des An-
gebots oder den Anspruch auf Ubereignung abzutreten.

V erklarte sich an das Angebot bis zum Ablauf des 28.02.2005 gebunden. Im Falle der Nichtannahme
bis zu diesem Zeitpunkt sollte das Angebot nicht erléschen, sondern der Verkauferin lediglich das Recht
zustehen, das Angebot ,mit Fristsetzung dem Ké&ufer gegentiber von 10 Tagen* zu widerrufen. Zur Si-
cherung des Anspruchs auf Eigentumsibertragung wurde am 02.12.2004 eine Vormerkung in das
Grundbuch eingetragen, die folgenden Wortlaut hat:

JAuflassungsvormerkung fur K ... gemaR Bewilligung vom 25.11. 2004 ...".

Am 28.02.2005 benannte K die D als Kéauferin, in deren Namen der vollmachtlos handelnde X noch am
selben Tag die Annahme des Angebots erklarte. Beide Erklarungen wurden notariell beurkundet. Am
17.03.2005 erklarte D die Zustimmung zu den in ihrem Namen abgegebenen Erklarungen. B 4 erwirkte
am 07.02.2006 die Eintragung einer Sicherungshypothek. Am 10.04.2006 wurde die D in das Grundbuch
sals Berechtigte der Auflassungsvormerkung gemaf Bewilligung vom 28.02.2005" eingetragen. D hat
von B die Zustimmung zur Loschung der Sicherungshypotheken verlangt.

Hat sie hierauf einen Anspruch?

D kénnte einen Anspruch auf Zustimmung zur Loschung der Sicherungshypotheken nach
§ 888 BGB haben.

Erwerb der Vormerkung

Nach § 888 BGB hat der Vormerkungsberechtigte einen Anspruch auf Zustimmung
zur Loschung vormerkungswidrig eingetragener Rechte. Dazu muss D aber Uber-
haupt Inhaberin der Vormerkung sein.

Dies setzt voraus, dass ein nach § 883 BGB ein sicherungsfahiger Anspruch  be-
steht, die nach § 885 BGB erforderliche Bewilligung des Berechtigten zur Eintragung
der Vormerkung vorliegt und die D als Vormerkungsberechtigte eingetragen wurde.

1. Erwerb der Vormerkung am 02.12.2004

K kénnte eine Vormerkung erworben haben. Die Vormerkung wurde am
02.12.2004 zugunsten der K eingetragen, fraglich ist jedoch, ob Gberhaupt ein si-
cherungsfahiger Anspruch vorlag.

Sicherungsfahig ist ohne weiteres der sich aus einem geschlossenen Kaufver-
trag ergebende Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks . Zum Zeit-
punkt der Eintragung am 02.12.2004 hatte K jedoch auf das Angebot des V noch
gar nicht reagiert, so dass ein Kaufvertrag noch nicht geschlossen war und daher
auch ein Ubereignungsanspruch nach § 433 | BGB noch nicht bestand.

- BGH: Vormerkung und Vertrag zugunsten Dritter §§ 883,88 5,888BGB
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Sicherungsfahig sind allerdings neben schon bestehenden Anspriichen auch zu-
kiinftige Anspruche.

a)

b)

Anspruch auf Ubereignung an sich selbst oder einen zu benennenden
Dritten als echter Vertrag zugunsten Dritter nach § 328 BGB

Bei einem echten Vertrag zugunsten Dritter nach 8 328 BGB erlangt der Dritte einen eigenen
Primaranspruch gegen den Versprechenden und sonstige Glaubigerrechte, ohne selbst
vertragliche Pflichten zu haben. Der Versprechende hingegen kann nur an den Dritten leisten,
der Versprechensempfénger nur Leistung an den Dritten fordern.

Ein echter Vertrag zugunsten Dritter  kdnnte hier darin zu sehen sein, dass
die Grundbucheintragung ausdricklich auf die Eintragungsbewilligung vom
25.11.2004 Bezug nimmt und damit wegen des K eingeraumten
Benennungsrechts auch der Anspruch des noch zu benennenden Dritten
gesichert ist, da der Vormerkungsberechtigte hinreichend bestimmbar ist,
zumal nicht ein unbestimmter Dritter, sondern K eingetragen worden sei, dem
das Recht zur (eigenen) Annahme mit Ersetzungsbefugnis zugestanden habe.

Letztlich stellt die von V beabsichtigte Regelung aber keinen solchen echten
Vertrag zugunsten Dritter dar, weil der Dritte nicht die Ubereignung verlangen
koénnen soll.

,ES ist allgemein anerkannt, dass es sich bei der Vormerkung um ein akzessorisches Recht
handelt und vormerkungsberechtigt daher nur der Glaubiger der gesicherten Forderung
sein kann. Das kann bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter zwar auch der Dritte sein,
sofern er ein eigenes - auf dingliche Rechtsénderung gerichtetes - Forderungsrecht i.S. von
§ 883 | BGB erwirbt (MiKo-BGB/Wacke, 4. Aufl., 8 883 Rn 20; Staudinger/Gursky, Neubearb.
2008, § 883 Rn 71). Das Vorliegen eines solchen Vertrags hat das BerGer. jedoch verneint.
Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.” (BGH aaO)

Anspruch auf Ubereignung an einen noch zu benennen den Dritten aus
einem unechten Vertrag zugunsten Dritter analog 8 3 28 BGB

Bei einem unechten Vertrag zugunsten Dritter erlangt dieser keinen eigenen Primaranspruch
gegen den Versprechenden. Der wiederum kann nur an den Dritten leisten.  Hierzu ist er nach
§ 185 BGB erméachtigt, aber auch vertraglich verpflichtet. Allerdings kann der
Versprechensempfénger diese Vorgabe auch widerrufen und dann Leistung an sich selbst
verlangen.

Fraglich ist, ob bei einem solchen unechter Vertrag zugunsten Dritter der Dritte
eine durch eine Vormerkung sicherungsfahige Anspruchsposition erlangt. Dies
ist nicht anzunehmen, vielmehr sichert die Vormerkung nur den Anspruch der
K, dass V an die noch zu benennende D leistet.

.Dagegen scheidet bei einem so genannten unechten oder erméchtigenden Vertrag zu
Gunsten Dritter eine Vormerkung zu Gunsten des nur ,faktisch Begunstigten* mangels
eigener Glaubigerstellung aus  (vgl. nur Staudinger/Gursky, § 883 BGB Rn 71). Vormerkbar
ist in solchen Konstellationen zwar der Anspruch des Versprechensempféngers, und dies
auch insoweit, als die Forderung auf Leistung an einen bereits benannten oder - wie hier -
noch zu bestimmenden Dritten gerichtet ist (vgl. BGH NJW 1983, 1543 [1544]). Aus diesem
kann der Dritte indessen nur dann etwas herleiten, wenn ihm der Anspruch mit der Folge
des Ubergangs auch der Vormerkung (§ 401 BGB) abgetr  eten worden ist (vgl. auch BGH
NJW 1994, 2947); nur der Vormerkungsberechtigte kann sich auf die relative Unwirksamkeit
nach § 883 Il BGB berufen (vgl. nur Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., § 883 Rn 21).“ (BGH
aa0)

Anspruch aus vertraglich begrindeter Sukzession

Ein solcher Anspruch kdnnte sich daraus ergeben, dass B infolge ihrer Be-
nennung durch K in die Lage versetzt worden ist, das Angebot des V anzu-
nehmen.

.Sie ist dadurch aber nicht Rechtsnachfolgerin bezliglich des vormerkungsg esicherten
Anspruchs geworden. Vielmehr hat sie einen eigenen Anspruch erworben, nicht anders, als
wenn sie, ohne von K benannt worden zu sein, unmittelbar mit der Verkauferin kontrahiert hat-
te. Der Bewertung des Forderungserwerbs der B nach Benennung durch K als eine Art Suk-
zession stiinde schlieRlich auch das Abtretungsverbot entgegen (8 399 BGB)." (BGH aaO)

B hat damit am 02.12.2004 keine Vormerkung erworben.

§§ 883, 885, 888 BGB BGH: Vormerkung und Vertrag zugunsten Dri  tter -5-
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2. Erwerb der Vormerkung am 10.04.2006

Am 28.02.2006 hat D mit V selbst einen Kaufvertrag abgeschlossen und damit
einen Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks nach § 433 | BGB erworben.
V als Berechtigter hat auch die Eintragung der Vormerkung bewilligt, so dass D
am 10.04.2006 Inhaberin einer Vormerkung geworden ist.

II.  Unwirksamkeit der Sicherungshypothek gegeniber D

Die zugunsten des B eingetragene Sicherungshypothek ist jedoch nur dann gegen-
Uber D unwirksam, wenn diese nach § 883 Il BGB vormerkungswidrig erfolgt ist.
Die Eintragung der Sicherungshypothek ist jedoch schon am 07.02.2006 erfolgt, die
der Vormerkung hingegen erst am 10.04.2006, so dass eine vormerkungswidrig ein-
getragene Sicherungshypothek nicht vorliegen kann.

Vgl. zum Ganzen auch die Anmerkung von Dr. Christian Kesseler in NJW 2009, 357 f.

-6 - BGH: Vormerkung und Vertrag zugunsten Dritter §§ 883,88 5,888BGB
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BGB

Haftungsprivileg von Kindern BGB

§828 1l Kollision mit offenen Tiren eines parkenden Pkw

(BGH in NJW-RR 2009, 96; Beschluss vom 11.03.2008 - VI  ZR 75/07)

Ein Kind zwischen 7 und 10 Jahren st bei einer Kollision mit einem Kraftfahrzeug
nach 8§ 828 Il 1 BGB grundsatzlich nicht verantwortlich . Dem liegt eine vom Ge-
setzgeber angenommene Uberforderungssituation  von Kindern in diesem Alter im
Zusammenhang mit Kraftfahrzeugen zugrunde.

Eine teleologische Reduktion des § 828 Il 1 BGB ist dann vorzunehmen, wenn
diese kraftfahrzeugtypische Uberforderungssituation ausnahmsweise nicht anzu-
nehmen ist. Dies wird haufig im Zusammenhang mit dem ruhenden Verkehr vor-
kommen, da sich die Kraftfahrzeuge dann fiir die Kinder oftmals nicht anders dar-
stellen, als sonstiges fremdes Eigentum.

Dies fuhrt aber nicht zum Ausschluss der Anwendbarkeit des § 828 Il 1 BGB  in
jedem Fall, in dem es zu einem Schaden an einem geparkten Fahrzeug kommt.
Vielmehr ist maf3geblich, ob sich gleichwohl das gesteigerte Gefahrenpotential von
Kraftfahrzeugen realisiert, wobei nach der gesetzlichen Ausgangslage eine Haf-
tungsprivilegierung besteht.

Fall:

Der 8-jahrige S fahrt mit seinem Fahrrad auf der Strae. Am Straenrand ist das Fahrzeug des K ge-
parkt. Die hinteren Turen sind ge6ffnet. S, der erst kurz zuvor in die Stral3e eingebogen war, bemerkt die
geoffneten Tilren zu spat und fahrt in die zur StralRe hin gedffnete Tur, welche hierdurch beschadigt wird.
K verlangt nun von S vertreten durch die Eltern als gesetzliche Vertreter Schadensersatz in Hohe der
Reparaturkosten von 750,00 €.

Besteht ein solcher Schadensersatzanspruch?

K kbnnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 | BGB haben.

Das
beig

Eigentum des K an seinem Fahrzeug ist durch die von S infolge Fahrlassigkeit her-
efuihrte Beschadigung verletzt worden, so dass die grundsétzlichen Voraussetzungen

fur einen deliktischen Anspruch nach 8 823 | BGB vorliegen. Allerdings ist zu bericksich-
tigen, dass S minderjahrig ist. Es kommt also darauf an, ob bei dem 8-jahrigen S Delikts-
fahigkeit nach 8§ 828 BGB anzunehmen ist.

Grundséatze der Haftung von Minderjahrigen zwischen 7 und 10 Jahren im Stra-
Renverkehr

Bis zum Alter von 7 Jahren ist eine deliktische Haftung nach § 828 | BGB grund-
satzlich ausgeschlossen . Bei alteren Kindern kommt es bis zum Vollendung der
Volljahrigkeit nach § 828 Ill BGB grundséatzlich auf deren Einsichtsfahigkeit an. Eine
Sonderregelung hat der Gesetzgeber jedoch fur die Haftung von Kindern im Stra-
Renverkehr geschaffen. Diese sind nach § 828 Il 1 BGB fur einen Unfall mit einem
Kraftfahrzeug, einer Schienenbahn oder eine Schwebebahn bis zum einem Alter
von 10 Jahren nicht verantwortlich . Da S erst 8 Jahre alt ist, konnte ihm diese Haf-
tungsprivilegierung zugute kommen. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass § 828 1l 1
BGB den Besonderheiten des motorisierten Verkehrs Rechnung tragen will.

,Danach ist eine teleologische Reduktion des § 828 Il 1 BGB vorzunehmen, wenn sich keine typische
Uberforderungssituation  des Kindes durch die spezifischen Gefahren des motorisierten Verkehrs rea-
lisiert hat. Hiernach hat der Senat das Haftungsprivileg verneint in Fallen, in denen Kinder der privilegier-
ten Altersgruppe mit einem Kickbord oder Fahrrad gegen ein ordnungsgemaf gepar ktes Kraftfahr-

zeug gestof3en sind und dieses beschadigt haben (vgl. BGHZ 161, 180 = NJW 2005, 354; NJW 2005,
356 = VersR 2005, 380 und NJW-RR 2005, 327 = VersR 2005, 378).“ (BGH aa0)

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass eine Anwendung der Haftungsprivilegierung
im ruhenden Verkehr grundsatzlich ausscheidet . Auch im Zusammenhang mit
dem ruhenden Verkehrs kann es fir die in den Anwendungsbereich fallenden Kinder
zu der vom Gesetzgeber als Grund fir die Haftungsprivilegierung herangezogene
Uberforderungssituation kommen.

§828 111 BGB BGH: Haftungsprivileg bei geparkten Fahrzeugen -7-
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JAus den Senatsentscheidungen ergibt sich auch, dass bei dem Haftungsprivileg nicht grundsatzlich
zwischen dem flieRenden und dem ruhenden Verkehr zu unterscheiden ist, wenn es auch im flieBenden
Verkehr haufiger als im so genannten ruhenden Verkehr eingreifen mag.

Das schlief3t jedoch nicht aus, dass sich in besonders gelagerten Fallen auch im ruhenden Verkehr
eine spezifische Gefahr des motorisierten Verkehrs verwirklichen kann (vgl. BGHZ 161, 180 [185] =
NJW 2005, 354 und NJW-RR 2005, 378 = VersR 2005, 378 jeweils m.w.Nachw.). Zudem ergibt sich aus
den Senatsurteilen, dass auf eine typische Fallkonstellation der Uberforderung des Kindes durch die
Schnelligkeit, die Komplexitat und die Unibersichtli chkeit der Ablaufe im motorisierten Stral3en-
verkehr abzustellen ist. Darauf, ob sich diese Uberforderungssituation konkret ausgewirkt hat oder ob
das Kind aus anderen Griinden nicht in der Lage war, sich verkehrsgerecht zu verhalten, kommt es nicht
an. Um eine klare Grenzlinie fir die Haftung von Kindern zu ziehen, hat der Gesetzgeber diese Fallges-
taltungen einheitlich in der Weise geregelt, dass er die Altersgrenze der Deliktsfahigkeit  von Kindern
fur den Bereich des motorisierten Verkehrs generell heraufgesetzt hat (vgl. BGH NJW 2005, 3782 =
VersR 2005, 1154 [1155]; BGHZ 172, 83 = NJW 2007, 2113 = VersR 2007, 855 [856]; NJW 2008, 147 =
VersR 2007, 1669 [1670]).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob es im vorliegenden Fall bei dem vom Gesetzgeber grundsatz-
lich gewollten Haftungsprivilegierung des S bleibt oder ob mangels Vorliegens einer
Uberforderungssituation die Voraussetzungen fiir die Annahme einer teleologischen
Reduktion des § 828 Il 1 BGB vorliegen.

,Die Instanzgerichte haben zu Recht schon auf Grund des Klagervortrags eine typische Uberforde-
rungssituation fur S bejaht. Im Unterschied zu den Fallgestaltungen, bei denen der erkennende Senat
das Eingreifen des Haftungsprivilegs verneint hat, kann man unter den hier gegebenen Umstanden
schon nicht davon ausgehen, dass K sein Fahrzeug zum Unfallzeitpunkt ordnungsgeman geparkt hatte.
Dem steht entgegen, dass die hinteren Turen auf der Fahrer- und der Beifahrerseite zum Zeitpunkt der
Kollision offen standen und sich unstreitig sowohl der K als auch der Zeuge E an den getffneten Tilren
befunden und sich bewegt haben. Dies schuf eine besondere Gefahrenlage fur das als Verkehrsteil-
nehmer auf der StralRe fahrende Kind, wie das BerGer. zutreffend ausgefiihrt hat. Da es zudem erst 20
m vor diesem Fahrzeug aus einer anderen Stral3e eingebogen war, liegt insgesamt eine typische Fall-
konstellation der Uberforderung eines Kindes durch die Schnelligkeit, die Komplexitit und die Uniiber-
sichtlichkeit der Ablaufe im motorisierten StralRenverkehr vor.* (BGH aaO)

BGH: Haftungsprivileg bei geparkten Fahrzeugen §828 Il 1BGB
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StGB
§ 266

Untreue StGB
Bildung verdeckter Kassen — Fall ,Siemens*

(BGH in NJW-RR 2009, 89; Urteil vom 29.08.2008 - 2 S tR 587/07)

Bereits das Entziehen und Vorenthalten erheblicher Vermégenswer  te unter Ein-
richtung von verdeckten Kassen  durch leitende Angestellte eines Wirtschaftsun-
ternehmens fuhrt zu einem endgiltigen Nachteil i.S. von § 266 | StGB; auf die Ab-
sicht, das Geld im wirtschaftlichen Interesse des Treugebers zu verwenden, kommt es
hierbei nicht an.

Fall:

Der Angekl. K war als leitender Angestellter der Siemens-AG von 1991 bis zum 30.06.2004 einer der
vier sog. ,Bereichsvorstande” des Geschaftsbereichs ,Power Generation“ (im Folgenden: Siemens-
PG). Die Siemens-PG beschaftigte bei einem Jahresumsatz von 10 Mrd. € 30.000 Mitarbeiter und
war u. a. mit der Fertigung, dem Vertrieb und der Wartung von Gasturbinen befasst. Als ,Bereichs-
vorstand“ war der Angekl. unmittelbar unter der Ebene des (,Zentral“-)Vorstands der Siemens-AG ta-
tig. Ihm oblag die kaufmannische Leitung des Geschéftsbereichs; er war damit unter anderem zu-
sténdig fur Controlling, Betriebswirtschaft, Zentrale Aufgaben, Personal und Revision sowie fiir die
Wirtschaftsregion Europa. Er hatte die unternehmensinterne Autorisierung, Zahlungen in unbegrenz-
ter Hohe anzuweisen. In seine Zustandigkeit fiel auch die Umsetzung der Compliance-Vorschriften
der Siemens-AG fiir seinen Geschéftsbereich. Diese Vorschriften sahen unter anderem vor, auch un-
terhalb der Schwelle der Strafbarkeit den Einsatz von Bestechung im geschéftlichen Verkehr zu un-
terlassen.

Gleichwohl existierte im Geschéftsbereich der Siemens-PG, wie dem Angekl. auf Grund seiner Lei-
tungsfunktion, aber auch noch anderen Mitarbeitern von Siemens-PG, nicht jedoch dem Zentralvor-
stand bekannt war, ein etabliertes System zur Leistung von Bestechungsgeldern (sog. nutzlichen
Aufwendungen), und zwar zun&chst in Gestalt eines Geflechts von Nummernkonten bei diversen
liechtensteinischen Banken, die auf die Namen verschiedener anderer Unternehmen und liechten-
steinischer Stiftungen lauteten. Die Gelder auf diesen Konten waren bei zuvor durchgefiihrten Projek-
ten nicht aufgebraucht worden und hatten in der offiziellen Buchhaltung der Siemens-PG - fur die der
Angekl. K verantwortlich zeichnete - keinen Niederschlag gefunden. Der Angekl. V, der von 1998 bis
2001 als freier Mitarbeiter und Berater fur den Geschéftsbereich PG der Siemens-AG tatig war, wid-
mete etwa zwei Drittel seiner Tatigkeit der Abwicklung verdeckter Uberweisungen fur niitzliche Auf-
wendungen, die Mitarbeiter des Geschéftsbereichs bei ihm in Auftrag gaben. Nachdem es in den
Jahren 1999 und 2000 zur Aufdeckung verschiedener Finanz- und Geldwascheaffaren in Liechten-
stein gekommen war, entschieden der Angekl. K sowie ein weiterer, ihm unterstellter Angestellter als
fur die liechtensteinischen Konten Verantwortliche, diese aufzulésen; die Guthaben wurden im Zeit-
raum Sommer 2000 bis Sommer 2001 nach Dubai in den Vereinigten Arabischen Emiraten zu Guns-
ten einer Firma ,Technical Consulting & Service Ltd.” Uberfihrt und dort weiterhin vom Angekl. V in
gleicher Weise betreut. Der Angekl. K verwaltete neben dem liechtensteinischen Kontengeflecht seit
dem Jahr 1998 zudem noch eine weitere verdeckte Kasse in der Schweiz. Dabei handelte es sich um
Gelder verteilt auf ein Girokonto, ein Festgeldkonto und ein Wertpapierdepot. Diese Gelder stammten
noch von der durch die Siemens-AG Ubernommenen und in den Geschéftsbereich PG integrierten
friheren KWU-AG. Der urspriingliche Verwalter dieser Kasse, der im Bereich Buchhaltung und Bi-
lanzierung bei der Siemens-PG beschaftigte Zeuge W, hatte anlasslich seiner bevorstehenden Pen-
sionierung Ende 1998 den Angekl. K in dessen Funktion als kaufméannischer Leiter und fir die Buch-
haltung Verantwortlicher tber die Existenz der - sonst niemandem mehr bekannten - verdeckten
Kasse informiert. Der Angekl. K entschloss sich, die Gelder nicht in die offizielle Buchhaltung der
Siemens-AG einzustellen, sondern instruierte den Angekl. V, in Liechtenstein die Stiftung Gastelun
zu errichten und fiir diese ein Konto zu eréffnen. Auf Geheild des Angekl. K tiberwies W Anfang 1999
den Bestand der verdeckten Kasse in Hohe von etwa 12 Mio. sFr. auf das Konto der Stiftung in
Liechtenstein. Der Angekl. verwendete den gesamten Betrag in der Folge, um - wie von Anfang an
beabsichtigt - ,niitzliche Aufwendungen“ zur Erlangung von Auftragen nach seinem Gutdiinken zu
bestreiten. Zu diesem Zweck erteilte er jeweils konkrete Auftrage an den Angekl. V, der ihn fortlau-
fend Uber den Kontostand unterrichtete

In den Jahren 1999 und 2000 schrieb die Fa. Enelpower die Lieferung von Gasturbinen fur Stromer-
zeugungsanlagen fur ENEL Produzione europaweit aus. Fur diesen Auftrag gab der Geschéftsbe-
reich Siemens-PG in einem Konsortium mit einem italienischen Unternehmen als einziger deutscher
Wettbewerber ein Angebot ab. Der Auftrag, der fiir Siemens-PG einen Auftragswert von 205,6 Mio.
Euro verkérperte, lief intern unter dem Namen ,Repowering”. Um den ausgeschriebenen Auftrag zu
erhalten, stimmte der Angekl. K Schmiergeldzahlungen in H6he von 2.987.000 € und von 483.990
US-Dollar an G und C zu, wies aber seine Mitarbeiter darauf hin, im Falle einer Aufdeckung misse
jeder fir sich kdmpfen, die Siemens-AG kénne sie dann nicht decken. G unterzeichnete darauf ver-
einbarungsgemal den Auftrag an das Konsortium unter Beteiligung von Siemens-PG. Die Siemens-
AG erwirtschaftete aus den beiden Auftragen einen Gesamtgewinn in Hohe von 103,8 Mio. € vor
Steuern.

8§ 266 StGB BGH: Untreue im Siemens-Fall -9-
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Seit Mai 2003 ermittelte die italienische Justiz gegen G unter anderem wegen der Entgegennahme
der von Siemens-PG gezahlten Bestechungsgelder. Gegen die Siemens-AG wurden wegen Unter-
lassens der Einfuhrung und wirksamen Umsetzung von Organisations- und Managementmodellen,
die geeignet waren, Straftaten in der Art der begangenen zu verhindern, eine Geldstrafe von 500.000
€ und ein Verbot des Vertragsschlusses mit der ¢ffentlichen Verwaltung fur die Dauer von einem Jahr
verhangt. Zugleich wurde gegen sie die Abschépfung eines Gewinns in H6he von 6.121.000 € ange-
ordnet. Unter dem Druck der laufenden Ermittlungen hatte sich die Siemens-AG bereits im Jahr 2003
mit der Enel S.p.A. auf umfangreiche Ausgleichsleistungen geeinigt in Hohe von rund 113 Mio. €.
Nach einer internen Untersuchung, bei der der Angekl. K wahrheitswidrig angegeben hatte, von Zah-
lungen an G und C aus verdeckten Kassen und den zu Grunde liegenden Absprachen keine Kennt-
nis gehabt zu haben, beschloss der Zentralvorstand der Siemens-AG wegen der unzureichenden
Umsetzung der Compliance-Richtlinien in dessen Geschéftsbereich am 14.06.2004 die Aufldsung
des Anstellungsvertrags mit dem Angekl. K unter Gewahrung von Ubergangs- und Ruhebeziigen.
Ware ihm der volle Umfang des Fehlverhaltens des Angekl. bekannt gewesen, so wére statt der Auf-
I6sung die fristlose Kiindigung des Anstellungsvertrags erfolgt.

Der Angekl. K hat sich wegen Untreue durch Unterlassen zu Lasten der Siemens-AG
strafbar gemacht.

Der Tatbestand der Untreue - in der Variante des Missbrauchs- oder Treubruchs-
tatbestands — kann erfillt sein, wenn Angestellte einer juristischen Person des
Privatrechts , insbesondere auch einer Kapitalgesellschaft, dieser ohne wirksa-
me Einwilligung Vermodgenswerte entziehen , um sie nach MalRgabe eigener
Zwecksetzung, wenn auch moglicherweise im Interesse des Treugebers zu ver-
wenden.

1. Fur die hier zunéchst erforderliche Feststellung einer 8§ 266 | StGB unter-
fallenden Pflichtverletzung kommt es auf einen mittelbar oder ,letztlich”
erzielten Vermdgenszuwachs bei dem zu betreuenden Vermdgen insoweit
nicht an; dies konnte vielmehr allenfalls bei der Feststellung eines Vermo-
gensnachteils von Bedeutung sein.

svorliegend ist fur die Beurteilung gleichermal3en darauf abzustellen, dass der Angekl. es
unterlie3, die von ihm vorgefundenen, auf verdeckten, nicht unter dem Namen der Treuge-
berin gefiihrten Konten verborgenen Geldmittel seiner Arbeitgeberin zu offenbaren, indem er
sie als Aktiva in die Buchfihrung einstellen lie und so den Anforderungen der Bilanzwahr-
heit genligte. Zum Kernbereich der Vermdgensbetreuungspflicht des Angekl. als fiur die
kaufmannische Leitung des Geschéftsbereichs verantwortlichem Bereichsvorstand gehérte
es offensichtlich, seiner Arbeitgeberin bislang unbekannte, ihr zustehende Vermdgens-
werte in erheblicher Hohe zu offenbaren und diese o rdnungsgemaR zu verbuchen
Diese Pflicht hat der Angekl. verletzt.

Sowohl im Hinblick auf das vom Angekl. bereits vorgefundene Kontengeflecht bei liechten-
steinischen Banken als auch hinsichtlich der ihm von dem Zeugen W offenbarten von der
KWU-AG herriihrenden Schmiergeldkasse in der Schweiz lag das Schwergewicht der
Pflichtwidrigkeit nicht bei einzelnen Verwaltungs- oder Verschleierungshandlungen des An-
gekl., ebenso nicht erst in einzelnen Vermdgensverfligungen innerhalb eines langeren Zeit-
raums nach MalRgabe jeweils neuer Entscheidungen, sondern schon in dem Unterlassen
der Offenbarung durch ordnungsgemafe Verbuchung der Geldmittel. Der strafrechtliche
Vorwurf war daher in beiden Fallen an ein Handeln durch Unterlassen gem. § 13 | StGB an-
zuknupfen.” (BGH aaO)

2. Dass die Vermdgenswerte auf den verdeckten Konten verborgen wurden,
um sie bei gegebenem Anlass zur Leistung von Bestechungszahlungen an
Dritte und damit moglicherweise im mittelbaren wirtschaftlichen Interes-
se der Treugeberin zu verwenden, steht einer Pflichtwidrigkeit nicht
entgegen .

An einer wirksamen Einwilligung der Treugeberin, welche eine Pflichtwid-
rigkeit héatte ausschliel3en kdnnen, fehlt es.
hierzu Saliger/Gaede HRRS 2008, 57 ; vgl. auch MuKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 129; Fi-

scher, StGB, 55. Aufl., § 266 Rn 49ff.; NK-StGB-Kindhauser, 2. Aufl., 8 266 Rn 66ff.; Schon-
ke/Schréder/Lenckner/Perron, 27. Aufl., § 266 Rn 38 - jew. mwN

Dabei kann es dahinstehen, ob und in welchem Umfang etwa eine auf 8 76
| AktG gestiitzte Befugnis des Zentralvorstands der Siemens-AG zu einer

-10 -
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entsprechenden Einwilligung durch § 93 AktG auf Grund normativer Bin-
dungen ausgeschlossen gewesen ware.

vgl. auch BGHSt 34, 379 = NJW 1988, 1397; BGHSt 35, 333 = NJW 1989, 112 = NStZ
1989, 23; BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ 2004, 559

.Darauf kommt es hier nicht an, denn eine ausdrtckliche oder stillschweigende Einwilli-
gung des Zentralvorstands ist nicht festgestellt . Im Gegenteil hatte dieser den Angekl.
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass bei der Akquisition von Auftrdgen die gesetzlichen
Bestimmungen einzuhalten seien und Schmiergelder nicht gezahlt werden durften. Der An-
gekl. K, der fur die Umsetzung der Compliance-Vorschriften in seinem Unternehmensbe-
reich zustandig war, hatte im Jahr 1999 selbst Rundschreiben an nachgeordnete Mitarbeiter
veranlasst, in denen diese auf das arbeitsvertragliche Verbot jeglicher Schmiergeldzahlun-
gen ausdricklich hingewiesen wurden. Mit diesen Vorgaben war - entgegen einer in der Lit.
vertretenen Ansicht (vgl. R6nnau in FS Tiedemann, 2008, S. 713, 721 Fn 38) - erkennbar
nicht erst die Zahlung von Bestechungsgeldern, sondern auch schon das Unterhalten von
verdeckten Kassen zum Zweck solcher Zahlungen ausdricklich untersagt; fur eine konklu-
dente Billigung oder eine mutmalliche Einwilligung fehlt es schon deshalb an einer Grund-
lage. Soweit die Verteidigung des Angekl. geltend gemacht hat, es habe sich bei den ent-
sprechenden Compliance-Vorschriften um eine ,bloRe Fassade" gehandelt, der kein ernst
gemeintes Verbot zu Grunde gelegen habe, widerspricht dies den Feststellungen, deren
Rechtsfehlerhaftigkeit die Revision nicht aufgezeigt hat. Auch eine Billigung durch den Auf-
sichtsrat der Siemens-AG ist nicht ersichtlich; eine Zustimmung durch eine Hauptversamm-
lung liegt fern. Die Annahme, eine Treupflichtverletzung scheide im vorliegenden Fall aus,
weil eine ,Schattenkasse ... mit Kenntnis des Geschéaftsherrn“ vorgelegen habe (Sali-
ger/Gaede HRRS 2008, 57, 67ff.), findet im angefochtenen Urteil keine Grundlage.” (BGH
aa0)

Durch die Pflichtwidrigkeiten sind der Treugeberin des Angekl. in beiden
Fallen Vermodgensnachteile i.S. von 8§ 266 | StGB  entstanden.

a) Indem der Angekl. Geldvermdgen der Siemens-AG in den verdeck-
ten Kassen fiihrte und der Treugeberin auf Dauer vorenthielt, ent-
zog er diese Vermogensteile seiner Arbeitgeberin endgultig. Diese
konnte auf die verborgenen Vermdgenswerte keinen Zu  griff
nehmen .

Die Absicht, die Geldmittel - ganz oder jedenfalls Uberwiegend - bei
spaterer Gelegenheit im Interesse der Treugeberin einzusetzen,
insbesondere um durch verdeckte Bestechungszahlungen Auftrage
flr sie zu akquirieren und ihr so mittelbar zu einem Vermogensge-
winn zu verhelfen, ist hierflir ohne Belang.

,Dass die Mittel in der verdeckten Kasse zunachst noch vorhanden sind, ist mit Fal-
len nicht vergleichbar, in denen ein Treupflichtiger eigene Mittel jederzeit bereithalt,
um einen pflichtwidrig verursachten Schaden auszugleichen (BGHSt 15, 342 =
NJW 1961, 685; BGH NStZ 1995, 233; NStZ-RR 2004, 54; Ronnau in FS Tiede-
mann, S. 732f.; LK-Schinemann, 11. Aufl.,, § 266 Rn 139; vgl. aber auch Fischer
aaO, Rn 75). Beim Unterhalten einer verdeckten Kasse  wie im vorliegenden Fall
halt der Treupflichtige nicht eigenes Vermdégen zum Er  satz bereit, sondern
halt Geldvermdgen seines Arbeitgebers verborgen , um es unter dessen Aus-
schaltung oder Umgehung nach MalRgabe eigener ZweckmaRigkeitserwagungen
bei noch nicht absehbaren spateren Gelegenheiten fir méglicherweise nitzliche,
jedenfalls aber risikoreiche Zwecke einzusetzen.” (BGH aaO)

b) Uberdies sind bei der Schadensfeststellung  auch normative Er-
wagungen zu berlcksichtigen

.Die Bestimmung Uber die Verwendung des eigenen Vermdgens obliegt dem
Vermogensinhaber , im Fall einer Kapitalgesellschaft dessen zustandigen Orga-
nen. Bei pflichtwidriger Wegnahme, Entziehung, Vorenthaltung oder Verheimli-
chung von Vermdgensteilen durch einen Arbeitnehmer kann der Eintritt eines Ver-
mogensschadens nicht dadurch ausgeschlossen sein, dass der Tater beabsichtigt
(oder dies behauptet), die Mittel gegen die ausdriickliche Weisung des Treugebers
so zu verwenden, dass diesem hierdurch Jetztlich* ein Vermdgensvorteil entstehen
konnte. Das gilt namentlich dann, wenn dieser Vorteil nur durch einen seinerseits
gesetz- oder sittenwidrigen und gegebenenfalls strafbaren Einsatz der Mittel erzielt
werden kénnte.” (BGH aaO)

§ 266 StGB
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d)

Der Entziehung des Vermdgenswerts steht in diesem Fall keine
schadensverhindernde unmittelbare Kompensation gegenuber:
Der schadensersatzrechtliche Ausgleichsanspruch gegen den Tater
ist nach st. Rspr. kein der Schadensentstehung entgegenstehender
Vorteil.

JAnders als in Fallen sog. Haushaltsuntreue oder in verdeckten Kassen gefuhrter
Mittel im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung spielen hier aber auch Fragen der
Zweckerreichung (vgl. etwa BGHSt 43, 293 = NJW 1998, 913 = NStZ 1998, 514)
oder der Einschréankung haushaltsrechtlicher Dispositionsmacht (vgl. etwa BGHSt
40, 287 = NJW 1995, 603 = NStZ 1995, 202) keine Rolle. Eine dem Treugeber
zugutekommende Gegenleistung oder ein durch die pflichtwidrige Handlung an-
derweitig unmittelbar herbeigefiihrter ausgleichender Vermégensvorteil liegt im
Fall des verdeckten Fihrens einer Schmiergeldkasse nicht vor (anders Kempf
in FS Hamm, 2008, S. 255, 260f.). Weder die vage Chance, auf Grund des Mit-
teleinsatzes zu Bestechungszwecken spater einmal einen mdoglicherweise im Er-
gebnis wirtschaftlich vorteilhaften Vertrag abzuschlieRen, noch gar die bloRe Ab-
sicht des Taters, die entzogenen Mittel fur solche Zwecke zu verwenden, stellen
einen zur Kompensation geeigneten gegenwartigen Vermdgensvorteil dar (wohl
anders, aber zu weit OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2004, 244).“ (BGH aaO)

Die dauerhafte Entziehung der Verfligungsmadglichkeit tibe r die
veruntreuten Vermdogensteile  stellt fir den Treugeber daher nicht
nur eine (,schadensgleiche*) Gefdahrdung des Bestands seines
Vermdgens dar, sondern einen endgiltigen Vermogensverlust
der, wenn er vorséatzlich verursacht wurde, zur Vollendung des Tat-
bestands der Untreue und zu einem Vermdgensnachteil in Hohe der
in der verdeckten Kasse vorenthaltenen Mittel fiihrt.

.Die Verwendung der entzogenen und auf verdeckten Konten gefuhrten Geldmittel
ist nur eine Schadensvertiefung ; das Erlangen von durch spéatere Geschafte letzt-
lich erzielten Vermdgensvorteilen durch den Treugeber ist, nicht anders als eine
Ruckfiihrung der entzogenen Mittel, allenfalls eine Schadenswiedergutmachung.
Soweit der BGH (BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760 = NStZ 2007, 583) das ,bloRRe’
Fuhren einer verdeckten Kasse nur als schadensgleiche Vermodgensgefahrdung
angesehen hat, halt er hieran nicht fest.“ (BGH aaO)

Dem kann nicht entgegengehalten werden, eine ,blo3e” Einschran-
kung der Dispositionsméglichkeit des Treugebers Uber Vermégens-
teile dirfe nicht als Schaden angesehen und der Vermdgensscha-
den nicht mit der Pflichtverletzung gleichgesetzt werden (vgl. etwa
Saliger/Gaede HRRS 2008, 57 70).

.Die Bewertung als ,bloRe” Einschréankung der Dispositionsmdglichkeit trifft nicht
zu, wenn dem Treugeber Mittel endgultig entzogen oder vorenthalten werden. Ein
Vermogensschaden kann nicht unabhéangig von der konkreten Fallkonstellation o-
der Fallgruppe pauschal mit der Begrindung verneint werden, dem Vermdgensin-
haber fehle, wenn er infolge von Manipulationen des Treunehmers von Vermo-
genswerten keine Kenntnis und auf sie keinen Zugriff erlange, ,nur’ die Dispositi-
onsmoglichkeit. Denn die Mdglichkeit zur Disposition Uber das eigene Vermo-
gen gehdrt zum Kern der von 8 266 StGB geschiitzten R echtsposition . Dass
die pflichtwidrige Handlung und die Schadensentstehung inhaltlich und zeitlich zu-
sammenfallen, ist im Ubrigen eine je nach Fallkonstellation haufige und unvermeid-
liche Lage, die fur sich allein der Feststellung eines Nachteils gleichfalls nicht ent-
gegensteht.” (BGH aaO)

Il. Am Vorsatz des Angekl. bestehen weder hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit in bei-
den Fallen noch hinsichtlich des so verstandenen (,endgultigen”) Vermégensscha-

dens Zweifel.

Auf die in der Lit. diskutierte Bedeutung der ,guten Absichten® des Angekl. kommt es auch inso-
weit ebenso wenig an wie auf die Frage, wie ein ,Gefdhrd  ungsschaden“ hier zu berechnen wa-
re (vgl. dazu einerseits Nack StraFo 2008, 277; andererseits Fischer StraFo 2008, 269; dazu auch
Schinemann NStZ 2008, 430).

-12 -
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StGB Verwendung eines verbotenen Kennzeichens StGB
88 86a, 86 | Nr.2 Keltenkreuz

(BGH in NStZ 2009, 88; Beschluss vom 01.10.2008 — 3 StR  164/08)

Das stilisierte Keltenkreuz ist ein Kennzeichen i.S.d. § 86a StGB ; wegen der
Besonderheiten des Symbols ist aber eine einschrdnkende Auslegung der Vor-
schrift geboten.

Ein tatbestandliches Handeln i.S.d. § 86 a StGB scheide t dann aus, wenn sich
aus den Gesamtumstdnden der Verwendung des Kennzeichens eindeutig  er-
gibt, dass diese dem Schutzzweck des 8§ 86a | Nr. 1 StGB nicht zuwide r lauft.

Fall: Der Angekl., der einen Versandhandel mit Devotionalien der rechten Szene betreibt, hielt sich am Vor-

mittag des 19.04.2006 zun&chst auf einem 6ffentlichen Platz in Straubing auf, um die Aufmerksamkeit
der Passanten auf das von ihm getragene griine T-Shirt zu lenken, auf dessen Brustseite ein in gelber
Farbe gehaltenes, etwa kopfgrof3es stilisiertes so genanntes Keltenkreuz - ein gleichschenkliges Balken-
kreuz um dessen Schnittpunkt ein Ring gelegt ist - abgebildet war. Nach einiger Zeit begab er sich zu ei-
ner Polizeidienststelle und erstattete Selbstanzeige zur Klarung, ob er sich durch das o6ffentliche Tragen
dieses T-Shirts strafbar gemacht hat.

Das Keltenkreuz wurde ausschlieflich in stilisierter Form von der im Jahr 1971 gegriindeten und durch
Verfiigung des Bundesministers des Inneren vom 14.01.1982 i.V.m. der Entscheidung des BVerwG vom
13.05.1986 gemal § 3 Vereinsgesetz unanfechtbar verbotenen verfassungsfeindlichen VSBD/PdA als
Emblem verwendet.

Das BayObLG vertritt in Ubereinstimmung mit der Lit. die Auffassung, das 6ffentliche
Verwenden eines (isolierten) stilisierten Keltenkreuzes erfiille wegen seiner Mehrdeu-
tigkeit und mit Blick auf den geringen Bekanntheitsgrad der VSBD/PdA nur dann die
Voraussetzungen des objektiven Tatbestandes des § 86a StGB, wenn auf Grund ei-
nes konkreten Hinweises ein Bezug zu der verbotenen Organisation hergestellt wer-
de. Fehle ein solcher Hinweis, unterfalle das Symbol bereits nicht dem Kennzeichen-
begriff des § 86a | und 1l StGB.

vgl. LK-Laufhitte/Kuschel, 12. Aufl., § 86a Rn 7; MuKo-StGB/Steinmetz, 8 86a Rn 10; NK-StGB-
Paeffgen, 2. Aufl., 8§ 86a Rn 11; Fischer, StGB, 55. Aufl., § 86a Rn 6; wohl auch Schén-

ke/Schroder/Stree/Sternberg-Lieben, 27. Aufl., § 86a Rn 4, allerdings bei den Erlauterungen zu 8§ 86a Il 2
StGB

Fur eine derart generalisierende, Uber den Einzelfall hinausgehende Einschrankung
des aulieren Tatbestandes des § 86a StGB bietet jedoch weder der Wortlaut der Vor-
schrift Anhaltspunkte noch entsprdche sie dem Schutzzweck der Norm. Sie stinde
Uberdies nicht mit den von der Rspr. bisher entwickelten Grundséatzen zur Restriktion
dieses Tatbestands in Einklang (vgl. BGHSt 25, 30; 51, 244; BVerfG NJW 2006,
3052).

1. Der Kennzeichenbegriff ist fir sich genommen einer einschrankenden Ausle-
gung nicht zugénglich. Kennzeichen, wie sie beispielhaft in 8§ 86a Il StGB aufge-
zahlt sind, sind sicht- oder horbare Symbole, deren sich die in § 86 | Nr. 1, 2 und
4 StGB aufgefiuihrten Organisationen bedienen oder bedient haben, um propa-
gandistisch auf ihre politischen Ziele und die Zusammengehdrigkeit ihrer Anhéan-
gerschaft hinzuweisen (SK-StGB-Rudolphi, 53. Lfg., 8 86a Rn 2).

Zur Begriindung der Kennzeicheneigenschaft  ist deshalb allein erforderlich, dass sich die Verei-
nigung ein bestimmtes Symbol durch einen Autorisierungsakt - sei es durch formale Widmung, sei
es durch schlichte Ubung - zu eigen gemacht hat, so dass dieses Symbol zumindest auch als Zei-
chen der verbotenen Organisation erscheint (vgl. BGH NJW 1999, 435).

2. st dies der Fall, so ist dariber hinaus eine Unverwechselbarkeit des Symbols
nicht erforderlich
.Dass das Kennzeichen auch unverfangliche Verwendung in anderem Zusammenhang findet und

von der Organisation lediglich Ubernommen wurde, ist fur den Kennzeichenbegriff nicht von Bedeu-
tung. Von solchen auRerhalb des Symbols liegenden tatsachlichen Umstanden kann die Feststel-
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lung, ob es sich bei ihm um das Kennzeichen einer verbotenen Organisation handelt, ohne nachtei-
lige Folgen fur die Rechtssicherheit und Bestimmtheit des Tatbestands nicht abhangig gemacht
werden (vgl. BGH NJW 1999, 435). Ob ausnahmsweise etwas anderes gilt, wenn sich die verbote-
ne Vereinigung ein rein staatliches Hoheitssymbol oder ein Symbol einer Weltreligion in unverander-
ter Form als Kennzeichen zu eigen macht, braucht der Senat nicht zu entscheiden (vgl. VGH Mann-
heim NVwzZ 2006, 935; Stegbauer NStZ 2008, 73; offen gelassen in BGHSt 28, 394). Ein solcher
Fall liegt hier nicht vor.“ (BGH aaO)

Da das stilisierte Keltenkreuz als Symbol  jedenfalls auch fur die verbotene
VSBD/PdA steht, unterfallt es somit ohne jede Einschrankung dem Kennzeichen-
begriff des § 86a StGB. Dem steht nicht entgegen, dass das Keltenkreuz - wenn
auch weitgehend gerade nicht in stilisierter Weise, sondern in vielfaltigen kiinstle-
rischen Gestaltungsformen - auch unabhéngig von einem Bezug zu dieser Orga-
nisation namentlich zu kultisch-religiossen Zwecken, in kulturhistorischen Zusam-
menhéngen oder auch als reiner Schmuck dargestellt sowie gebraucht wurde und
wird.

JAus der Senatsentscheidung NStZ 1996, 81 ergibt sich nichts anderes: Denn im dortigen Fall war
das Keltenkreuz in der Form eines realistischen Grab- oder Gedenksteins und gerade nicht in der
stilisierten Weise dargestellt, wie sie die VSBD/PdA verwendet hatte; ob das derart stilisierte Kel-
tenkreuz die Voraussetzungen des § 86a | Nr. 1 StGB erfiillt, hat der Senat in diesem Urteil aus-
drucklich offen gelassen.” (BGH aaO)

Dem Umstand, dass - von Féllen der Sozialadaquanz abgesehen (8 86a Il i.V.m.
§ 86 Il StGB) - bei wortgetreuer Auslegung des § 86a StGB  damit jedweder
Gebrauch eines solchen Kennzeichens - mithin aufgrund seiner Mehrdeutigkeit
auch jede unverfangliche Verwendung des stilisierten Keltenkreuzes - dem objek-
tiven Tatbestand unterfiele, muss mit Blick auf die Grundrechte namentlich der
Meinungs- und Bekenntnisfreiheit  durch eine anderweitig restriktive Ausle-
gung der Vorschrift Rechnung getragen werden.

a) Das kann aber nicht in der Weise geschehen, dass eine tatbestandsmafige
Verwendung des Kennzeichens nur dann bejaht wird, wenn dieses durch ei-
nen mit ihm verbundenen Hinweis oder durch die Umstédnde seines
Gebrauchs in einen konkreten Bezug zu der verbotenen Organisation gestellt
wird. Eine derartige Tatbestandseinschrankung ware mit dem weit ge-
spannten Schutzzweck des 8§ 86a StGB nicht vereinbar

.Die Vorschrift richtet sich zunéachst gegen eine Wiederbelebung verfassungswidriger Organi-
sationen und der von ihnen verfolgten verfassungsfeindlichen Bestrebungen, auf die das
Kennzeichen symbolhaft hinweist. Es soll bereits jeder Anschein vermieden werden, in der BR
Deutschland gebe es eine rechtsstaatswidrige politische Entwicklung in dem Sinne, dass ver-
fassungsfeindliche Bestrebungen in der durch das Kennzeichen symbolisierten Richtung ge-
duldet wirden (vgl. BGHSt 25, 30; 31, 383; 51, 244). Die 6ffentliche Verwendung des Kenn-
zeichens einer verfassungswidrigen Organisation beg rindet deshalb grds. die Gefahr
einer solchen Wiederbelebung , weil in ihr ein werbendes Bekenntnis zu der Organisation und
deren verfassungsfeindlichen Zielen zu sehen ist.

Dagegen lasst sich nicht mit Erfolg einwenden, dass das Keltenkreuz wegen seiner vielfalti-
gen Verwendung als kulturhistorisches und religidses Symbol in der Offentlichkeit nicht
als Erkennungszeichen der weithin unbekannten VSBD/PdA wahrgenommen werde, mithin die
Gefahr einer propagandistischen Wirkung fur die verbotene Organisation allenfalls gering sei
(vgl. Stegbauer JR 2002, 182). Eine solche Sichtweise lasst schon auf3er Betracht, dass das
Keltenkreuz als kulturhistorisches oder religiéses Symbol regelmafig in unterschiedlichen
kiunstlerischen Gestaltungs- und Darstellungsformen verwendet, dagegen kaum in der stilisier-
ten Weise gebraucht wird, die die VSBD/PdA benutzt hat. Im Ubrigen ist der Senat einer an
den Bekanntheitsgrad der Organisation bzw. der ihr zuzuordnenden Kennzeichen anknipfen-
den Argumentation nicht gefolgt (BGHSt 47, 354), nicht zuletzt mit Blick darauf, dass es sich
bei § 86a StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt handelt und eine wie auch immer gearte-
te konkrete Gefahrdung des politischen Friedens zur Verwirklichung des Tatbestandes nicht er-
forderlich ist (BGHSt aaO, 359).“ (BGH aaO)

b) Die vom BayObLG und in der Lit. vertretene Auffassung wirde jedoch vor al-
lem nicht dem Zweck des § 86a StGB gerecht, die von der Verwendung des
Kennzeichens einer verfassungswidrigen Organisation ausgehende gruppen-
interne Wirkung zu unterbinden.

- 14 -
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.Neben der werbenden Wirkung nach aufRen erfilllen Kennzeichen eine wichtige gruppenin-
terne Funktion als sichtbares Symbol geteilter Uberzeugungen. lhre Verwendung erlaubt es
Gleichgesinnten, einander zu erkennen und sich als eine von den ,anderen“ abgrenzbare
Gruppe zu definieren (BGHSt 47, 354; Hoérnle NStZ 2002, 113). Der Gefahr einer gruppenin-
ternen Verwendung des Kennzeichens und einer damit einhergehenden Verfestigung der
Bindungen von Gleichgesinnten  kann durch eine Auslegung des § 86a | Nr. 1 StGB, die die
Verwendung des von der VSBD/PdA gebrauchten stilisierten Keltenkreuzes nur dann unter den
Tatbestand subsumiert, wenn ein auch fir auRenstehende Dritte erkennbarer Bezug des Sym-
bols zu dieser Organisation hergestellt wird, nicht wirksam entgegengetreten werden. Vielmehr
liegt es nahe, dass sich gerade Anhanger der verbotenen Organisation die nach Auffassung
des BayObLG und der Lit. bestehende Mdglichkeit, das Kennzeichen auch straflos gebrauchen
zu konnen, fiir ihre Zwecke zu Nutze machen wiirden und sich auf diese Weise das verbotene
Kennzeichen im politischen Leben der BR Deutschland wieder als Symbol der VSBD/PdA Or-
ganisation etablieren kdénnte.“ (BGH aaO)

Fur eine einschrankende Auslegung des Tatbestands des § 86a StGB ist
deshalb ein anderer Lésungsansatz  zu wéhlen.

* Nach mittlerweile gefestigter BGH-Rspr. erfordert die weite Fassung des
§ 86a StGB eine Restriktion des Tatbestands in der Weise, dass solche
Handlungen, die dem Schutzzweck der Norm eindeutig nicht zuwi-
derlaufen oder sogar in seinem Sinne wirken, nicht dem objektiven
Tatbestand unterfallen ( vgl. BGHSt 25, 30; 25, 133; 51, 244).

Dies ist bislang fur Falle anerkannt, in denen das Kennzeichen in einer Weise
dargestellt wird, die offenkundig gerade zum Zweck der Kritik an der verbotenen
Vereinigung oder der ihr zugrunde liegenden Ideologie eingesetzt wird (vgl.
BGHSt 25, 30; 51, 244) oder erkennbar verzerrt, etwa parodistisch verwendet
wird (vgl. BGHSt 25, 133).

.Mit dieser Rspr. wird einerseits dem Anliegen, verbotene Kennzeichen grundsétzlich aus
dem Bild des politischen Lebens zu verbannen, andererseits den hohen Anforderungen,
die das Grundrecht der freien MeinungsauRerung an die Beurteilung solcher kritischen
Sachverhalte stellt, Rechnung getragen (vgl. BVerfG NJW 2006, 3052). Sie ist fur den hier
in Rede stehenden Fall fortzuentwickeln.” (BGH aaO)

e Allerdings kann hier fir die Prifung, ob die Verwendung des stilisierten
Keltenkreuzes dem Schutzzweck des § 86a StGB eindeutig nicht zuwi-
derlauft, nicht auf die Darstellung des Symbols selbst zurlckgegriffen
werden; denn dieses lasst bei isoliertem Gebrauch gerade nicht erken-
nen, ob es als Kennzeichen der verbotenen Organisation oder - trotz der
Stilisierung - zu vdllig anderen, etwa religidsen oder rein dekorativen
Zwecken verwendet wird. Ebenso wenig lasst sich der Darstellung eine
offenkundige Gegnerschaft zu der VSBD/PdA entnehmen. Anzuknipfen
ist vielmehr an die Félle, in denen ein (offensichtlich) ,verbotenes* Kenn-
zeichen in einem mehrdeutigen Zusammenhang gebraucht wird.

.Hierzu hat der Senat bereits entschieden, dass fur die Beantwortung der Frage, ob die
konkrete Kennzeichenverwendung dem Schutzzweck des § 86a StGB erkennbar nicht
zuwiderlauft, die gesamten Umstéande der Tat zu berticksichtigen sind (BGHSt 25, 30:
~Hitler-Gru3“ bei Polizeikontrolle). Nichts anderes kann gelten, wenn die potentielle Mehr-
deutigkeit des Geschehens schon aus dem Kennzeichen selbst entspringt.

Daher kann den Anforderungen, die die Grundrechte der Meinungs- und Bekenntnisfrei-
heit, aber auch der allgemeinen Handlungsfreiheit an eine verfassungskonforme Ausle-
gung des Tatbestands stellen, hier nur in der Weise Rechnung getragen werden, dass der
mit dem Gebrauch des Kennzeichens verbundene Aussagegehalt anhand aller maRgebli-
chen Umsténde des Falles ermittelt wird. Ergibt dies, dass der Schutzzweck der Norm in
seinen oben dargestellten Auspragungen eindeutig nicht bertihrt wird, so fehlt es an ei-
nem tatbestandlichen Verwenden des Kennzeichens, da dieses nicht als solches der
VSBD/PdA zur Schau gestellt wird. Sind die auBeren Umstande dagegen nicht eindeu-
tig, so ist der objektive Tatbestand der Norm erfiillt; es bedarf dann aber besonders sorg-
faltiger Priifung, ob sich der Tater bewusst war, das Kennzeichen einer verbotenen Orga-
nisation zu verwenden und daher auch die subjektive Tatseite gegeben ist.“ (BGH aaO)
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GewO Zulassung zur Veranstaltung GewR
§70 Ausrichtung an Attraktivitat zulassig

(VG Hannover in GewA 2009, 82; Urteil vom 09.12.2008 — 11 A 1537/07 und
VG GielRen in GewA 2009, 86; Beschluss vom 20.10.2008 — 8 L 3803/08.Gl)

1. Grundsatzlich hat jeder , der zum Kreis der fir eine Veranstaltung nach § 69 Ge-
wO festgesetzten Teilnehmer gehdrt, einen Anspruch auf Teilnahme

2. Istjedoch der Platz begrenzt , so kann der Veranstalter nach 8§ 70 11l GewO einzel-
ne Bewerber von der Teilnahme ausschliel3en. Die Auswahl hat nach sachlichen
Kriterien zu erfolgen.

3. Die Attraktivitat eines Fahrgeschaftes ist ein zuldssiges Auswahlkriterium
wenn sie nachvollziehbar eingeschatzt wird.

4. Auch das Alter eine Anlage darf bei der Bewertung der Attraktivitat als mafgeb-
lich berticksichtigt werden

5. Letztlich ist allein malRgeblich, dass die Auswahlkriterien den Grundsatz der
Marktfreiheit wahren .

A. Zugang zur Veranstaltung kann von Attraktivitat abh angig gemacht werden
(VG Hannover in GewA 2009, 82 und VG Giel3en in GewA 2009, 86)

Fall: In der Stadt Hannover sollte auch im Jahr 2007 wieder ein Grol3markt stattfinden. Dieser wurde von
der Stadt auch nach § 69 GewO festgesetzt. K wollte an diesem Grof3markt mit seinem Autoskoo-
ter teilnehmen. Er wurde allerdings von der Teilnahme unter Berufung auf 8 70 Ill GewO mit der
Begriindung ausgeschlossen, dass aus Platzgriinden nicht alle Bewerber zugelassen werden kdnn-
ten und man die Platze zur Sicherung des Erfolges des GroRBmarktes nach Attraktivitat vergeben
héatte. Sein Fahrgeschéft sei gegeniiber den anderen Bewerbern veraltet, so dass er nicht habe be-
rucksichtigt werden kdnnen.

Hat die hiergegen nach erfolgloser Durchfihrung eines Widerspruchsverfahren gerichtete Klage
Aussicht auf Erfolg?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.
I.  Zul&ssigkeit der Klage

Die Klage ist zuldssig, wenn alle allgemeinen und besonderen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen vorliegen.

1. Zunadchst muss mangels Vorliegens einer aufdrdngenden Sonderzuwei-
sung der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwWGO erdffnet sein. Dies ist
der Fall bei Vorliegen einer o6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art. Da hier keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht
streiten, liegt nach der Theorie von der doppelten Verfassungsunmittel-
barkeit keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor. Zudem sind die strei-
tentscheidenen Normen solche des Gewerberechts und damit des klassi-
schen offentlichen Rechts, so dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 1 1
VwGO eroffnet ist.

2. K wendet sich gegen sein Ausschluss von der Veranstaltung, also gegen ei-
ne ihn belastende, regelnde Maflihahme mit AufRenwirkung, so dass nach
§ 35 S. 1 VwWVI{G ein Verwaltungsakt vorliegt, gegen den er mit der Anfech-
tungsklage nach § 421 1. Alt. VwGO vorgehen kann.

3. Da K als Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsaktes stets in seinem
Grundrecht aus Art. 2 1 GG verletzt sein kann, ist er nach der Adressaten-
theorie auch gem. § 42 Il VwGO klagebefugt.

4. Das nach § 68 | VwWGO grundsatzlich erforderliche Vorverfahren wurde
durchgefihrt, von der Einhaltung nach § 74 VwGO einen Monat betragenden
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Klagefrist kann ausgegangen werden. Hinsichtlich des Vorliegens der weite-
ren Zulassigkeitsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken.

Die Klage des K ist zulassig.

Il. Begrindetheit der Klage

Die Anfechtungsklage des K ist nach § 113 | 1 VwGO begriindet, wenn sein Aus-
schluss von der Veranstaltung rechtswidrig ist und ihn in seinen Rechten ver-
letzt.

1.

Rechtswidrigkeit des Ausschlusses von der Veranstal tung

Als Erméachtigungsgrundlage  fir den Ausschluss von der Veranstaltung
kommt § 70 Ill GewO in Betracht. Von der Einhaltung der formellen Anfor-
derungen an die Zustandigkeit, die Form und das Verfahren kann ausge-
gangen werden. Fraglich ist daher allein, ob die Voraussetzungen des 8§ 70
Il GewO vorliegen und ob die Stadt H das ihr eingeraumte Ermessen ord-
nungsgemal ausgelbt hat.

a)

b)

Recht zur Teilnahme an der Veranstaltung, 8§ 70 | Ge wO

Grundsatzlich hat K nach § 70 | GewO einen Anspruch auf Teilnahme
am GroRmarkt, wenn es sich um eine nach § 69 GewO festgesetzte
Veranstaltung handelt und er zum Teilnehmerkreis gehort. Diese Vor-
aussetzungen liegen vor.

Ausschluss von der Teilnahme, § 70 Il GewO

Allerdings kann der Veranstalter nach 8§ 70 lll GewO aus sachlich ge-
rechtfertigten Griinden, insbesondere wenn der zur Verfligung stehende
Platz nicht ausreicht, einzelne Aussteller, Anbieter oder Besucher von
der Teilnahme ausschliel3en. Da der Platz auf dem Grol3markt nicht fir
alle Interessenten ausreicht, stellt sich die Frage, ob dem K aus sachlich
gerechtfertigten Grinden unter Ausibung pflichtgemalRen Ermessens
die Teilnahme untersagt wurde.

e Prifungsmafstab

.Das Verteilungsermessen des Veranstalters gem. § 70 Ill GewO unterliegt neben
den jede Ermessensentscheidung der Verwaltung bindenden Grundsétzen wie
Gleichheitsgrundsatz  und Willkirverbot auch den sich aus dem Grundsatz der
Marktfreiheit ergebenden Schranken (vgl. BVerwG, Urteil v. 27.04. 1984 — 1 C
24.82 —, GewArch 1984, 265 = DVBI 1984, 1071). Wie im Einzelnen ein die Markt-
freiheit erhaltendes Zulassungssystem auszugestalten ist, welche Bewerbergrup-
pen gebildet werden und nach welchem System Standplatze zugeteilt werden, liegt

im gerichtlich nur beschrankt nachprifbaren Ermessen des Veranstalters (vgl.
Nds. OVG, Urteil v. 16.06.2005 — 7 LC 201/03 —, NVwZ-RR 2006, 117). § 70 lll
GewO gibt einen bestimmten Auswahlmodus nicht vor. Der Gesetzesbegriin-

dung (BT-Drs. 7/3859, S. 16) ist lediglich zu entnehmen, dass die Entscheidung
des Veranstalters willkiirfrei zu sein hat. Eine Auswahlentscheidung nach ei-
nem System, das nicht auf dem Markt vertretenen Neu- und Wiederholungs-
bewerbern weder im Jahr der Antragstellung noch in einem erke  nnbaren zeit-
lichen Turnus eine Zulassungschance einraumt, liegt jedenfalls auRRerhalb der
Ermessensgrenzen des § 70 Ill GewO (vgl. BVerwG a a O; Nds. OVG, Urteil v.
18.07.2002 — 7 LB 3835/01 -).“ (VG Hannover aa0)

»  Attraktivitat des Fahrgeschéfts als sachlicher Gr und

Die Ausrichtung der Auswahlentscheidung vorrangig an der Attrakti-
vitédt des Fahrgeschaftes auf der Grundlage der entwickelten und
einem Punktesystem zugeordneten Bewertungskriterien ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Dieses Vergabeverfahren ist geeig-
net, die der Marktfreiheit immanente Zulassungschance im Rahmen
des § 70 Ill GewO zu garantieren.

.Die Auswahl unter dem Gesichtspunkt der Attraktivitdt ~ wird dem Grundsatz der

Marktfreiheit in besonderem MaRe gerecht (vgl. OVG NRW, Beschluss v.
22.12.2000 — 11 A 11462/99 — nach juris). Die Anziehungskraft eines Geschéftes

§ 70 Il GewO
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2.

auf die Besucher ist ein Kriterium mit hoher Sachbezogenheit . Es schliefl3t keinen
Bewerber von vornherein aus, sondern erdffnet jedem im Rahmen eines durch ihn
zu beeinflussenden Faktors — der Steigerung der Anziehungskraft seines Ge-
schéafts — eine gesicherte Zulassungschance (so auch: OVG NRW aaO; Land-
mann/Rohmer, GewO, § 70 Rn 19; Heitsch, Der gewerberechtl. Zulassungsan-
spruch zu Volksfesten, GewArch 2004, 225, 228). Fur den Veranstalter bietet eine
Bestenauswahl bei den Fahrgeschéaften unter Attraktivitatsgesichtspunkten die
Chance, sich neben anderen attraktiven Vergnigungsmaérkten zu behaupten.” (VG
Hannover aaO)

Fehlerfreiheit der Einschatzung der Attraktivitat des Fahrge-
schafts des K

Nach diesen Mallstaben wurde dann auch die Attraktivitat des
Fahrgeschafts des K beurteilt.

.Die Bekl. hat fiir die Angebotsgruppe der Autoskooter vorab sachgerechte Krite-
rien entwickelt, anhand derer die Attraktivitdt der Fahrgeschéafte  der einzelnen
Bewerber beurteilt werden kann, und ihrer Entscheidung die vom Verwaltungsaus-
schuss beschlossenen Richtlinien fiir die Auswahl eines Bewerbers um einen
Standplatz fiir Autoskooter auf dem Gro3markt zugrunde gelegt. Sie hat damit dem
Erfordernis fiir eine den Grundrechtsschutz sichernde Verfahrensgestaltung
dass die maf3geblichen Auswabhlkriterien und deren Verhéltnis zueinander vor der
Entscheidung festgelegt und bekannt gegeben sein missen, um eine einheitliche
Anwendung gegeniiber sdmtlichen Bewerbern nachvollziehbar und damit auch im
Hinblick auf die Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes gerichtlich Gberprif-
bar zu machen, Genlge getan (vgl. Nds. OVG, Urteil v. 16.06.2005 — 7 LC 201/03
—; VG Oldenburg, Beschluss v. 01.07.2004 — 12 B 1203/04 — nach juris; AG Han-
nover, Urteil v. 31.05.2007 — 544 C 6448/07 — nach juris).

Gerade das von der Bekl. zur Beurteilung der Attraktivitit der Autoskooter-
Fahrgeschéfte als Auswabhlkriterium erstellte Bewertungsschema mit Zuordnung zu
einem Punktesystem ermoglicht eine sachgerechte Entscheidung der Bekl. im
Rahmen der Grenzen des ihr durch § 70 lll GewO eingeraumten Ermessens und
steht im Einklang mit dem Zweck der Erméchtigung .* (VG Hannover aaO)

Damit hatte die Stadt H ein nachvollziehbares und plausibles
Konzept fur die Auswahl der Bewerber um den Autoskooterstand-
platz auf dem GroBmarkt 2007 entwickelt.

Bei der Bewertung von Erscheinungsbild und Erhaltungszustand
des klagerischen Fahrgeschaftes, Baujahr 1987 mit einer General-
Uberholung 1998, mit 12 von mdglichen 20 Punkten ist eine Will-
kurentscheidung nicht ersichtlich

Weitere Anhaltspunkte fur eine rechtswidrige Nichtberiicksichtigung
des K sind nicht erkennbar.

Der Ausschluss des K von der Teilnahme ist daher rechtmaRig erfolgt, so
dass die Klage nicht begriindet ist.

B. Auch das VG Giel3en sieht die Attraktivitat eines Fahrgeschéfts als zulassiges
Auswahlkriterium nach 8§ 70 Ill GewO an (VG Giel3en, GewA 2009, 86)
Jst die Modernitat eines Fahrgeschéafts  (hier: Autoskooter) ausschlaggebendes Kriterium  fiir die Att-

raktivitdt, muss im Hinblick auf den Zulassungsanspruch eines Bewerbers auf das Alter der gesamten
Anlage abgestellt werden.” (VG GielRen aaO)
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GG Sexualkunde und elterliches Erziehungsrecht VerfR
Art. 41,61, 11,71 Anforderungen an praktische Konkordanz

(BVerwGin NVwZ 2009, 56; Beschluss vom 08.05.2008 - 6 B 64/07)

1. Der integrierte Sexualkundeunterricht ist von einer Zustimmung der Eltern
nicht abhangig

2. Wird Sexualkundeunterricht in gesonderten Veranstaltungen erteilt, so ist der Kon-
flikt zwischen dem elterlichen Erziehungsrecht und dem staatlichen Bildungs-
auftrag im Wege der praktischen Konkordanz zu lésen.

3. Die den Schulen auf dem Gebiet der Sexualerziehung auferlegten Gebote der Zu-
rickhaltung und Toleranz stellen regelmafdig sicher, dass unzumutbare Glau-
bens- und Gewissenskonflikte bei Eltern und Schuler n nicht entstehen

Fall: Die Eltern des Kindes K, die einer sehr strengen christlichen Glaubensrichtung angehdren, wollen errei-
chen, dass K nicht an einem gesondert erfolgenden Sexualkundeunterricht teilnehmen muss. Die zu-
sténdigen Behorden hatten eine Befreiung mit der Begriindung abgelehnt, sie sei nicht zul&ssig. Besteht
hierauf ein Anspruch?

I.  Nach den vom BVerfG entwickelten Grundséatzen ist die Teilnahme an Sexualkunde-
unterricht jedenfalls dann nicht von der Zustimmung der Eltern abh&ngig, wenn es
sich um einen facheriibergreifenden Unterricht handelt.

II. Dies ist hier jedoch nicht der Fall. Insofern stellt sich die Frage, ob der Gesetzgerber
den Vorgaben des BVerfG entsprechend eine Regelung getroffen hat, die dem elter-
lichen Grundrecht aus Art. 6 I 1 GG  und mdglichen Gewissenskonflikten gerecht
wird.

§ 33 |1 SchulG NW trifft folgende Regelung:

Die facheriibergreifende schulische Sexualerziehung ergénzt die Sexualerziehung durch die Eltern. lhr
Ziel ist es, Schilerinnen und Schiler alters- und entwicklungsgemafl mit den biologischen, ethischen,
sozialen und kulturellen Fragen der Sexualitét vertraut zu machen und ihnen zu helfen, ihr Leben be-
wusst und in freier Entscheidung sowie in Verantwortung sich und anderen gegenilber zu gestalten. Sie
soll junge Menschen unterstiitzen, in Fragen der Sexualitat eigene Wertvorstellungen zu entwickeln und
sie zu einem selbstbestimmten und selbstbewussten Umgang mit der eigenen Sexualitat zu beféahigen.
Dartber hinaus sollen Schilerinnen und Schdler fur einen verantwortungsvollen Umgang mit der Partne-
rin oder dem Partner sensibilisiert und auf ihre gleichberechtigte Rolle in Ehe, Familie und anderen Part-
nerschaften vorbereitet werden. Die Sexualerziehung dient der Forderung der Akzeptanz unter allen
Menschen unabhangig von ihrer sexuellen Orientierung und Identitat und den damit verbundenen Bezie-
hungen und Lebensweisen.

1. Hier wurde die Sexualerziehung als einzelne Unterrichtsveranstaltung festge-
setzt. Von solchen Veranstaltungen ist nach § 43 Il 1 SchulG NW grundsatzlich
eine Befreiung aus wichtigem Grund mdglich . Dann musste aber auch ein sol-
cher wichtiger Grund vorliegen.

2. Dieser konnte darin bestehen, dass § 33 SchulG NW die verfassungsrechtlichen
und verfassungsgerichtlichen Vorgaben fir eine praktische Konkordanz zwi-
schen dem elterlichen Erziehungsrecht aus Art. 6 I, Il GG und dem staatli-
chen Bildungsauftrag nach Art. 71 GG nicht einhalt.

JArt. 6 11 1 GG, der den Eltern das Recht zur Erziehung ihrer Kinder garantiert, gewahrt zusammen
mit der in Art. 4 | GG verbirgten Glaubens- und Gewissensfreiheit das Recht zur Kindererziehung
in religioser und weltanschaulicher Hinsicht. Danach ist es Sache der Eltern , ihren Kindern Uber-
zeugungen in Glaubens- und Weltanschauungsfragen zu vermitteln und nicht geteilte Ansich-
ten von ihnen fernzuhalten. Diese Grundrechte sind aber Einschrankungen zugénglich, die sich aus
dem Erziehungsauftrag des Staates (Art. 7 | GG) ergeben. Konflikte zwischen dem Erziehungs-
recht der Eltern und dem Erziehungsauftrag des Staates sind nach den Grundsatzen der prakti-
schen Konkordanz zu lésen (BVerfGE 93, 1 [17, 21] = NJW 1995, 2477 = NVwZ 1995, 1197 L;
BVerfG in FamRZ 2006, 1094, und BVerfG in NVwZ 2008, 72 [73] = LKV 2007, 363).“ (BVerwG
aa0)
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3.

In Bezug auf den Sexualkundeunterricht folgt daraus, dass die Eltern zwar
kein Mitbestimmungsrecht bei der Ausgestaltung der schulischen Sexual-
erziehung haben, wohl aber insoweit Zurtickhaltung und Toleranz verlangen
kdnnen.

.Die Schule muss den Versuch einer Indoktrinierung der Schiler mit dem Ziel unterlassen, ein be-
stimmtes Sexualverhalten zu befurworten oder abzulehnen. Sie hat das naturliche Schamgefiihl der
Kinder zu achten und muss allgemein Ricksicht nehmen auf die religidsen oder weltanschaulichen
Uberzeugungen der Eltern, soweit sie sich auf dem Gebiet der Sexualitét auswirken (BVerfGE 47,
46 [76f.] = NJW 1978, 807; BVerwGE 57, 360 [364f.] = Buchholz 421 Kultur- und Schulwesen Nr.
64, S. 79f. = NJW 1979, 1616; BVerwG, Buchholz 11 Art. 4 GGGG Nr. 73, S. 6f.). Dabei unterliegt
das Zuruckhaltungs- und Toleranzgebot, das fur die Ausubung der Grundrechte in dem angespro-
chenen Spannungsverhéltnis wesentlich ist, dem Vorbehalt des Gesetzes (BVerfGE 47, 46 [83] =
NJW 1978, 807).“ (BVerwG aaO)

Das Gebot zu Zurlickhaltung, Toleranz und Offenheit fir unterschiedliche
Wertungen sowie das Verbot der Indoktrinierung  sind zwar nicht ausdrticklich
im Wortlaut des 8 33 SchulG NW enthalten sind, l&sst sich aber aus dieser Vor-
schrift sowie aus den in 8 2 V und VI SchulG NW niedergelegten Bildungszielen
eindeutig entnehmen.

+Aus diesen Grundsatzen folgt allerdings entgegen der Auffassung der Kl. nicht, dass die Schule
bei der Sexualerziehung ,zurtickzuweichen’ hat, wenn Eltern ihre abweichenden Auffassungen be-
grundet darlegen. Verfassungsrechtlich ist vielmehr geklart, dass ein mit allen Eltern eines jeden
Kindes abgestimmtes Zusammenwirken der Schule in Fragen der Sexualerziehung nicht geboten
ist (BVerfGE 47, 46 = NJW 1978, 807). Wie schon ausgefiihrt, mildert vielmehr die der Schule auf-
erlegte Pflicht zu Zurtickhaltung, Offenheit und Toleranz die Schwere der mdglichen Beeintrachti-
gung der Eltern und ihrer Kinder bei der Sexualerziehung so weit ab, dass die Unzumutbarkeits-
schwelle nicht Uberschritten wird (BVerwG, Buchholz 11 Art. 4 GGGG Nr. 73, S. 6f.). Ein daru-
berhinausgehender allgemeiner Klarungsbedarf ist nicht erkennbar.” (BVerwG aaO)
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Kurzauslese |

Sie kénnen sich darauf beschrénken, die nachfolgend en Seiten zu Uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkens  wert
und ,merkenswert" erscheint, kénnen Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch ein  zelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kI eben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Abrechnungsfrist flir Betriebskosten BGB
§ 556 111 2 Abbruch einer begonnenen Hilfeleistung

(BGH; Urteil vom 21.01.2009 — VIII ZR 107/08)

Auch bei einer Versendung der Betriebskostenabrechnung auf dem Postw eg genigt die rechtzeitige
Absendung nicht zur Wahrung der  in § 556 Ill 2 BGB geregelten Abrechnungsfrist von einem Jahr; erfor-
derlich ist vielmehr, dass die Abrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist zugeht.

»Zur Wahrung der Frist [des § 556 Il 2 BGB] muss die Betriebskostenabrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist
zugegangen sein; die rechtzeitige Absendung der Abrechnung genigt nicht (so ausdricklich der Regierungsentwurf zum
Mietrechtsreformgesetz, BT-Drs. 14/4553, S. 51). Die von der Bekl. unter Beweis gestellte Tatsache, dass ihr Lebensge-
fahrte die Betriebskostenabrechnung am 21.12. 2005 als Brief zur Post gegeben und an die Kl. abgeschickt habe, begriin-
det keinen Anscheinsbeweis dafur, dass den Kl. die Betriebskostenabrechnung rechtzeitig zugegangen ist. Bei zur Post
gegebenen Briefen besteht nach st. Rspr. des BGH kein Anscheinsbeweis fir den Zugang der Sendung.

Die Geltendmachung der Nachforderung durch die Bekl. ware deshalb gemé&R § 556 Ill 3 BGB nur dann nicht ausgeschlos-
sen, wenn die Bekl. die verspatete Geltendmachung nicht zu vertreten hatte. Diese Voraussetzung ist aber nicht erfillt: Fur
das Vertretenmiissen im Sinne von § 556 Il 3 BGB gilt die Vorschrift des § 278 BGB, sodass der Vermieter auch ein Fehl-
verhalten seiner Erfillungsgehilfen zu vertreten hat. Hier war die Post als Erfillungsgehilfin der Bekl. fiir die Zusendung der
Abrechnung anzusehen. Entgegen der Ansicht der Bekl. ist § 278 BGB nicht einschrankend anzuwenden und der in § 556
Il 3 BGB geregelten Ausnahmefall nicht generell anzunehmen, wenn auf dem Postweg fur den Vermieter unerwartete und
nicht vorhersehbare Verzdgerungen oder Postverluste aufgetreten sind. Dies liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass im
Hinblick auf den Ausschluss von Nachforderungen in allen Fallen des Postversands — abgesehen von Ausnahmesituationen
(z. B. Poststreik) — doch die rechtzeitige Absendung der Abrechnung zur Fristwahrung geniigen wirde. Dies widersprache
jedoch der ausdriicklichen Regelungsabsicht des Gesetzgebers. Es hangt vielmehr von den konkreten Umstanden des
Einzelfalls ab, ob eine verzogerte Postzustellung oder ein Verlust der Postsendung auf einem Verschulden der Post beruht*.
(BGH aa0)

EGBGB Konkludente Rechtswahl BGB
Art. 27 | deutsches Recht fir Teppichkauf in der Turkei

(KG in NJW-RR 2009, 195; Urteil vom 21.02.2008 — 19 U 60/07)

Erwirbt ein fur die andere Vertragpartei erkennbar Deutscher auf einer Pauschalreise, die deutschem Recht
unterliegt , Waren in der Tirkei mittels eines Vertrags , der

. vollsténdig auf Deutsch abgefasst ist,

. Begriffe der deutschen Rechtssprache enthalt und

. eine Auslieferung der Waren nach Deutschland  sowie

. die Zahlung in Euro vorsieht,

so spricht dies fur die konkludente Wahl deutschen Rechts  nach Art. 27 | EGBGB.

.Das deutsche materielle Recht ist anwendbar, wenn sich aus dem Vertrag der Parteien eine stillschweigende Rechtswahl
nach Art. 27 | 2 EGBGB zu Gunsten des deutschen materiellen Rechts ergibt. Nach Art. 27 | 2 EGBGB ist flr eine konklu-
dente Rechtswahl erforderlich, dass sich die Rechtswahl ,mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des Vertrags
oder aus den Umsténden des Falles" ergibt. Dabei sind alle Indizien, die fir oder gegen die Anwendung einer bestimmten
Rechtsordnung sprechen, zu wirdigen (vgl. z.B. BGH NJW 2001, 1936).

Grundsatzlich spricht zwar der Abschluss eines Kaufvertrags im Ausland dafir, dass auch die dort geltende Rechtsordnung
maRgebend ist. Dem kommt aber bei einem in entscheidenden Punkten nicht im Ausland abzuwickelnden Vertrag nicht ein
solches Gewicht zu, wie wenn die vollstandige Erflllung (Bezahlung und Aushéandigung) vor Ort vorgenommen wird.

Hier deutet eine Vielzahl anderer Umstande auf eine Anwendung deutschen Rechts hin: Der Vertrag ist einschlielich der
Geschaftsbedingungen vollstéandig auf Deutsch abgefasst, er ist Gberschrieben mit der Bezeichnung ,Kaufvertrag“. Es
wurden zum Beispiel mit dem Vorbehalt des Eigentums Begriffe der deutschen Rechtssprache verwendet. Die Vertragsver-
handlungen wurden auf Deutsch gefiihrt. Bereits die Abfassung des Vertrags allein in der Sprache eines Landes deutet auf
die konkludente Wahl dessen Rechts hin (BGH NJW 1998, 1321 fir einen in Spanisch abgefassten Kaufvertrag, der von
einem deutschen Notar beurkundet worden ist: Hinweis auf die Wahl des spanischen Rechts), reicht aber fur sich genom-
men nicht aus. Die Bekl. hatte, fur die KI. aus dem Vertragsformular erkennbar, ihren Wohnsitz in Deutschland und war
deutsche Staatsangehorige. Der Vertrag sollte seitens der Kl. durch Auslieferung in Deutschland erftillt werden (zu diesem
Indiz vgl. Staudinger/Magnus, Bearb.: 2001, Art. 27 EGBGB Rn 83). Der Kaufpreis war nicht in turkischer Lira, sondern in
Euro ausgewiesen. Schlie3lich war der Besuch der Fabrikation der Kl. Teil einer von der Bekl. gebuchten Pauschalreise -
was auch der KI. bekannt gewesen ist -, die ihrerseits deutschem Recht unterlag.

Jedes dieser Indizien fir sich wirde zwar nicht ausreichen, eine Rechtswahl zu Gunsten des deutschen Rechts anzuneh-
men. Bei der - gebotenen (vgl. z.B. BGH NJW 2001, 1936; ferner Staudinger/Magnus, Art. 27 EGBGB Rn 86) - Gesamtbe-
trachtung spricht aber allein der Ort des Vertragsabschlusses neben dem Sitz der KI. gegen die Anwendung deutschen
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Rechts, wahrend alle anderen mafR3gebenden Indizien auf das deutsche Recht hindeuten. Unter Beriicksichtigung all dieser
Umstande konnte die Bekl. berechtigtermaRen davon ausgehen, dass auf den Vertrag deutsches Recht anwendbar ist.
Dieses Verstandnis auf ihrer Seite ist maf’gebend. Das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Vereinbarung tber das
anzuwendende Recht bestimmt sich gem. Art. 27 1V, 31 | EGBGB nach dem Recht, das anzuwenden wére, wenn der Ver-
trag wirksam ware (vgl. BGH NJW 1987, 1145), hier also das deutsche Recht". (KG aaO)

StGB gefahrliche Koérperverletzung StGB
88§ 223 1,224 I Nr.2 Haarschnitt mittels eines Messer

(BGH in NStZ-RR 2009, 50; Beschluss vom 17.04.2008 - 4 StR 634/07)

Das Abschneiden von Haaren stellt eine Korperverletzung i.S. des § 223 | StGB  dar. Wird hierzu ein
Messer verwendet , ist dies jedoch keine Korperverletzung mittels eines geféahrlichen W erkzeugs , sodass
der Tatbestand des § 224 | Nr.2 StGB nicht erfillt ist.

+Ein Gegenstand ist nur dann ein geféhrliches Werkzeug i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB, wenn er nach seiner objektiven Beschaf-
fenheit und nach der Art seiner Benutzung im Einzelfall geeignet ist, erhebliche Korperverletzungen zuzufiigen (st.
Rspr.; vgl. nur BGH NStZ 2007, 95). Dass der Angekl. das Messer so benutzt hat, dass es geeignet war, gravierende Ver-
letzungsfolgen herbeizufiihren, ist nicht festgestellt; ein zum Haarabschneiden verwendeter Gegenstand (etwa eine Schere
oder auch - wie hier - ein Messer) ist in der Regel kein ,gefahrliches Werkzeug® i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB (vgl. Schon-
ke/Schroder/Stree, StGB, 27. Aufl., § 224 Rn 4).“ (BGH aaO)

StGB Untreue StGB
§ 246 Unterschlagung einer Lkw-Ladung durch den Fahrer

(BGH NStZ-RR 2009, 51; Beschluss vom 02.09.2008 — 4  StR 281/08)

Der Tatbestand der veruntreuenden Unterschlagung nach § 246 StGB ist nicht bereits dann erfiillt,
wenn der Fahrer eines LKW die von ihm beférderten Ladung an einem anderen Ort als an  dem der Emp-
fangsadresse abladt .

LZusatzlich ist hier festzustellen, in welcher Beziehung die an der Tat beteiligten Personen untereinander und - ggf. - zu der
geschadigten Spedition standen, soweit dies fir das Tatgeschehen von Bedeutung ist, und welches Vorstellungsbild der
Angekl. beim Abladen der Waren hatte (vl. BGH NStZ-RR 2006, 377). Festzustellen wird auch sein, welches Tatinteresse
der Angekl. und - ggf. - welche Vorteile er durch die Tatbegehung hatte. Letzteres kann insbesondere dafur bedeutsam
sein, ob der Angekl. ggf. als Tater gehandelt hat oder ob er Teilnehmer an der Tat eines anderen oder mehrerer anderer
war (vgl. hierzu BGH NStZ-RR 2006, 377)“. (BGH aaO)

StGB gefahrlicher Eingriff in den StralRenverkehr StGB
§ 315b I Nr.3 verkehrsspezifische konkrete Gefahren

(BGH in NStZ 2009, 100; Beschluss vom 04.11.2008 — 4 StR 411/08)

Die Tathandlung des § 315b | StGB muss eine abstrakte Gefahr fur die Sicherheit des StralRenverkeh  rs
bewirken, die sich zur konkreten Gefahr  fir eines der tatbestandlichen Schutzobjekte verdichtet . Fir die
Abfolge der Gefahrenverlaufe reicht es dabei aus, wenn die Tathandlung — wie z.B. die Abgabe eines Schus-
ses - unmittelbar zu einer konkreten Gefahr des attackierten Fahrzeuglenkers oder seines Fahrzeugs fihrt.
Allerdings sind hierbei nur verkehrsspezifische , aus der Wirkweise der Verkehrsvorgénge resultierende
Gefahren zu bericksichtigen

I.  Der Tatbestand des § 315b StGB st dreistufig aufgebaut : Durch eine der in Abs. 1 bezeichneten
Tathandlungen muss die Sicherheit des StralRenverkehrs beeintrachtigt und hierdurch eine konkrete Ge-
fahr fUr eines der genannten Individualrechtsguter begriindet worden sein. Erforderlich ist danach, dass
die Tathandlung eine abstrakte Gefahr fur die Sicherheit des StralRenverkehrs bewirkt, die sich zu einer
konkreten Gefahr fir eines der genannten Schutzobjekte verdichtet (BGHSt 48, 119; BGH NStZ 2007,
34). RegelméRig werden hierbei der Eingriff und die Begrindung der abstrakten Gefahr zeitlich dem Ein-
tritt der konkreten Gefahr vorausgehen, etwa, wenn der Eingriff zu einer kritischen Verkehrssituation
fuhrt, durch die sodann eines der Schutzguter konkret geféahrdet wird (sog. ,Beinahe-Unfall*). Nach der
Rspr. ist dies jedoch nicht zwingend (grdl. BGHSt 48, 119). Danach kann der Tatbestand des 8§ 315b |
StGB in samtlichen Handlungsalternativen auch dann erfillt sein, wenn die Tathandlung (wie z.B. Abga-
be des Schusses) unmittelbar zu einer konkreten Gefahr oder Schadigung (Beschadigung des Kraftfahr-
zeugs) fuhrt.

Il. Dies gilt indes nicht uneingeschrankt, denn nicht jede Sachbeschadigung (oder auch Kérperverletzung)
im StralBenverkehr ist tatbestandsmaRig i.S.d. § 315b StGB. Vielmehr gebietet der Schutzzweck des
§ 315b StGB insoweit eine restriktive Auslegung der Norm , als unter einer konkreten Gefahr fur Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fir fremde Sachen von bedeutendem Wert nur verkehrsspezi-
fische Gefahren verstanden werden durfen. Dies ist der Fall, wenn die konkrete Gefahr - jedenfalls auch -
auf die Wirkungsweise der fir Verkehrsvorgéange typischen Fortbewegungskrafte (Dynamik des StralRen-
verkehrs) zuriickzufuhren ist.

lll. Nach MafRgabe dieser Grundsatze ist im Falle der Abgabe von (Pistolen-) Schiissen auf ein fahrendes
Fahrzeug ein gefahrlicher Eingriff in den StralRenverkehr nicht gegeben, wenn hierdurch keine konkrete
Gefahr i. S. eines ,Beinahe-Unfalls" eingetreten ist (vgl. hierzu BGH NJW 1995, 3131).

JES ist] weder das Fahrverhalten noch die Fahrsicherheit des Zeugen W durch die Schisse in irgendeiner Weise be-
eintrachtigt worden.
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Aber auch die Beschadigung des Kraftfahrzeuges durch die einschlagenden Projektile rechtfertigt hier nicht die An-
nahme einer vollendeten Tat nach § 315b | Nr. 3 StGB: Denn dieser Sachschaden steht in keinem relevanten Zu-
sammenhang mit der Eigendynamik der Fahrzeuge zum Tatzeitpunkt, sondern ist ausschlie3lich auf die durch die
Pistolenschusse freigesetzte Dynamik der auftreffenden Projektile zuriickzufuhren. Er ist somit keine spezifische Fol-
ge des Eingriffs in die Sicherheit des StraBenverkehrs und muss daher bei der Bestimmung eines ,bedeutenden”
Sachschadens bzw. einer entsprechenden Gefahrdung aufRer Betracht bleiben®. (BGH aaO)

StGB Aussetzung mit Todesfolge StGB
88 221, 323c Abbruch einer begonnenen Hilfeleistung

(OLG in Stuttgart NStZ 2009, 102; Beschluss vom 19.  11.2008 — 2 Ws 297/07)

Eine begonnene, aber nicht ausreichende Hilfeleistung begriindet nur dann eine Rechtspflicht i.S.d. § 221 |
Nr. 2 StGB, dem Hilfsbedurftigen weiter beizustehen, wenn diese mit einer Risikoerh6hung fiir seine korperli-
che Unversehrtheit verbunden war.

I.  §221 1 Nr. 2 StGB ist ein Sonderdelikt . Tater dieser Tatbestandsalternative kann daher nur derjenige
sein, der dem Geschadigten zum Beistand verpflichtet ist . Die allgemeine Hilfspflicht aus § 323c StGB
begriindet eine solche Beistandspflicht nicht (Tréndle/Fischer, StGB, 54. Aufl., § 221 Rn 3). Es sind viel-
mehr fUr die Beistandspflicht i.S.d. § 221 | Nr. 2 StGB die zu den unechten Unterlassungsdelikten (8 13 |
StGB) entwickelten Grundséatze maflRgebend (Trondle/Fischer aaO, Rn 5 mwN).

Il. Dabei ist es allgemeine Auffassung , dass nicht jede begonnene Hilfeleistung zu einer Rechtspflicht
fuhrt, diese fortzusetzen (vgl. BGH NJW 1993, 2628; Téndle/Fischer aaO, § 221 Rn 5).

Der BGH hat darauf abgestellt, ob durch die Hilfshandlungen eine wesentliche Veréanderung in der Situa-
tion des Hilfsbedirftigen herbeigefiihrt worden ist. Hierbei bleibt jedoch letztlich unklar, nach welchen Kri-
terien sich das Merkmal der ,Wesentlichkeit beurteilen soll.

Ill.  Nach Auffassung des OLG Stuttgart aaO fordert der Bestimmtheitsgrundsatz eine prazisere Abgren-
zung, die sich maf3geblich am Rechtsgut des § 221 StGB, der kdrperlichen Unversehrtheit, zu orientieren
hat. Danach erscheint es konsequent darauf abzustellen, ob eine Hilfeleistung das Risiko fiir die
korperliche Unversehrtheit des Hilfsbedirftigen erh oht hat oder nicht (Schénke/Schréder/Eser,
StGB, 27. Aufl., § 221 Rn 10; Hoyer NStZ 1994, 85).

,Dass derjenige, der Hilfshandlungen vorgenommen hat, die - zunéchst - das Risiko fur den Hilfsbedurftigen erhoht
haben, zu weiterer Hilfeleistung verpflichtet bleibt, entspricht auch den zu den unechten Unterlassungsdelikten entwi-
ckelten Grundsatzen zu Garantenpflichten aus Ingerenz. Diese werden nicht aus der bloRBen Ursachlichkeit eines Ver-
haltens fiir einen spéateren Erfolgseintritt abgeleitet, vielmehr ist es dafur erforderlich, dass das Vorverhalten zu einer
Gefahrerh6hung gefuhrt hat (vgl. Trondle/Fischer aaO, § 13 Rn 11 mwN)" (OLG Stuttgart aaO).

Diese Auslegung entspricht dem Schutzzweck der Norm unter Beachtung des Bestimmtheitserfor-
dernisses.

,Ob eine Risikoerhthung eingetreten ist oder nicht, lasst sich durch die Tatgerichte - nétigenfalls unter Anwendung
des Zweifelssatzes - nachvollziehbar prifen. § 221 StGB soll Verhalten unter Strafe stellen, das in ,besonders krasser
Weise die Gebote der Fursorge fur den schutzbedirftigen Néchsten verletzt* (LK-Jahnke, StGB, 11. Aufl.,, 8 221
Rn 1). Bei einem Abstellen allein auf die ,Wesentlichkeit* einer Veranderung bestiinde gerade auch im Hinblick auf die
Erweiterung, die der Anwendungsbereich des § 221 StGB durch das 6. StrRG vom 26.01.1998 erfahren hat, die Ge-
fahr, dass die Vorschrift weitgehend konturlos wirde.

Dem Schutzzweck des § 221 StGB liefe es geradezu zuwider, wirde derjenige, der fur einen Hilfebedurftigen risiko-
neutrale oder gar -mindernde Hilfeleistungen erbringt, durch deren Nichtfortsetzung strafbar, wéhrend derjenige straf-
los bliebe, der von vorne herein keinerlei Hilfe leistet. Eine solche Differenzierung erschiene daher auch im Lichte des
Art. 3 GG bedenklich (so auch Hoyer aaO). Es gibt keinen Grund, den Helfenden schlechter zu stellen, der die Situati-
on des Hilfsbedurftigen verbessert, als denjenigen, der sich jeder Hilfe entzieht“. (OLG Stuttgart aaO)

BGB Gewerbetreibende offR
8§ 705 Gesellschaft birgerlichen Rechts

GewO (OVG Luneburg in GewA 2009, 32; Beschluss vom 31.07 .2008 — 7 LA 53/08)

881,35

Eine GbR ist trotz ihrer partiellen Rechtsfahigkeit (vgl. BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056) nicht selbst Ge-
werbetreibende i. S. der Gewerbeordnung und kann deshalb nicht Adressat einer Gewerbeuntersagung
sein.

.Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit wie die BGB-Gesellschaft (GbR) oder die offene Handelsge-
sellschaft (oHGsind ) nicht selbst Gewerbetreibende i. S. der 88 1 |, 35 1 1 GewO. Bei der oHG sind dies vielmehr die Ge-
sellschafter , jedenfalls soweit sie Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugn isse haben und damit unternehme-
risch tatig sind , bei der GbR sind es grundséatzliche alle Gesellschafter, wenn sie Einfluss auf die Geschafts  fuhrung
haben (Landmann/Rohmer/Marcks, GewO, Stand Juni 2006, § 35 Rn 64; Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl., § 35 Rn 85).

Der KIl. missversteht das von ihm in diesem Zusammenhang angefiihrte Urteil des BGH (BGHZ 146, 341) zur partiellen
Rechts- und Parteifahigkeit der GbR im (Zivil-) Prozess, wenn er aus ihm ableiten will, dass danach auch die Unternehmer-
eigenschaft einer GbR im Sinne der Gewerbeordnung anzunehmen sei. Der BGH stellt in seiner Entscheidung vielmehr die
GbR in Bezug auf ihre Rechtsfahigkeit weitgehend der oHG gleich, die, obgleich nicht juristische Person, nach der aus-
dricklichen Regelung in § 124 | HGB gleichwohl Rechte erwerben und klagen kann. Soweit die GbR durch Teilnahme am
Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet, soll auch sie - Gberwiegend aus Griinden der Praktikabilitat - aktiv
und passiv partei- und prozessféahig sein (BGH aaO).
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Die danach mdgliche Begrundung eigener Rechte und Pflichten im Rechtsverkehr hat - wie zuvor schon bei der oHG -
aber nichts damit zu tun, wem im Gesellschaftsgeflige per  sonliche Eigenschaften wie Eignung oder Zuverlassig keit
nach offentlichem Recht - hier nach der GewO - zuzurechnen sind . Bei nicht-rechtsfahigen Personenmehrheiten kom-
men dafur nur die verantwortlichen natirlichen Personen, also die Gesellschafter, in Betracht. Lediglich juristischen Perso-
nen werden selbst als Gewerbetreibende angesehen. Zwar kann auch hier personlich unzuverlassig letztlich nur die han-
delnde naturliche Person sein; deren Unzuverlassigkeit wird jedoch der juristischen Person als eigene zugerechnet. Das
beruht auf der Fiktion, dass juristische Personen in ihrer Rechtsfahigkeit wie natirliche Personen behandelt werden. Das ist
bei Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit gerade nicht der Fall.“ (OVG Liineburg aaO)

GG Amtshaftungsanspruch offR
Art. 34 Amtspflichten der Posteingangsstelle des Gerichts

BGB (LG Stade in NVwZ-RR 2009, 50; Urteil vom 09.04.200 8 —5 O 108/07)

§ 839

Zu den Amtspflichten der Posteingangsstelle eines Gerichts gehdrt es, das Post, die falschlich in den

Organisationsbereich des Gerichts gelangt, dort ordnungsgeman verwahrt, weitergeleitet oder zuriickg e-
sandt wird. Dabei darf sich der Birger darauf verlassen, dass ein Gericht oder eine Behorde mit seinen Un-
terlagen sorgféltig umgeht, auch wenn diese nicht zustandig sind.

.Die KI. wollte hier bei dem zustandigen Grundbuchamt eine VorrangeinrAumung durchfiihren. Zu diesem Zwecke benétigte
das Grundbuchamt den Grundschuldbrief. Damit féllt die ordnungsgeméaRe Verwahrung und Riicksendung eines Briefes in
den Bereich der Amtstéatigkeit eines AG im Zusammenhang mit der Grundbucheintragung. Damit stellt aber die entspre-
chende Tatigkeit des AG auch eine Handlung i.S. des § 839 BGB i.V. mit Art. 34 GG dar, die auch die Wahrung der Belan-
ge des Antragenden mit umfasst. Ein Schutzzweck zu Gunsten der Kl. als Antragenden ist damit grundsétzlich zu bejahen.

Etwas Anderes kann nicht gelten, wenn der Antragende versehendlich die begehrte Téatigkeit von einem unzusténdigen AG
verlangt. Auch hier muss von einer Pflicht der Mitarbeiter des AG im Zusammenhang mit der Grundbuchtatigkeit ausgegan-
gen werden, die Belange des Birgers im sorgféaltigen Umgang mit seinen Unterlagen zu wahren. Der Burger muss sich
darauf verlassen dirfen, dass eine Behorde oder ein Gericht mit seinen Unterlagen sorgféltig umgeht, auch wenn die Be-
hérde oder das Gericht unzustandig ist. Dass das AG diese Pflicht zum sorgfaltigen Umgang mit Urkunden der Antragen-
den selbst als eine Amtspflicht ansieht, folgt im Ubrigen auch daraus, dass das AG fiir fehlgeleitete Urkunden im Grund-
buchbereich eine besondere Stelle geschaffen hat, um diese Urkunden unter einem AR-Aktenzeichen ordnungemaf wei-
terzuleiten.

Der KiI. ist auch kein Mitverschulden deshalb anzulasten, weil sie den Grundschuldbrief an das unzustandige AG geschickt
hat und nicht an das eigentlich zusténdige AG: Wie bereits ausgefihrt, kann eine solche Fehlleitung immer geschehen und
Gerichte und Behdrden sind insoweit verpflichtet die Interessen des Birgers insoweit zu wahren und zu schitzen, dass
fehlgeleitete Vorgange und Urkunden entweder an den Betreffenden zuriickgeschickt oder an die zustéandige Behor-
de/Gericht weitergeleitet werden. Ein schuldhaftes Verhalten der KI. ist durch eine versehentliche Falschadressierung nicht
erkennbar.” (LG Stade aaO)

WEG Grundbesitzabgaben offR
§10 VI gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentimer

(VGH BW in ZMR 2009, 160; Urteil vom 26.09.2008 —2 S 1500/06)

Die Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinsch aft steht der Geltung einer im kommunalen
Abgabenrecht statuierten gesamtschuldnerischen Haftung der einzelnen Wohnung seigentimer flr
Grundbesitzabgaben nicht entgegen

.Die Anerkennung der Teilrechtsféhigkeit der Wohnungseig entimergemeinschaft durch den BGH zwingt auch nicht
dazu, die Auslegung der streitigen Satzungsbestimmu ngen an die geanderte Rspr. anzupassen und damit - im Wege
der ergédnzenden Auslegung - die Gebuhrenpflicht der Wohnungseigentimergemeinschaft anstatt einer Haftung der Woh-
nungseigentimer anzunehmen. Nach der BGH-Rspr. (BGH NJW 2005, 2061 = ZMR 2005, 547) haftet zwar in erster Linie
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechts-
verkehr teilnimmt; allerdings komme eine akzessorische gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentiimer neben
dem teilrechtsfahigen Verband der Wohnungseigentiimergemeinschaft dann in Betracht, wenn diese sich neben dem Ver-
band klar und eindeutig auch personlich verpflichtet hatten oder - was hier einschlagig ist - eine ausdriickliche Anordnung
des Gesetzgebers vorliege.

Eine solche ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers lasst sich dem Regelungszusammenhang des Kommunalab-
gabengesetzes und damit dem kommunalen Gebuhrenrecht ohne weiteres fir Grundbesitzabgaben entnehmen. So hin-
dert auch nach Rspr. des BVerwG (NJW 2006, 791) die Teilrechtssubjektivitat der Wohnungseigentimergemeinschaft die
Geltung einer im kommunalen Abgabenrecht statuierten gesamtschuldnerischen Haftung der Wohnungseigentimer fur
Grundbesitzabgaben nicht.* (VGH BW aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ZPO
88 829,835 Sach- und Rechtslage fiir Beurteilung der RechtmaRig  keit

(BGH in WM 2008, 2265; Beschluss vom 23.10.2008 — VIl ZB 16/08)

1. Die Nichtigkeit eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses ist nur bei einem
besonders schweren, offenkundigen Fehler anzunehmen.

2. Das Abtretungsverbot des § 2 1l 4 BetrVG ist ein Verbotsgesetz nach § 134 BGB.
Die sich hieraus ergebende zivilrechtliche Nichtigkeit  der Abtretung ist fur die
Frage, ob der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss als staatlicher Hoheitsakt
unwirksam ist, ohne Bedeutung .

3. Verstol3 gegen ein Pfandungsverbot  fuhrt nicht zur Nichtigkeit des Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses, sondern nur zur Anfechtbarkeit ; er ist bis zur
Aufhebung auf ein Rechtsmittel vom Schuldner und vom Drittschuldner zu beach-
ten.

4. MalRgebend ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Erinnerung, nicht diejenige zur Zeit der Pfandung oder der Einlegung der
Erinnerung.

Fall: G gegen S wegen einer Forderung in H6he von 278.000 € die Zwangsvollstreckung. Auf Antrag des G
hat das Amtsgericht - Vollstreckungsgericht - am 24.05.2006 einen PfUB erlassen, mit dem u.a. die For-
derung des S gegen die D auf Auszahlung der Versicherungssumme aus einer Lebensversicherung
"einschlielllich etwaiger kunftig fallig werdender Anspriche aus dem gleichen Rechtsgrund” gepfandet
und ihr zur Einziehung tUberwiesen wurde. Es handelt sich um eine der Altersversorgung dienende Fir-
mendirektversicherung, die sich bei Erlass des PfUB noch in der Ansparphase befand. Der Auszah-
lungsanspruch des Schuldners gegen die Drittschuldnerin wurde am 01.01.2007 mit Eintritt des Versi-
cherungsfalles fallig. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Lebensversicherung ein arbeitgeberfinanziertes De-
ckungskapital von 206.209,10 €.

S hat am 27.06.2006 ohne Begriindung gegen den PfUB Erinnerung eingelegt. Mit Schriftsatz vom
22.01.2007 hat er, nachdem ihm mehrmals antragsgemafd Fristverlangerung gewahrt worden war, diese
begriindet. Die Rechtspflegerin hat der Erinnerung nicht abgeholfen, die Vollstreckungsrichterin hat sie
zurlickgewiesen. In seiner sofortigen Beschwerde hat der Schuldner unter Vorlage entsprechender Ur-
kunden vorgetragen, er habe den Auszahlungsanspruch am 03.12.2006 an seinen Bruder abgetreten,
die Abtretung sei am 02.01.2007 nochmals von beiden bestatigt worden. Die sofortige Beschwerde ist
ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt der
Schuldner weiterhin die Aufhebung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses.

I. Pfandbarkeit von Versorgungsanwartschaften

Pfandbar sind nach 8 829 ZPO grundsatzlich alle Geldforderungen, also auch An-
spriche auf Versicherungsleistungen. Sofern es um laufende Bezilige geht, kénnen
nach 8 832 ZPO auch zukinftig fallig werdende Anspruche gepfandet werden.

1. Anspriiche gegen die gesetzliche Rentenversicherun g

Zukunftig entstehende oder féallig werdende laufende Geldanspriiche gegen ei-
nen Trager der gesetzlichen Rentenversicherung sind pfandbar, sofern die An-
spriche in einem bereits bestehenden Sozialversicherungsverhdltnis wurzein.
Das noch nicht rentennahe Alter des Schuldners steht einer solchen Pfandung
grundsatzlich nicht entgegen (BGH NJW 2003, 1457).

2. Anspriche gegen betriebliche Rentenversicherung

Allerdings sind Forderungen nach § 851 ZPO nur dann pfandbar, wenn sie auch
Ubertragbar sind. Fir Anspriiche aus der betrieblichen Altersversorgung sieht al-
lerdings 8§ 2 Il 4 BetrAVG vor, dass der ausgeschiedene Arbeithnehmer die An-
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spriche aus dem Versicherungsvertrag in Hohe des durch Beitragszahlungen
des Arbeitgebers gebildeten geschéaftsplanmaRigen Deckungskapitals oder, so-
weit die Berechnung des Deckungskapitals nicht zum Geschéftsplan gehort, das
nach 8§ 169 Abs. 3 und 4 des Versicherungsvertragsgesetzes berechneten Wer-
tes weder abtreten noch beleihen darf.

,Der Senat muss nicht entscheiden, ob, wie die Rechtsbeschwerde meint, § 2 Il 4 BetrAVG nicht
nur fir das Anwartschaftsrecht, sondern auch fir diesen kiinftigen Anspruch gilt.“ (BGH aaO)

Folgen von Fehlern im Pfandungs- und Uberweisungsb eschluss

,Denn ein Verstol3 gegen ein Pfandungsverbot  fiihrt nicht zur Nichtigkeit des Pfandungs- und U-
berweisungsbeschlusses, sondern nur zur Anfechtbarkeit ; er ist bis zur Aufhebung auf ein Rechtsmit-
tel vom Schuldner und vom Drittschuldner zu beachten (Schuschke/Walker/Schuschke, ZPO, 4. Aufl.,
§ 829 Rn. 29; Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl.,, § 829 Rn 24, 27; Stdber, Forderungspfandung, 14. Aufl.,
Rn 748, 750). Ein besonders schwerer, offenkundiger  Fehler, der Nichtigkeit zur Folge haben kdnnte
(vgl. dazu BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 - IX ZR 226/91, BGHZ 121, 98, 102), liegt hier nicht vor.

Etwas anderes folgt nicht daraus, dass es sich bei § 2 1l 4 BetrAVG um ein Verbotsgesetz im Sinne
von § 134 BGB handelt (vgl. Blomeyer/ Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz, 4. Aufl., § 2 Rn 284). Die sich
hieraus ergebende zivilrechtliche Nichtigkeit der Abtretung ist fiir die Frage, ob der Pfandungs- und U-
berweisungsbeschluss als staatlicher Hoheitsakt unwirksam ist, ohne Bedeutung. Da die Pfandung wirk-
sam war, ist die behauptete Abtretung der gepfandeten Forderung an den Bruder des Schuldners, die im
Verfahren nach 8 766 ZPO grundsétzlich ohnehin nicht geltend gemacht werden kann (Stéber, Forde-
rungspfandung, 14. Aufl.,, Rn 710), der Glaubigerin gegeniber unwirksam, 8 829 | 2 ZPO i.V.m. §8 135,
136 BGB." (BGH aa0O)

Heilung wegen zwischenzeitlich eingetretener Ander  ungen

L,Eine - unterstellte - Fehlerhaftigkeit und Anfechtbarkeit des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses
vom 24.05.2006 wurde dadurch geheilt, dass am 01.01.2007 der Versicherungsfall eintrat und der An-
spruch des S auf Auszahlung der Versicherungssumme féllig wurde.

Der Pfandung standen keine Vollstreckungshindernisse mehr entgegen. § 2 1l 4 BetrAVG gilt , wie auch
die Rechtsbeschwerde einrdumt, dann nicht mehr, wenn die Versorgungsanwartschaft zum Voll-
recht erstarkt ist (Blomeyer/Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz, 4. Aufl., § 2 Rn 279). Da die Leistung aus
der Lebensversicherung nicht als Rente, sondern als Kapitalabfindung gewahrt wird, greifen auch die
Pfandungsschutzvorschriften der 88 850 ff. ZPO nicht ein. Schutz kann in diesem Fall nur unter den
Voraussetzungen des 8 850 i ZPO auf Antrag gewahrt werden (Stdber, Forderungspfandung, 14. Aufl.,
Rn 892 a, 920, 872; vgl. auch Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 22. Aufl., § 850 Rn 48). Die zunachst - unter-
stellt - begriindete Erinnerung des Schuldners wurde damit unbegriindet . Das war bei der Entschei-
dung zu bertcksichtigen.

MafRgebend ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung, nicht diejenige zur
Zeit der Pfandung oder der Einlegung der Erinnerung (zoller/Stéber, ZPO, 26. Aufl., 8 766 Rn 27;
Schuschke/Walker/Walker, ZPO, 4. Aufl., 8 766 Rn 27).“ (BGH aa0)

Eine Heilung ist auch nicht aus Griinden des Schuldnerschutzes ausgeschlossen.
Der Umstand, dass die Pfandung schon am 24.05.2006 erfolgt ist, der Wegfall des
maoglichen Anfechtungsgrundes jedoch erst fur den 01.01.2007 anzunehmen ist, ist
nicht mafgeblich.

JIndessen rechtfertigen es diese Gesichtspunkte auch unter Berlicksichtigung der Interessenlage der Be-

teiligten nicht, von den dargestellten Grundsatzen des Zwangsvollstreckungsrechts abzuweichen.“ (BGH
aa0)
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ZPO Beweislastumkehr durch Beweisvereitelung ZPO
§ 286 Verstol3 gegen werkvertragliche Kooperationspflicht

(BGH in NJW 2009, 360; Urteil vom 23.10.2008 - VIl ZR 64/07)

1. Die Beweislast fur die Mangelfreiheit  der erbrachten Leistungen tragt vor der
Abnahme grundsatzlich der Auftragnehmer, danach der Auftraggeber.

2. Behalt sich der Auftraggeber seine Mangelrechte bei Abnahme vor , tritt
keine Anderung der Beweislast ein.

3. Auch die Durchfiihrung einer berechtigten Selbstvornahme zur Mangelbe-
seitigung fuhrt nicht ohne weiteres zu einer Beweislastumkehr

4. Zu einer Beweislastumkehr fuhrt allerdings eine Verletzung der Kooperations-
pflicht , die es dem Auftragnehmer unmdglich macht, die Mangelfreiheit zu be-
weisen.

Fall: Die Bekl. beauftragte die KI. Im Mai 2000 unter Vereinbarung der VOB/B mit der Durchfiihrung von Be-
tonierungsarbeiten fur ein neu zu erstellenden Parkhaus. Auf der Ebene 4 des Parkhauses zeigten sich
unmittelbar nach Einbringen des Betons im August 2000 Rissbildungen. Diese sowie Abplatzungen und
eine Betonsteinschicht riigte die Bekl. mehrfach als Mangel und forderte die Schuldnerin, die eine Ver-
antwortung fiir die geriigten Méngel von sich wies, zur Mangelbeseitigung auf. Nachdem dies erfolglos
geblieben war, entzog die Bekl. der Schuldnerin den Auftrag hinsichtlich der Mé&ngelbeseitigung und lief3
die geriigten Méngel auf der Ebene 4 beseitigen. Am 05.12.2000 einigten sich die Parteien auf die Ab-
nahme des Werks mit einem Vorbehalt hinsichtlich der Mangel der Betonoberflache der Ebene 4.

KI. macht Restwerklohnanspriiche wegen der Ausfilhrung gegen die Bekl, geltend, welche mit Gewahr-
leistungsanspriichen wegen der Mangel auf Ebene 4 die Aufrechnung erklart hat, welche der H6he nach
die Klageforderung Ubersteigen. Ist die Klage begriindet?

Die KIl. koénnte einen Anspruch auf Werklohnzahlung nach § 631 | BGB gegen die Bekl.
haben. Die Falligkeit ist nach 88 640, 641 BGB durch Abnahme eingetreten. Der An-
spruch kénnte jedoch durch die Aufrechnung der Bekl. nach § 389 BGB untergegangen
sein. Dies setzt jedoch voraus, dass der Bekl. im Zeitpunkt der Aufrechnung ein falliger
und einredefreier Gegenanspruch auf Zahlung zustand. Ein solcher Anspruch kénnte sich
aus 88 634 Nr. 2, 637 BGB wegen zu Recht erfolgter Selbstvornahme zur Beseitigung
eines Werkmangels ergeben. Fraglich ist jedoch, ob hier vom Bestehen eines Werkman-
gels nach 8§ 633 Il BGB auszugehen ist. Wegen der schon erfolgten Beseitigung kann dies
im Prozess nicht mehr durch ein Sachverstandigengutachten geklart werden, so dass es
darauf ankommt, zu wessen Lasten dies geht. Das wiederum hangt davon ab, wer bei
Geltendmachung von Gewahrleistungsansprichen aus einem Werkvertrag die Beweislast
tréagt.

I. Beweislastverteilung vor Abnahme

Die Beweislast fur die Mangelfreiheit der erbrachten Leistungen tragt vor der Ab-
nahme grundsatzlich der Auftragnehmer .

.Das BerGer. ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Auftragnehmer vor der Abnahme die Mangel-
freiheit seiner Leistungen zu beweisen hat (BGH NJW 1973, 1327; BGH NJW 1981, 2408; NJW 1993,
1972; NJW-RR 2000, 1547; NZBau 2000, 523). Dies gilt auch dann, wenn der Auftraggeber vor der Ab-

nahme Mangelanspriiche geltend macht (BGH NJW-RR 1997, 339; NJW-RR 1999, 347 [349]; NJW-RR
2000, 1547).“ (BGH aaO)

Il. Beweislastverteilung nach Abnahme

Nach der Abnahme trifft grundsatzlich den Auftraggeber die Beweislast fir die
Mangelhaftigkeit des Werkes. Hier konnte aber deshalb etwas anderes geltend, dass
die Abnahme vorbehaltlich der differierenden Ansicht Uber die Mangelhaftigkeit der
Betonarbeiten in der 4. Etage erfolgt ist.

+An dieser Verteilung der Beweislast hat sich hinsichtlich der Méngel auf Ebene 4 des Parkhauses durch
die Abnahme des Werks nichts geéndert, denn die Bekl. hat hinsichtlich dieser Méngel einen Vorbehalt
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erklart (vgl. BGH NJW-RR 1997, 339 = BauR 1997, 129 = ZfBR 1997, 75). Die Gegenauffassung (OLG
Hamburg OLG-Report 1998, 61; Marbacher/Wolter, BauR 1998, 36 m.w. Nachw.) Uberzeugt nicht. Dass
durch die Abnahme eine Beweislastumkehr eintritt, beruht auf 8§ 363 BGB. Dieser setzt die Annahme
einer Leistung als Erfullung  voraus. Daran fehlt es, soweit der Besteller wegen eines Mangels einen
Vorbehalt erklart .“ (BGH, aaO)

Die Beweislast ist daher nicht durch die Abnahme auf die Bekl. Gbergegangen.
Beweislastumkehr wegen Durchfiihrung der Ersatzvorn ahme

Die Beweislast kénnte jedoch deshalb auf die Bekl. Gbergangen sein, weil diese in
Ausiibung ihres sich aus 88 634 Nr. 2, 637 BGB ergebenden Selbstvornahmerechts
die angeblichen Mangel selbst hat beseitigen lassen.

,Eine Umkehr der Beweislast ist auch nicht schon allein deshalb anzunehmen , weil die Bekl. die
Méngel im Wege der Ersatzvornahme hat beseitigen lassen (BGH NJW 1993, 1972). Mit Beseitigung
der Mangel geht zwar der Erflllungsanspruch des Bestellers unter und der Besteller kann sich auf die
fehlende Abnahme nicht mehr berufen. Dies beruht jedoch nicht auf der Erfiillung der Leistung durch den
Unternehmer, sondern auf der Tatigkeit eines von ihm unabhangigen Dritten. Es ist daher nicht gerecht-
fertigt, dem Besteller nur deshalb, weil er im Wege der berechtigten Ersatzvornahme den Zustand
herbeigefuhrt hat, zu dem der Unternehmer verpflichtet war, die Beweislast fur das Vorliegen eines
Mangels der Werkleistung aufzuerlegen.” (BGH aaO)

Auch die berechtigte Durchfiihrung der Selbstvornahme fuhrt daher nicht zu einer
Beweislastumkehr.

IV. Beweislastumkehr wegen Beweisvereitelung

1. Eine Beweislastumkehr kénnte aber deshalb eingetreten sein, weil die Bekl. den
Zustand der Betonarbeiten in der 4. Etage nicht hat festhalten lassen

.Eine Beweisvereitelung kann in verschiedenster Form auftreten (BGHZ 121, 266 [278] = NJW
1993, 1391). Eine Beweisvereitelung liegt vor, wenn jemand seinem beweispflichtigen Gegner die
Beweisfuhrung schuldhaft erschwert oder unméglich m acht. Dies kann vorprozessual oder
wahrend des Prozesses durch gezielte Handlungen geschehen, mit denen bereits vorhandene Be-
weismittel vernichtet oder vorenthalten werden. Wie das BerGer. zutreffend angenommen hat, kann
eine Beweisvereitelung auch in einem fahrlassigen Unterlassen einer Aufklarung bei bereits
eingetretenem Schadensereignis  liegen, wenn damit die Schaffung von Beweismitteln verhindert
wird, obwohl die spatere Notwendigkeit einer Beweisflhrung dem Aufklarungspflichtigen bereits
erkennbar sein musste (BGH NJW 2004, 222 = DS 2004, 61 m.w. Nachw.).“ (BGH aaO)

2. Allerdings reicht es hierzu nicht, dass die Bekl. es unterlassen hat, die Man-
gelhaftigkeit zu dokumentieren

.Einer solchen generellen Zuweisung der Verantwortung fur die Dokum entation der Méngel
an den Auftraggeber steht entgegen, dass der Auftragnehmer nach einer Mangelriige, in der le-
diglich die Mangelerscheinungen bezeichnet sein missen (vgl. BGH, NJW-RR 2002, 743.), ver-
pflichtet ist, die Mangelursache zu ermitteln und den Mangel zu beseitigen . Kommt der Auf-
tragnehmer dieser Pflicht nicht nach, und macht der Auftraggeber daraufhin von seinem Recht
Gebrauch, den Mangel selbst zu beseitigen, kann allein aus dem Umstand , dass im Zuge der
Mangelbeseitigung das von dem Auftragnehmer erstellte Werk verandert worden ist, grundséatz-
lich nicht der Vorwurf abgeleitet ~ werden, der Auftraggeber habe schuldhaft die Beweisfiihrung
durch den Auftragnehmer vereitelt .“ (BGH aaO)

3. Etwas anderes kann aber gelten, wenn weitere Umstande hinzutreten.

Dies ist hier der Fall: Die Bekl. hat es der KI. nicht erméglicht, sich an der Scha-
densfeststellung zu beteiligen, obwohl hierum gebeten worden war und die Bekl.
diese Bitte nicht zurtickgewiesen hatte.

.Zudem hat das BerGer. festgestellt, dass der Bekl. bekannt war, dass die Schuldnerin sich des
Umfangs der erforderlichen Méngelbeseitigungsmalinah men und damit auch der Notwendig-
keit weiterer Feststellungen nicht bewusst war, und es die Bekl. dennoch unterlassen hat , der KI.
ihre weitergehenden Erkenntnisse = mitzuteilen, nach denen die gesamte Ebene 4 abgefrast und
eine Kratzspachtelung aufgebracht werden musste. SchlieRlich hat das BerGer. darauf hingewie-
sen, dass der Umfang der Mangel erst im Zuge der Mangelbeseitigun  gsmaRnahmen sichtbar
werden konnte. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, dass das BerGer. unter Bertcksichtigung der
bauvertraglichen Kooperationspflichten die Bekl. unter den gegebenen Umsténden als ver-
pflichtet angesehen hat, nach dem ersten Frdsen MalRhahmen zu ergreifen, um der Schuldnerin
den Beweis zu ermdglichen, dass der Mangel ihres Werks sich auf die Oberflache der Ebene 4 be-
schrankte.” (BGH aaO)
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4.

Vor diesem Hintergrund war eine Beweisvereitelung anzunehmen, die hier zu ei-
ner vollstandigen Umkehr der Beweislast fuhrt

.Der BGH entscheidet in st. Rspr., dass eine Beweisvereitelung Beweiserleichterungen bis hin
zur Umkehr der Beweislast zur Folge haben kann. Dabei obliegt es tatrichterlicher Wertung, ob
der jeweilige Sachverhalt eine vollstandige Umkehr der Beweislast oder lediglich Beweiserleichte-
rungen rechtfertigt (vgl. BGH NJW-RR 2005, 1051 [1052]; NJW 2004, 222; BeckRS 2000,
30146174; Urteil v. 11.03.1993 - Ill ZR 182/91). Insoweit sind alle Umstande des Einzelfalls im
Rahmen des § 286 ZPO zu wirdigen (BGH NJW 2008, 982), da nur so angemessene Ergebnisse
erzielt werden kdnnen. Dass die Verletzung der Kooperationspflicht ~ zu einer Beweislastumkehr
fuhren kann, hat der Senat bereits fur den Fall entschieden, dass der Auftraggeber einem Termin
zum gemeinsamen AufmaRl unberechtigt fernbleibt. Es ist gerechtfertigt, den Auftraggeber einen
derartigen Rechtsnachteil auch erleiden zu lassen, wenn er seine Kooperationspflicht dadurch ver-
letzt, dass er dem Auftragnehmer weder eigene Feststellungen zu den behaupteten Mange In
ermdglicht noch eine Dokumentation erstellt , anhand derer das Vorliegen der angeblichen
Méngel Uberprift werden kann. Dass das BerGer. auf Grund der von ihm getroffenen Feststellun-
gen, insbesondere der fehlenden hinreichenden Dokumentation des nach dem ersten Frasgang
vorgefundenen Zustands des Parkdecks, den Beweis der Mangelhaftigkeit der Betonierungsarbei-
ten in den tieferen Schichten nicht als bewiesen angesehen hat, ist nicht zu beanstanden.” (BGH
aa0)

V. Der Bekl. oblag daher die Beweislast fir das Vorliegen der Mangel. Diesen Beweis
konnte sie nicht erbringen, so dass davon auszugehen war, dass ihr keine Gewéahr-
leistungsanspriche zustehen und daher auch kein aufrechenbarer Gegenanspruch
bestand, sondern der Anspruch der Kl. aus § 631 | BGB unverandert fortbestand.
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StPO Verfahrensverschleppung StPO
88246 1,244 11l zulassige Fristsetzung fir Beweisantrage

(BGH in StV 2009, 64; Beschluss vom 23.09.2008 - 1 StR  484/08)

Aus dem Recht und der Pflicht des Vorsitzenden Richters zur Sachleitung des
Verfahrens folgt die Befugnis , den Verfahrensbeteiligten eine Frist zur Stellung
von Beweisantragen zu setzen . § 246 | StPO steht dem nicht entgegen.

Wird nach der gesetzten Frist ein Beweisantrag gestellt , kann dies ein Indiz fur
die innere Tatsache der Verschleppungsabsicht darstellen, wenn der Antragstel-
ler die Grunde fir die verspatete Antragstellung nicht nachvollziehbar und substan-
tiiert darlegen kann und auch die Aufklarungspflicht nach § 244 11 StPO  nicht zur
Beweiserhebung drangt.

Fall: Am 10. Hauptverhandlungstag wurde seitens des Vorsitzenden der Strafkammer angeordnet, dass ,den

Beteiligten ... zur Stellung von weiteren Beweisantragen eine Frist bis zum 26.09.2007 gesetzt* wird. Auf
Antrag des Verteidigers des Angekl. wurde die Frist unmittelbar im Anschluss durch weitere Anordnung
des Vorsitzenden bis zum 09.10.2007 verldngert. Sodann wurde den Verfahrensbeteiligten Gelegenheit
zur Stellungnahme eingerdumt. Am darauf folgenden Verhandlungstag beantragte der Verteidiger, die
Frist fur weitere Beweisantrage aufzuheben, und einen diesbezuglichen Beschluss der Strafkammer.
Nach Unterbrechung der Verhandlung bestatigte die Kammer die vom Vorsitzenden angeordnete Frist-
setzung. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass es ,nach der neuen Rspr. des BGH vor allem in um-
fangreichen Verfahren zulassig und sinnvoll ist, solche Fristen zu setzen.” Die gesetzte Frist erscheine
zudem angemessen. Im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung wurden auch nach dem 09.10.2007 ge-
stellte Beweisantrage seitens des LG entgegengenommen, denen teilweise auch nachgegangen wurde.
Im Rahmen seines Schlussvortrages am 27. Verhandlungstag stellte der Verteidiger dann verschiedene
Hilfsbeweisantrage, die allesamt im Urteil wegen Prozessverschleppungsabsicht abgelehnt wurden.

Der Angekl. macht geltend, die Strafkammer habe die Hilfsbeweisantrage im Urteil wegen Verschlep-
pungsabsicht abgewiesen, ohne zuvor darauf hingewiesen zu haben, dass Beweisantrage, die nach Ab-
lauf der am 10. Hauptverhandlungstag gesetzten Frist gestellt werden, auch wegen Verschleppungsab-
sicht abgelehnt werden kdénnen.

Dies ist indes nach der dienstlichen Erklarung des Vorsitzenden der Strafkammer, die in der Gegenerkla-
rung der Staatsanwaltschaft mitgeteilt wird und der die Revision nicht entgegengetreten ist, nicht der
Fall. Danach wurde vielmehr am 11. Hauptverhandlungstag nachdem der Gerichtsbeschluss verkiindet
worden war, der die Fristsetzung des Vorsitzenden bestétigte, mit den Verfahrensbeteiligten die Bedeu-
tung der Fristsetzung erértert. Seitens des Vorsitzenden wurde darauf hingewiesen, dass es als Indiz fur
eine Verschleppungsabsicht gewertet werden kann, wenn Beweisantrage erst nach Fristablauf gestellt
werden, und dass bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen eine Zurlickweisung der Beweisantrage
wegen Prozessverschleppung in Betracht kommt. Dieses Verfahrensgeschehen mitzuteilen, das fiir die
Beurteilung der Verfahrensriige bedeutsam ist, versaumt die Revision.

Die erhobene Verfahrensrige ist unbegriindet, denn das erstinstanzliche Gericht hat die
Hilfsbeweisantrage zu Recht wegen Prozessverschleppungsabsicht abgelehnt.

Ein VerstolR gegen die Regelung des § 244 11l StPO ist nicht gegeben, denn die bean-
tragte Beweiserhebung hatte zu einer wesentlichen Verzégerung des Verfahrens
gefuihrt, weil fur die Vernehmung des nicht am Gerichtsort wohnenden Zeugen auf-
grund der eingeschrankten Verhandlungsfahigkeit des Angekl. eine Durchfiihrung der
Beweisaufnahme am Tag der Antragstellung nicht mehr moglich war, ein weiterer
Hauptverhandlungstag héatte anberaumt werden mussen.

JHierbei konnte das Landgericht - neben anderen Gesichtspunkten - auch beriicksichtigen, dass auf-
grund der eingeschrankten Verhandlungsfahigkeit des Angekl. eine - zudem auch aus anderen Grinden
nicht ohne weiteres durchfiihrbare - unmittelbare Beweisaufnahme am Tage der Antragstellung nicht
moglich war. Es zog insoweit bei seiner Bewertung der Wesentlichkeit der Verzégerung lediglich eine
Verfahrenstatsache heran, von der abzuweichen ohne weiteres kein Anlass bestand. Ein von der Revisi-
on in diesem Zusammenhang erkannter Zynismus ist nicht gegeben. Angesichts der Tatsache, dass sei-
tens des Gerichts fur den Tag der Antragstellung bereits im Anschluss an die Schlussvortrage die Ur-
teilsberatung und -verkiindung vorgesehen war, ware - auch unter Beriicksichtigung der sich aus dem
Rubrum des Urteils ergebenden Folge der bisherigen Hauptverhandlungstermine (zuletzt einmal wo-
chentlich) - eine Verzégerung von mehreren Tagen eingetreten.
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Da das Verfahren im Ubrigen abschlussreif war und bereits seit Ende 2001 andauerte, war die Verzdgerung,
die demnach eingetreten wére, auch wesentlich. Im Hinblick auf den Beschleunigungsgrundsatz  sind, je
langer ein Strafverfahren andauert, die Anforderungen an die Wesentlichkeit der Verfahrensverzégerung
geringer. In solchen Fallen kann auch eine relativ geringfligige zeitliche Verzégerung wesentlich sein. Ob an
der bisherigen Rechtsprechung weiter festzuhalten ist, wonach der Ablehnungsgrund der Verschleppungsab-
sicht nur Anwendung finden kann, wenn die Erhebung des beantragten Beweises das Verfahren wesentlich
verzogern wirde, braucht daher vorliegend - wenngleich gute Griinde fur die Aufgabe der diesbeziglichen
Rspr. sprechen (vgl. BGHSt 51, 333; BGH StV 2008, 9, 10) - nicht entschieden zu werden.” (BGH aaO)

1.

Nachdem die Verfahrensbeteiligten im Anschluss an den Beschluss der Strafkammer,
der die Frist fur die Stellung von Beweisantragen des Vorsitzenden bestatigte, darauf
hingewiesen worden waren, dass nach Fristablauf gestellte Beweisantrage auch we-
gen Verschleppungsabsicht abgelehnt werden kénnen, war es auch zuldssig, die
Hilfsbeweisantrage darauf gestitzt im Urteil abzulehnen.

Zwar ist dies nach der BGH-Rspr. regelmaRig nicht zuléassig; die insoweit maf3gebli-
chen Gesichtspunkte, die ein solches Vorgehen dem Grundsatz nach verbieten, sind
vorliegend indes nicht gegeben.

a) In der Regel kann ein Hilfsbeweisantrag im Urteil abgelehnt  werden.

.Mit der hilfsweisen Antragstellung im Schlussvortrag bringt der Antragsteller zum Ausdruck, dass
er auf eine Bescheidung in der Hauptverhandlung nach § 244 VI StPO verzichtet und sich damit
einverstanden zeigt, dass sein Antrag erst in den Urteilsgriinden beschieden wird (vgl. KK-Fischer,
6. Aufl. § 244 Rn 92). Dies gilt indes nicht, wenn die Ablehnung des Beweisantrags auf Verschlep-
pungsabsicht gestitzt werden soll. Dann ist der Beweisantrag grundséatzlich wie ein unbedingt ge-
stellter Antrag zu behandeln; er ist mit einem in der Hauptverhandlung verkiindeten Beschluss zu
bescheiden, um dem Antragsteller die Gelegenheit zu geben, den gegen ihn erhobenen Verschlep-
pungsvorwurf zu entkraften (vgl. BGHSt 22, 124 f.; BGH NStZ 1986, 372; StV 1990, 394; BGH
NStZ 1998, 207).“ (BGH aaO)

b) Istjedoch im Laufe des Verfahrens durch entsprechenden Hinweis des Gerichts
klargestellt, dass es als Indiz fir eine Verschleppungsabsicht gewertet werden
kann, wenn Beweisantrage erst nach Ablauf einer zuvor gesetzten Frist gestellt
werden, besteht kein Anlass, dem Antragsteller nochmals die Mdglichkeit zur
Verteidigung gegen den Verschleppungsvorwurf zu geben.

.MalRRnahmen, mit denen er die Ablehnung des Beweisantrags unter diesem Gesichtspunkt hatte
vermeiden kdnnen, wie z.B. die Auslbung des Selbstladerechts oder die Stellung anderweitiger,
moglicherweise gar im Hinblick auf die Bescheidung des ersten Hilfsbeweisantrags bedingte Antra-
ge, sind zumutbar und vom redlichen Antragsteller auch zu erwarten, wenn er aufgrund entspre-
chender Hinweise des Gerichts darum weil3, dass nach einem bestimmten Zeitpunkt die Mdglich-
keit der Ablehnung wegen Verschleppungsabsicht erwogen wird. Zudem besteht fur den An-
tragsteller in Kenntnis der konkreten prozessualen Situation ohne weiteres die Mdglichkeit, die Be-
weisantréage unbedingt zu stellen. Dadurch wird weder die Verteidigung in unzuléssiger Weise be-
schrankt, noch das Verfahren verzdgert. Zudem wirden die mit der Fristsetzung zur Antragstellung
verfolgten Zwecke im Wesentlichen leer laufen, wenn in diesen Konstellationen der Grundsatz An-
wendung fande, dass Hilfsbeweisantrage nicht im Urteil wegen Verschleppungsabsicht zuriickge-
wiesen werden dirfen.” (BGH aaO)

Auch ein Verstol3 gegen 8§ 246 | StPO st nicht gegeben , denn § 246 | StPO verbie-
tet nicht die Ablehnung eines Beweisantrags wegen Verschleppungsabsicht gemal
§ 244 111 StPO. Allein die verspatete Stellung eines Beweisantrags kann schon fur das
Vorliegen einer Verschleppungsabsicht sprechen (BGH NStZ 1990, 350).

Einer Fristsetzung , die lediglich ein Indiz fir die innere Tatsache der Verschlep-
pungsabsicht sein kann und die zudem keine Ausschlussfrist ist, steht § 246 | StPO
nicht entgegen. Vielmehr folgt eine diesbeziigliche Befugnis aus dem Recht und der
Pflicht des Vorsitzenden zur Sachleitung des Verfah rens, insbesondere der
Hauptverhandlung.

1. Nach den 88§ 213 ff., § 238 | StPO hat der Vorsitzende die Durchfiihrung der
Hauptverhandlung durch geeignete MalRnahmen vorzubereiten und deren Durch-
fuhrung sicherzustellen. Dies gibt ihm - soweit der Verfahrensgang nicht durch
§ 243 StPO festgelegt ist - auch die Befugnis, den Gang der Beweisaufnahme,
insbesondere auch die zeitliche Reihenfolge der einzelnen Beweiserhebungen,
zu bestimmen (vgl. KK-Fischer, 6. Aufl. 8§ 238 Rn 3).

88§ 246 I, 244 111 StPO BGH: Verfahrensverschleppung -31 -
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Daraus folgt auch die Befugnis , durch eine Fristsetzung fir eventuelle Beweis-
antrage die weitere Gestaltung der Beweisaufnahme zu férdern , wenn die
vom Gericht nach dem MalRstab der Aufklarungspflicht (§ 244 11 StPO) fur gebo-
ten gehaltene Beweiserhebung abgeschlossen ist. Eine solche Vorgehensweise
wird bei Verfahren, die bereits seit langerem andauern, insbesondere solchen mit
einer Hauptverhandlung, die mindestens zehn Verhandlungstage umfasst (8§ 229
II StPO), regelméfig im Hinblick auf den Beschleunigungsgrundsatz, der einen
Abschluss des Verfahrens in einem angemessenen zeitlichen Rahmen gebietet
(Art. 6 1 1 EMRK), angezeigt sein, um eine hinreichend straffe Verhandlungsfih-
rung zu ermoglichen.

8§ 246 | StPO verbietet demgegentber lediglich aufgrund des im Strafprozess
geltenden Prinzips materieller Wahrheit eine Praklusion von Beweisvorbringen
auf Grund Zeitablaufs (KK-Fischer, 6. Aufl. § 246 Rn 1).

.Eine solche geht indes mit der Fristsetzung nicht einher: Werden Antrage nicht innerhalb der ge-
setzten Frist gestellt, sind fiir eine Verschleppungsabsicht des Antragstellers lediglich signifikante
Indizien gegeben, wenn dieser die Griinde fir die verspatete Antragstellung nicht nachvollziehbar
und substantiiert darlegen kann und auch die Aufklarungspflicht nach § 244 11 StPO nicht zur Be-
weiserhebung drangt (BGHSt 51, 333).“ (BGH aaO)

Auch soweit § 246 | StPO ein Verbot enthalten sollte, den Verfahrensbeteiligten
einen Zeitpunkt fur die Stellung von Beweisantragen vorzuschreiben (so - nicht
tragend - BGH NStZ 1986, 371; BGH NStZ 1990, 350), wirde gegen dieses Ver-
bot durch die Fristsetzung nicht verstoRen. Denn den Verfahrensbeteiligten bleibt
es - sei es aus prozesstaktischen oder aus anderen Grunden - weiter freigestellt,
auch nach der gesetzten Frist Beweisantrage zu stellen. An der Pflicht des Ge-
richts zur Entgegennahme und Verbescheidung der Bew  eisantrage andert
sich nichts (BGHSt 51, 333).
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wGO Rechtsweg bei Feststellungsklage gegen Ratsbeschlu  ss  ProzR
§401 Rechtsform im Auf3enverhaltnis maf3geblich

(OVG Luneburg in NVwZ-RR 2008, 850; Beschluss vom 17.03.2 008 - 13 OB 31/08)

Ob eine Streitigkeit offentlich-rechtlich oder burgerlich-r echtlich ist, richtet
sich nach der Natur des Rechtsverhaltnisses , aus dem der geltend gemachte
Anspruch hergeleitet wird

Eine Streitigkeit ist offentlich-rechtlich, wenn die Handlungsform der 6ffentlichen
Hand eindeutig offentlich-rechtlich  ist.

Ratsbeschlisse sind Akte der internen Willenbildung . Es kommt daher nicht
mafgeblich auf ihren 6ffentlich-rechtlichen Charakter an, sondern darauf, in welcher
Rechtsform diese Beschlisse nach AuRen umgesetzt werden.

Fall: Die Kirchengemeinde G in der Stadt B will K ein Grundstiick verauBern. Der Rat der Stadt B in Nieder-

sachsen hat beschlossen, dass die Kirchengemeinde K in dem Vertrag zur Errichtung einer Zisterne
verpflichten soll. Infolge dieses Ratsbeschlusses nimmt G einen entsprechenden Passus in den Kaufver-
trag auf. Der Vertrag wird entsprechend zwischen G und K abgeschlossen. K ist jedoch letztlich nicht be-
reit, die Zisterne zu errichten und erhebt Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ratsbeschlus-
ses vor dem drtlich zustdndigen VG Osnabrick erhoben. Die Stadt B hingegen hat die Er6ffnung der
Verwaltungsrechtsweg geriigt. Der VG Osnabriick hat mit einem Beschluss nach § 17a Ill GVG den
Verwaltungsrechtsweg fir eroffnet erklart. Hiergegen ist die Stadt B mit einer sofortigen Beschwerde
beim OVG Liineburg vorgegangen.

Zulassigkeit der sofortigen Beschwerde gegen Besch luss nach § 17a lll GVG

1. Nach § 17 a IV 2 GVG kann ein Beschluss nach § 17a lll GVG Uber die Eroff-
nung des beschrittenen Rechtsweg mit der sofortigen Beschwerde nach der
jeweiligen Verfahrensordnung angegriffen werden, hier also nach der VwGO. Die
Beschwerde ist nach § 146 | VwWGO eroffnet gegen die Entscheidungen des
Verwaltungsgerichts, des Vorsitzenden oder des Berichterstatters, die nicht Urtei-
le oder Gerichtsbescheide sind und ist beim OVG einzulegen. Sie ist also der
statthafte Rechtsbehelf gegen einen Beschluss nach § 17a Ill GVG.

2. Die Stadt B ist auch beschwert, da die Entscheidung des VG Osnabriick tber
den Rechtsweg fir alle Gerichte nach 8 17a | GVG bindend ist, so dass bei
Nichtanfechtung des Beschlusses die fehlende Eroffnung des Rechtswegs bei
einer Entscheidung Uber die Feststellungsklage nicht mehr gertigt werden kénn-
te.

Begrindetheit der sofortigen Beschwerde

Die sofortige Beschwerde ist begriindet, wenn der Verwaltungsrechtsweg entgegen
der Rechtsauffassung des VG Osnabriick nicht eréffnet ist.

Es kommt daher mal3geblich darauf an, ob eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.
des § 40 1 1 VwWGO vorliegt.

Ob eine Streitigkeit 6ffentlich-rechtlich oder burgerlich-rechtlich ist, richtet sich nach
der Natur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der geltend gemachte Anspruch herge-
leitet wird (vgl. etwa BVerwG NVwZ 2007, 820). Mal3geblich ist daher, ob der dem
Klagebegehren zu Grunde liegende Sachverhalt nach 6ffentlich-rechtlichen oder pri-
vatrechtlichen Vorschriften zu beurteilen ist. Ist die streitentscheidende Norm dem
offentlichen Recht zuzuordnen, liegt eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vor

1. Eindeutige oOffentlich-rechtliche Handlungsform

Von Bedeutung kann auch sein, ob es bei der Streitigkeit um eine eindeutig 6f-
fentlich-rechtliche oder privatrechtliche Handlungs form geht. Mal3geblich fir
die Zuordnung eines Rechtsverhaltnisses zum o6ffentlichen Recht oder zum Pri-
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vatrecht ist nAmlich nicht das Ziel, sondern die Rechtsform staatlichen Handelns;
ist diese privatrechtlich, so ist es grundsatzlich auch die betreffende Streitigkeit
(vgl. BVerwG NVwZ 2007, 820). Handelt eine Behdérde (unzutreffend) durch Ver-
waltungsakt, obwohl inhaltlich eine originar zivilrechtliche Rechtsbeziehung zu
regeln ist, ist hingegen der Verwaltungsrechtsweg gegeben (vgl. Kopp/Schenke,
VwGO, 15. Aufl., § 40 Rn 6).

Eine offentlich-rechtliche Handlungsform kénnte deshalb vorliegen, weil der Auf-
nahme des Passus in den Vertrag durch die Kirchengemeinde ein Ratsbe-
schluss der Stadt B zugrunde liegt. Allerdings kommt es nicht allein auf diese
nur der Willensbildung der Stadt B dienende interne Handlungsform an, son-
dern es ist mal3geblich, auf welche Inhalte im AuRenverhaltnis  der angegriffe-
ne Ratsbeschluss abzielt.

.Bei der Zuordnung zum 6ffentlichen Recht oder zum burgerlichen Recht auf Grund der von einer
Behorde gewéhlten Handlungsform ist ndmlich (allein) die Rechtsform des staatlichen Handelns im
AuRenverhaltnis zum Birger in den Blick zu nehmen.

Dass jeder Handlungsform im AufRenverhdltnis zunachst ein interner Willensbildungsakt  voraus-
geht, kann hingegen nicht als maf3geblich angesehen werden. Wére dies richtig, konnte eine Strei-
tigkeit allein deshalb zu einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit werden, wenn anstelle des Rechts-
akts im AuRRenverhéltnis die vorangegangene interne Willensbildung - bei einer Gemeinde also der
Beschluss des Rates oder des Verwaltungsausschusses bzw. die Entscheidung des Birgermeis-
ters - angegriffen wirde.

Ein solches Klagebegehren wéare auch zur Erreichung des Rechtsschutzziels nicht sachgerecht.
Ebenso wenig, wie ein Blrger den Erlass oder die Aufhebung eines Ratsbeschlusses mit einer
verwaltungsgerichtlichen Klage verfolgen kann, wenn dieser Ratsbeschluss keine Auenrechtsbe-
ziehung begriindet, sondern sich lediglich als Akt der internen Willensbildung  der Kommune dar-
stellt, kann in einer solchen Situation mit Erfolg die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Ratsbe-
schlusses verlangt werden.” (OVG Liuineburg aaO)

Bei dem vorliegenden Antrag, mit dem die Feststellung der Rechtswidrigkeit ei-
nes Beschlusses des Rates der Stadt B begehrt wird, ist daher keine offentlich-
rechtlichen Handlungsform  der Stadt B gegeben, aus der unmittelbar der 6f-
fentlich-rechtliche Charakter der Streitigkeit folgen wiirde.

Offentlich-rechtliche Umsetzung des Ratsbeschlusse s

Es ist daher maRgeblich, welche Rechtsnatur die Streitigkeit bei der Umset-
zung des Ratsbeschlusses im Auf3enverhaltnis hat.

.Die Umsetzung des angegriffenen Ratsbeschlusses ist hier indessen nicht durch 6ffent-
lich-rechtliches Handeln erfolgt, sondern dadurch, dass in einen zivilrechtlichen Grund-
stiickskaufvertrag eine bestimmte Vertragsmodalitat aufgenommen wurde. Der Kauf-
vertrag ... mit der Forderung der Errichtung einer Zisterne eine Modalitat , die den Ver-
trag nach seinem Vertragsgegenstand nicht zu einem o&ffentlich-rechtl ichen Vertrag
macht . Diese Forderung kénnte namlich mit Mitteln des offentlichen Rechts ersichtlich
nicht verlangt werden. Unzutreffend ist daher die Sichtweise des K, dass in den Vertra-
gen eine offentlich-rechtliche Beschlusslage zwangsweise durchge setzt wurde.
Daran andert auch nichts, dass es moglicherweise nicht zu einem Vertragsschluss mit
der Kirchengemeinde gekommen wére, wenn sich K nicht auf die vertragliche Festlegung
zum Bau einer Regenwassersammelanlage eingelassen hatte.

Auch ansonsten gibt es nach Auffassung des Senats keine Gesichtspunkte, die einen 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter dieser Vereinbarung zur Folge haben kénnten. Ein 6ffent-
lich-rechtlicher Charakter folgt insbesondere nicht aus dem Umstand, dass die Stadt B
mit dem Ratsbeschluss (den die Kirchengemeinde tGibernommen hat) offensichtlich um-
weltpolitische Belange verfolgt. Auch dies macht den Grundstiickskaufvertrag bzw. die
Vereinbarung uber den Zisternenbau noch nicht zu einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag.”
(OVG Lineburg aa0.)
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VWVIG Erledigung eines Verwaltungsaktes VWR/AT
8§43l nicht bei Vollstreckung durch Ersatzvornahme

(BVerwG in NVwZ 2009, 122, Urteil vom 25. 9. 2008 - 7 C 5/08)

Das Gericht ist bei einer Klage gegen einen Bescheid, mit welchen die Kosten der
Ersatzvornahme geltend gemacht wurden, nicht ohne weiteres gehalten , auch die
Rechtmafigkeit der Grundverfigung zu prifen , wenn diese nicht mit angefoch-
ten wurde.

Voraussetzung fur die Verwaltungsvollstreckung ist nur die Wirksamkeit , nicht
die RechtmaRigkeit der Grundverfigung

Die Vollstreckung eines Verwaltungsaktes durch Ersatzvo rnahme fihrt nicht
zu dessen Erledigung , weil von dem Grundverwaltungsakt weiterhin Rechtswir-
kungen fir das Vollstreckungsverfahren ausgehen. Auch die irreversible Vollstre-
ckung steht gegen den Kostenerstattungsbescheid unbeachtlich.

Fall: Der KIl. ist Eigentimer eines in St. gelegenen, bebauten Grundstiicks, auf dem von drei verschiedenen

Pachtern im Zeitraum von 1972 bis 1981 eine chemische Reinigung betrieben worden ist. Der erste
Pachter wurde nach 1972 vom Landratsamt B. (Landratsamt) wiederholt aufgefordert, wegen der gean-
derten Nutzung Planunterlagen zur Durchfiihrung eines Baugenehmigungsverfahrens vorzulegen. Erst
im Dezember 1977 wurde diesem Péachter - nach zwischenzeitlicher Festsetzung von Zwangsgeldern -
die bauaufsichtliche Genehmigung fiir die Nutzungsénderung im Erdgeschoss des Anwesens erteilt. Im
Zuge der Erhebung altlastenverdéachtiger FlAchen wurde das Grundstick des Kl. als potenzielle Ver-
dachtsflache eingestuft. Die im Sommer 2002 vorgenommenen Untersuchungen bestétigten erhdhte
Schadstoffkonzentrationen in der Bodenluft.

Mit flr sofort vollziehbar erklartem Bescheid vom 14.03.2003 gab das Landratsamt dem KI. unter gleich-
zeitiger Androhung der Ersatzvornahme die Durchfiihrung verschiedener Erkundungsmafnahmen auf.
Gegen diesen Bescheid lie® der Kl. Widerspruch erheben. In der Folgezeit kam er der Ordnungsverfu-
gung im Wesentlichen nach; lediglich die Niederbringung einer Grundwassermessstelle verweigerte er.
Das Landratsamt richtete die Grundwassermessstelle sodann im Mé&rz 2004 im Wege der Ersatzvor-
nahme mit einem Kostenaufwand von 7.722,53 Euro ein.

Der Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidiums S. vom 14.05.2004 stellte die Erledigung des Wi-
derspruchs fest, soweit die geforderten Erkundungsmaflinahmen vom Kl. durchgefiihrt worden sind. Der
KI. nahm daraufhin den Widerspruch auch im Ubrigen zuriick, weil sich durch die Niederbringung der
Grundwassermessstelle und die Durchflihrung diesbeziiglicher MaBnahmen der Widerspruch auch in-
soweit erledigt habe. Gegen die Ubernahme der Kosten der Ersatzvornahme verwahrte sich der Kl. Das
Landratsamt forderte vom KI. mit Bescheid vom 22.09.2004 die Kosten der Ersatzvornahme. Hiergegen
klagt Kl. nach erfolglos durchgefihrtem Vorverfahren. Ist die Klage begriindet?

Die Klage ist nach § 113 | 1 VwGO begrindet, wenn der Kostenbescheid rechtswidrig ist
und den KIl. in seinen Rechten verletzt.

Erméchtigungsgrundlage

Ermachtigungsgrundlage fir die Geltendmachung der Kosten der Ersatzvornahme
sind die malRgeblichen landesrechtlichen Normen.

vgl. 8 31 VWVG BW i.V.m. Kostenverordnung; Art. 41 VwWZVG Bay. i.V.m. Kostengesetz; 8§ 5a VWVfG
Blni.V.m. 8 19 VWVG i.V.m. AO; § 37 VWVG Bbg. i.V.m. Kostenordnung; § 1 I, § 5a GVG HB i.V.m. Kos-
tenverordnung; 88 76, 77 VwVG HH i.V.m. Verwaltungskostenordnung; 8 80 VwVG Hess i.V.m. Verwal-
tungskostenordnung; § 110 VwVG i.V.m. § 114 SOG MV i.V.m. Kostengesetz; § 77 VWVG NW i.V.m.
Kostenordnung; 8 73 VwVG Nds i.V.m. Kostenverordnung; 8 83 VwVG RhIPf i.V.m. Kostenordnung;
88 77, 78 VWVG Saarl. i.V.m. Kostenordnung; 8§ 24 Ill VwWVG Sachs.; § 74 VwWVG LSA i.V.m. Kostenge-
setz; 88 249, 322 Il VWG SH i.V.m. Kostenverordnung; § 56 VwZVG Thur. i.V.m. Kostenordnung.

formelle RechtmaRigkeit

Vom Handeln der zustandigen Behorde in der notwendigen Form unter Beachtung
der Verfahrensvorgaben ist auszugehen.

materielle Rechtmalfiigkeit

Der Kostenbescheid ist materiell rechtmaRig, wenn die Voraussetzungen fur die Voll-
streckung des Bescheides, mit welchem der KI. zur Niederbringung der Grundwas-
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sermessstelle vorlagen, die Ersatzvornahme ein zuldssiges Zwangsmittel war, das
Vollstreckungsverfahren eingehalten wurde und die Malinahme ermessengerecht

war.

Zunéchst handelt es sich ohne weiteres um einen Verwaltungsakt, der auf ein Tun,
Dulden oder Unterlassen gerichtet ist. Ein solcher darf jedoch nur vollstreckt werden,
wenn er bestandskraftig oder sofort vollziehbar ist. Im Zeitpunkt der Ersatzvornahme
lief das Widerspruchsverfahren gegen zu vollstreckenden Bescheid noch, so dass
keinesfalls Bestandskraft eingetreten war, allerdings war die sofortige Vollziehung
des Bescheides angeordnet worden, so dass aus diesem Grund die Voraussetzun-
gen fir die Einleitung des Verwaltungszwangsverfahrens vorlagen.

1.

Prifung der RechtmaRigkeit der Grundverfligung

Allerdings ist fraglich, ob das Gericht nunmehr auch inzident die Rechtmafiigkeit
des vollstreckten Bescheides prifen muss.

.Der VGH ist zu Recht davon ausgegangen, dass die RechtméaRigkeit der ordnungsbehdérdlichen
Grundverfiugung nicht Gegenstand des Anfechtungsverfahrens gegen den Kostenerstat-
tungsbescheid ist. Nach dem Verwaltungsvollstreckungsrecht des Bundes (8§ 6 | VwWVG), und der
Lander (vgl. hier 88 2, 18 BadWirttVwVG) kann ein Verwaltungsakt, der auf die Vornahme einer
Handlung gerichtet ist, mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn er unanfechtbar geworden
ist oder sein sofortiger Vollzug angeordnet bzw. dem Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung
beigelegt ist. Dem entspricht, dass unabdingbare Grundlage einer rechtméRigen Verwaltungs-
vollstreckung allein die Wirksamkeit , nicht aber die Rechtm&Rigkeit der Grundverfigung ist (st.
Rspr., BVerfG, NVwZ 1999, 290 = NJW 1999, 1325 L; BVerfGE 98, 134 = NJW 1999, 413;
BVerwG, Buchholz 345 § 10 VWVG Nr. 4 = NJW 1984, 2591 = NVwZ 1984, 793).“ (BVerwG aaO)

Prufung der Wirksamkeit der Grundverfiigung

Die Grundverfiugung muss demnach wirksam sein. Ein Verwaltungsakt wird nach
§ 43 1 1 VwVIG gegenuber demjenigen, fir den er bestimmt ist oder der von ihm
betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekannt gegeben wird.
Nach 8§ 43 1l bleibt er wirksam , solange und soweit er nicht  zurtickgenommen,
widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise
erledigt ist . Fraglich ist, ob hier durch die Vollstreckung der Grundverfiigung ei-
ne Erledigung eingetreten ist.

LAllein der Vollzug eines Handlungspflichten auferlegenden Verwaltungsaktes muss nicht bereits zu
dessen Erledigung fiihren und zwar auch dann nicht, wenn hiermit irreversible Tatsachen geschaf-
fen werden. Die Erledigung eines Verwaltungsaktes tritt vielmehr erst ein, wenn dieser nicht
mehr geeignet ist, rechtliche Wirkungen zu erzeugen oder wenn die Steuerungsfunktion, die
ihm urspriinglich innewohnte, nachtraglich entfallen ist (BVerwG, Buchholz 316 § 43 VwVfG
Nr. 11; BVerwG, Buchholz 316 § 43 VwVfG Nr. 10 = NVwZ 1998, 729). Daran gemessen hatte sich
die Ordnungsverfiigung vom 14.03.2003 bei Rucknahme des Widerspruchs noch nicht erledigt.
Vielmehr gehen von einem Verwaltungsakt, mit dem Handlungspflichten auferlegt werden, die im
Wege der Ersatzvornahme vollstreckt wurden, auch weiterhin rechtliche Wirkungen fir das Voll-
streckungsverfahren aus. Denn der Grundverwaltungsakt bildet zugleich die Grundlage fiur den
Kostenbescheid. Diese Titelfunktion des Grundverwaltungsakts dauert an.” (BVerwG aaO)

Anfechtungsklage auch gegen den Grundverwaltungsak te

Das Gericht hat daher bei einem Streit um einen Kostenbescheid die Rechtma-
Rigkeit des vollstreckten Verwaltungsaktes nur dann zu prifen, wenn dieser auch
noch angefochten ist. Eine Auslegung des Klagebegehrens nach § 88 VwGO
dahingehend, dass auch die Grundverfigung angefochten sein soll, kommt nicht
in Betracht, da eine solche Klage mangels Durchfihrung des nach § 68 | VwWGO
erforderlichen Vorverfahrens offensichtlich unzuldssig ware. Der Klager hat sich
die Klarung seiner Einwendungen gegen die Rechtmaligkeit der Grundverfu-
gung durch die Ricknahme seines Widerspruchs abgeschnitten. Hieran andert
es auch nichts, dass die Ricknahme in Verkennung der Rechtslage wegen feh-
lerhafter Annahme einer Erledigung erfolgt ist.
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Kurzauslese Il

ZPO Berufungsbegrindungsfrist ZPO
§§ 518, 524 Urteilsergénzung nach Ablauf der Berufungsfrist

(BGH in NJW 2009, 442; Beschluss vom 30.10.2008 - | 1l ZB 41/08)
Ergeht ein Erganzungsurteil nach Ablauf der Berufungsfrist , aber noch vor Ablauf der Berufungsbegrin-

dungsfrist gegen das urspriingliche Urteil, so bleibt fir den Lauf der Berufungsbegriindungsfrist die Zustel-
lung des Ursprungsurteils maf3geblich . Das Erganzungsurteil wirkt sich in einem solchen Fall auf den Lauf
der Begrundungsfrist nicht aus.

.Mit der Zustellung eines Urteils wird  sowohl die einmonatige Berufungs- als auch die zweimonatige Berufungsbe-
grindungsfrist in Lauf gesetzt. Daran dnderte das Hinzutreten des Ergénzungsurteils nicht  s. Dieses Urteil ist namlich
nach Ablauf der Berufungsfrist ergangen. Dementsprechend findet die Regelung des § 518 ZPO, wonach mit der Zustellung
der nachtréaglichen Entscheidung der Lauf der Berufungsfrist - und damit zugleich der Berufungsbegriundungsfrist - auch fur
die Berufung gegen das zuerst ergangene Urteil von neuem beginnt, keine Anwendung. Diese Regelung gilt namlich nur,
wenn das Erganzungsurteil nach § 321 ZPO vor Ablauf der Frist fur die Berufung gegen das urspriingliche Urteil erlassen
wird.

Eine erweiternde Auslegung oder eine analoge Anwendung dieser Bestimmung auf den Fall, dass die Erganzung zwar
nach Ablauf der Berufungsfrist, aber noch vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist getroffen worden ist, ist nicht mog-
lich: 8§ 518 ZPO ist aus dem friheren Rechtsmittelrecht (damals: § 517 ZPO) inhaltsgleich Gbernommen worden. Nach
friherem Recht wirkte sich der mdgliche Neubeginn der Berufungsfrist auch auf die Berufungsbegrindungsfrist aus, da
diese von der Einlegung der Berufung abhing. Dies ist nach neuem Verfahrensrecht nicht mehr der Fall, da nunmehr so-
wohl fur die Berufungsfrist als auch fur die Berufungsbegriindungsfrist die Zustellung des Urteils der maR3gebliche Stichzeit-
punkt ist. Eine planwidrige Regelungsliicke, die fur den hier in Rede stehenden Fall einer noch nicht abgelaufenen Beru-
fungsbegriindungsfrist eine erneute Ingangsetzung derselben gebieten wirde, besteht gleichwohl nicht. Die gesetzliche
Regelung ist eindeutig und nicht misszuverstehen. Auch unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck des § 518 S. 1 ZPO
besteht kein Grund, sich uber den klaren Gesetzeswortlaut hinwegzusetzen. Durch § 518 S. 1 ZPO soll den Parteien
Gelegenheit gegeben werden, die Entscheidung darliber, ob gegen das spater ergénzte Urteil ein Rechtsmittel eingelegt
werden soll, neu zu treffen (vgl. Musielak/Ball, ZPO, 6. Aufl., 8 518 Rn 1; MuKo-ZPO/Rimmelspacher, 3. Aufl., 8 518 Rn 1).
Dieser Gelegenheit bedarf es nicht, wenn bei Verkindung des Ergéanzungsurteils entweder die Berufungsfrist bereits unge-
nutzt verstrichen ist und damit das Ursprungsurteil rechtskraftig geworden ist oder wenn - wie hier - das Rechtsmittel bereits
eingelegt war. Im letzteren Fall kann das Erganzungsurteil allenfalls dazu fuhren, dass der Rechtsmittelfihrer nun dartber
nachdenkt, ob das bereits eingelegte Rechtsmittel gegen das Ursprungsurteil in vollem Umfang durchgefiihrt werden soll.

Dies allein rechtfertigt es jedoch nicht, die Berufungs- und die Berufungsbegrindungsfrist neu laufen zu lassen, zumal
etwaige zeitliche Engpésse bei der Prifung der Frage, inwieweit das Ergéanzungsurteil Einfluss auf die Berufungsangriffe
gegen das Ursprungsurteil hat, dadurch abgemildert werden, dass bei der Berufungsbegriindungsfrist im Gegensatz zur
Berufungsfrist selbst die Moglichkeit einer Fristverlangerung besteht (§ 520 Il ZPO). Es hat daher fir den Fall, dass das
Erganzungsurteil nach Ablauf der Berufungsfrist ergeht, dabei zu verbleiben, dass die urspriingliche zweimonatige Begriin-
dungsfrist unverandert und unbeeinflusst ablauft.“ (BGH aaO).

ZPO Berufungszuriickweisungsbeschluss ZPO
8§ 321, 522 Unanfechtbarkeit

(BGH in NJW-RR 2009, 209; Beschluss vom 28.10.2008 -V ZB 109/08)

Die nach § 321 ZPO erfolgte Erganzung einer Zuriickweisung der Berufung durch Bes chluss nach § 522
Il ZPO ist ebenso wie die Ausgangsentscheidung selbst nicht anfechtbar . Die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde durch das Berufungsgericht &ndert daran nichts.

,Gegen einen Beschluss analog 8§ 321 ZPO zur Erganzung einer Entscheidung nach § 522 Il ZPO ist die Rechtsbe-
schwerde nicht statthaft

Das ergibt sich daraus, dass der Beschluss, mit dem das BerGer. eine Berufung nach 8§ 522 Il ZPO zurlckweist, selbst
nach § 522 Ill ZPO nicht anfechtbar ist. Ist aber schon die Ausgangsentscheidung unanfechtbar, kann gegen einen Be-
schluss, der diese Entscheidung lediglich erganzt oder abrundet, ein Rechtsmittel nicht zuldssig sein. Das ist fur einen
Beschluss entschieden, mit dem eine Anhérungsriige gegen eine Zuriickweisung der Berufung nach § 522 Il ZPO zuriick-
gewiesen worden ist (BGH NJW 2005, 73).

Fir einen Ergénzungsbeschluss analog § 321 ZPO gilt nichts anderes: Mit einem solchen Ergéanzungsbeschluss wird dar-
Uber entschieden, ob in dem unanfechtbaren Ausgangsbeschluss ein Haupt- oder Nebenanspruch oder der Kostenpunkt
ganz oder teilweise Ubergangen worden und der Ausgangsbeschluss zu erganzen ist. Das kann nicht zu einer Erweiterung
der Anfechtungsmadglichkeiten fihren. Denn ohne das Versaumnis wére die Erganzung nicht erforderlich, die Entscheidung
aber nach § 522 Il ZPO unanfechtbar. Dass es bei einem Ubergehen der Kosten des Streithelfers in dem Ergénzungsbe-
schluss um dessen ,eigene Belange und Befugnisse* geht, andert daran entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde
nichts. Eine Erganzung des Ausgangsbeschlusses um eine Entscheidung iber die Kosten des Streithelfers kommt nur in
Betracht, wenn dieser bei ordnungsgeméaRem Vorgehen eine Entscheidung dariiber hatte enthalten missen. Sie gehort
jedenfalls auch inhaltlich zu dem Prozessstoff , Uber den das BerGer. im Fall des § 522 || ZPO zu entscheiden hat.“ (BGH
aa0)

ZPO Kostenvorschuss ZPO
§ 167 rechtzeitige Zahlung zur Wahrung der ,Demnéchst*-Zu stellung

(LG Nurnberg-Furth in NJW 2009, 374; Beschluss vom  01.10.2008 — 14 S 4986/08)
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Der Beschlussanfechtungsklager nach WEG verletzt regelméaRig seine prozessualen Mitwirkungsobliegen-
heiten , wenn er den Kostenvorschuss nach Anforderung des Gerichts nicht binnen 14 Tagen einzahlt . Die
verspatete Kostenvorschusseinzahlung steht einer die - materielle - Ausschlussfrist des § 46 | 2 WEG
2007 wahrenden ,demnéachst“-Zustellung i.S. des § 167 ZPO entgegen

I.  Als ,demnéachst” gilt die Zustellung, wenn die KI. alles in ihrer Macht stehende getan hat, um die Zustel-
lung an den Gegner zu bewirken (vgl. Zoller/Greger, ZPO, § 167 Rn 10).

Il.  Es besteht keine Pflicht des Gerichts , die Klage ohne Prozesskostenvorschuss zuzustellen

,Die Bezugnahme der KI. auf eine ,bisher herrschende Meinung“, die nach dem alten Wohnungseigentumsrecht dies
vorsah, ist vorliegend unbehelflich. Dem Vorschlag von Elzer (in: Higel/ders., WohnungseigentumsR, § 13 Rn 178),
diese Rspr. auch auf das neue Wohnungseigentumsrecht anzuwenden, kann nicht gefolgt werden. Denn die Rechts-
lage ist nicht vergleichbar:

Vor Anderung des WEG zum 01.07.2007 richtete sich das Verfahren in Wohnungseigentumssachen nach dem Gesetz
Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit. Dort herrschte das Amtsermittlungsprinzip . Ausgehend von diesem, konnte das
Gericht nach Anhéngigkeit eines Verfahrens sein Tatigwerden nicht von Mitwirkungspflichten des Antragstellers ab-
héngig machen. Dies hat sich aber durch das seit 01.07.2007 geltende WEG geé&ndert.

Das neue Verfahren wurde bewusst den Regeln der ZPO und des GKG unterstellt . Es sollte zu einer effiziente-
ren und stringenteren Verfahrensfihrung* (vgl. BT-Dr 16/887, S. 12 = NZM 2006, 401) kommen. Die Parteien soll-
ten ,ihrer Pflicht zur Verfahrensférderung” (vgl. BT-Dr 16/887, S. 13 = NZM 2006, 401) nachkommen. Wie in jedem
anderen Zivilprozess sollte das Gericht Sanktionen ergreifen kénnen, wenn diese Pflichten verletzt wirden (vgl. BT-Dr
16/887, S. 12 = NZM 2006, 401). Daraus ergibt sich fur die Kammer, dass wie bei jedem anderen Zivilprozess auch in
Wohnungseigentumssachen die KI. die Gerichtskosten gem. § 12 | GKG einzuzahlen hat, bevor das Gericht die Zu-
stellung veranlasst.

Dass das Gericht auch andere Verfahrensweisen wahlen kdnnte und nicht zwingend an § 12 GKG gebunden ist, an-
dert nichts daran, dass es grundsatzlich Aufgabe der KI. ist, die Voraussetzung fiir die Zustellung der Klage zu
schaffen , wenn sie durch das Gericht zur Einzahlung des Prozesskostenvorschusses aufgefordert wird (vgl. Jenni-
RBen, WEG, § 46 Rn 83). Zwar kann sie diese Aufforderung abwarten (vgl. Zoller/Greger, § 167 Rn 15). Dann aber
muss sie ihren Mitwirkungsobliegenheiten nachkommen.

Diese Obliegenheit zur rechtzeitigen Einzahlung des Prozesskostenvorschusses wurde vorliegend verletzt: Nach An-
forderung desselben war die Kl. gehalten, binnen 14 Tagen den Vorschuss einzuzahlen. Diese Frist erscheint ausrei-
chend und angemessen, um der KIl. die Mdglichkeit zu geben, zum einen das Kostenrisiko noch einmal zu tiberdenken
und ggf. das Geld zu beschaffen (vgl. JenniRBen, § 46 Rn 83; Zoller/Greger, § 167 Rn 11, 15; BGH NJW 2004, 3775).“
(LG Nurnberg-Furth aaO)

StPO Postbeschlagnahme StPO
§101 VIl Zustandigkeit fur nachtraglichen Rechtsschutz

(BGH in MMR 2008, 811; Beschluss vom 17.07.2008 - | ZR 219/05)

Fir das Begehren nachtraglichen Rechtsschutzes gegen die Postbeschlag nahme ist in den Féllen, in
denen bereits Anklage erhoben wurde, die ausschlie3liche Zustandigkeit des  nunmehr mit der Sache be-
fassten erkennenden Gerichts gegeben; dies kann zu einem Zustandigkeitswechsel fihren, wenn schon vor
Anklageerhebung ein Antrag nach § 101 VII 2 StPO gestellt worden ist.

.Nach der - insoweit eindeutigen - Gesetzesbegrindung (BT-Dr 16/5846, S. 63) soll fur Antrége auf nachtréglichen
Rechtsschutz in Féllen, in denen bereits Anklage erhoben wurde, aus Grinden der Zweckmagigkeit und Effizienz die aus-
schlieBBliche Entscheidungszusténdigkeit des nunmehr mit der Sache befassten erkennenden Gerichts begriindet sein.

Auch wenn eine Entscheidung des Anordnungs- bzw. BeschwGer. Uber die RechtméaRigkeit der Anordnung der MalRnahme
sowie der Art und Weise ihres Vollzugs keine Entscheidung lber die Verwertbarkeit der hierdurch gewonnenen Beweismit-
tel beinhaltet (OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2006, 44; Nack, in: KK-StPO, 6. Aufl., 8 101 Rn 35; Noding StraFo 2007, 456)
und fur das im Hauptverfahren erkennende Gericht auch nicht prajudizierend ist (BT-Dr 16/5846, S. 62; Meyer-GoR3ner,
§ 101 Rn 25; Nack, in: KK-StPO, § 101 Rn 35; Eisenberg, Rn 2535), soll der Gefahr divergierender Entscheidungen da-
durch begegnet werden, dass dieses Uber den Antrag nach § 101 VIl 2 StPO in der das Verfahren abschlieBenden Ent-
scheidung einheitlich befindet.

Dies kann, wenn bereits vor Anklageerhebung um nachtraglichen Rechtsschutz nach § 101 VII 2 StPO nachgesucht wor-
den ist, zu einem Ubergang der gerichtlichen Entscheidungszustandigkeit auf das erkennende Gericht fiihren (BT-Dr
16/5846, S. 63; Meyer-Gof3ner, § 101 Rn 25). Der dem § 162 StPO zu entnehmende allgemeine Rechtsgedanke, dass mit
Anklageerhebung jedwede Kompetenz des Ermittlungsri chters beendet ist und diese auf das erkennende Gericht
Ubergeht (OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2006, 44; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 162 Rn 52, 52a; Griesbaum, in: KK-
StPO, 6. Aufl., § 162 Rn 20), hat in § 101 VIl 4 StPO eine spezialgesetzliche Konkretisierung  erfahren.

Letztlich wird der Zustandigkeitswechsel auch nicht dadurch gehindert, dass der Antrag nach § 101 VII 2 StPO sowie die
sofortige Beschwerde nach § 101 VII 3 StPO bereits vor Anklageerhebung angebracht worden waren; denn mit dem Weg-
fall der Zustandigkeit des Ermittlungsrichters des BGH ist auch diejenige des Senats als BeschwGer. (88 135 II, 304 V
GVG) entfallen (BGHSt 27, 253 = NJW 1977, 2175). Der dem § 101 VII 4 StPO zu Grunde liegende Rechtsgedanke, diver-
gierende Entscheidungen verschiedener Gerichte zuv ~ ermeiden, gilt auch in dieser Verfahrenskonstellation (vgl. BGHSt
27, 253 [254] = NJW 1977, 2175). Daher hat nunmehr das erkennende Gericht zu entscheiden (s. auch OLG Frankfurt a. M.
NStZ-RR 2006, 44; Meyer-GofR3ner, § 162 Rn 19).“ (BGH aaO)

StPO Verteidigerbeiordnung StPO
§§3041,3051, 141 Anfechtbarkeit

(OLG Celle in NStZ 2009, 56; Beschluss vom 29.07.20 08 — 1 Ws 339/08)
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Zumindest die auerhalb der Hauptverhandlung beschlossene Beiordn ung eines Verteidigers ist mit
der Beschwerde anfechtbar

Jhrer Zulassigkeit steht die Vorschrift des 8§ 305 S. 1 StPO nicht entgegen. Denn nach Wortlaut und Zweck dieser Norm
sind nur solche Entscheidungen gemeint, die ausschlie3lich der Urteilsfallung vorausgehen und keine dartber hinausge-
henden Wirkungen erzeugen. Die Bestellung eines Pflichtverteidigers reicht aber in ihrer prozessualen Wirkung Uber
den Zeitpunkt der Verkiindung des Urteils hinaus (so auch die allg. M. furr die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu-
mindest vor Beginn der Hauptverhandlung; vgl. OLG Celle StV 1985, 184 und NStZ 1985, 519; OLG Koblenz NStZ-RR
1996, 206; OLG Karlsruhe NStZ 1988, 287; OLG Hamm NStZ 1990, 143; OLG Hamm BeckRS 2004, 30340029 unter Auf-
gabe der entgegenstehenden Ansicht aus MDR 1985, 518; OLG Kd&ln BeckRS 2007 04866 unter Aufgabe der entgegenste-
henden Ansicht aus NJW 1981, 1523; OLG Hamburg StraFo 2000, 383 unter Aufgabe der entgegenstehenden Rspr. in
NStZ 1985, 88; OLGe Frankfurt NStZ-RR 2007, 244; OLG Stuttgart NStZ-RR 1996, 207; OLG Munchen NJW 1981, 2208;
KK-Laufhitte § 141 Rn 13; Meyer-Gol3ner, § 141 Rn 9; LR-Liderssen/Jahn, § 141 Rn 48).

Dass der Senat die Zulassigkeit einer Beschwerde gegen die Beiordnung eines zweiten Pflichtverteidigers (NStZ 1998, 637)
unter Verweis auf 8 305 S. 1 StPO abgelehnt hat, steht hierzu nicht im Widerspruch. Im dort zu entscheidenden Sachverhalt
war die Entscheidung des Vorsitzenden wahrend der Hauptverhandlung ergangen. Ob der Beginn der Hauptverhandlung
insoweit eine fur die Zulassigkeit einer Beschwerde relevante Zasur darstellt, war vorliegend somit ohne Bedeutung. Der
Senat neigt allerdings dazu, diese Auffassung aufzugeben und die Zulassigkeit einer Beschwerde gegen Entscheidungen
Uber die Beiordnung unabhéngig vom Verfahrensstand zu bejahen.” (OLG Celle aaO).

StPO Urteilsberatung StPO
88 260 I, 274 dem Freibeweis zuganglich

(BGH in NStZ 2009, 105; Beschluss vom 14.10.2008 — 4 StR 260/08)

Die Urteilsberatung selbst ist nicht Gegenstand der formellen Beweiskraft gem. § 274 StPO. Die Frage,
ob vor Urteilsverkiindung eine Beratung des Gerichts stattgefunden hat, ist daher im Freibeweis zu klaren.

.Die Beratung ist geheim und schon deshalb nicht Bestandteil der Hauptverhandlung ; an ihr nimmt der Urkundsbeamte
der Geschéftsstelle nicht teil (BGHSt 5, 294; BGH NStZ 1987, 472). Auch eine Unterbrechung der Hauptverhandlung zum
Zwecke der Beratung ist keine ,fur die Hauptverhandlung vorgeschriebene Férmlichkeit* i.S.d. § 274 StPO. Eine Beratung
kann jederzeit vor, wahrend und nach einer Sitzung erfolgen, ohne dass dies jeweils explizit im Protokoll zu vermerken
wére. Im Ubrigen sieht § 272 Nr. 1 StPO nur vor, dass der Tag der Verhandlung ins Protokoll aufgenommen wird, nicht aber
etwa die genaue Uhrzeit, die genaue Dauer oder etwaige Unterbrechungen (vgl. auch BGH VRS 32, 143).

Die Frage, ob vor Urteilsverkiindung eine Beratung des Gerichts stattgefunden hat, ist daher im Freibeweis zu klaren.”
(BGH aaO)

StPO Urteilsabsetzungsfrist StPO
§§ 2751, 338 Nr.7 Folgen der Uberschreitung

(OLG Frankfurt a.M. in NstZ-RR 2009, 57; Beschluss vom 18.09.2008 — 2 Ss — OWi 432/08)

Ergibt sich aus dem Urteil selbst oder aus dienstlichen Stellungnahmen, dass der Verfahrensfehler — z.B. die
Uberschreitung der Urteilsabsetzungsfrist - auf einer Ursache beruht, die nicht mehr gegeben und bei der eine
Wiederholung auch ansonsten nicht zu beflirchten ist, und stellt sich der Verfahrensverstol? als Einzelfall dar,
ist die Einheitlichkeit der Rechtsordnung nicht in Gefahr , mithin die Zulassung der Rechtsbeschwerde aus
Rechtsgriinden nicht geboten.

JAusfihrungen bedarf alleine, dass die Urteilsabsetzungsfrist von 5 Wochen (8 275 | 2 StPO) nicht eingehalten wurde. Da
einer der Ausnahmegriinde fur eine Fristverlangerung nach § 275 | 4 StPO nicht vorgelegen hat, ist ein absoluter Rechts-
beschwerdegrund i.S. von § 388 Nr. 7 StPO, § 79 Ill OWIiG gegeben. Denn die Regeln des § 275 | StPO uber die Urteils-
niederschrift gelten sinngemaf auch fur das BuRRgeldverfahren (BayObLG VRS 51, 438; OLG Koblenz VRS 63, 376). Die
Begrenzung der fir die schriftliche Urteilsbegriindu ng zur Verfugung stehende Zeit soll verhiten, dass ein langeres
Hinausschieben der Urteilsabfassung die Zuverlassigkeit der Erinnerung des erkennenden Rich ters beeintrachtigt und
zu einer Darstellung der Sach- und Rechtslage in den Urteilsgriinden fuhrt, bei der nicht mehr gesichert ist, das sie seiner
das Urteil bei Erlass tragenden Uberzeugung entspricht.

Allerdings rechtfertigt die verspétete Urteilsabsetzung fur sich allein noch nicht die Zulassung der Rechtsbeschwerde (Bay-
ObLGSt 1996, 20): In Abweichung zum Strafprozess, dient das Zulassungsrecht im Buf3geldverfahren gerade nicht der
Einzelfallgerechtigkeit sondern soll nur die Einheitlichkeit der Rspr. sichern. MaRstab ist daher nicht wie sich der Fehler im
Einzelfall ausgewirkt hat, sondern inwieweit durch den Fehler schwer ertragliche Unterschiede in der Rspr. entstehen oder
fortbestehen wirden, oder ob mit weiteren Fehlentscheidungen des Gerichts in gleich gelagerten Féllen gerechnet werden
muss.

Da das vorliegende Urteil keine materiell-rechtliche Fehler aufweist, die (auch) auf das verspéatete Absetzen zurtickgefiihrt
werden kénnen (vgl. OLG Koblenz VRS 65, 451; BayObLGSt 1996, 20), kommt die Uberprifung des Urteils nach § 80 |
OWIiG nur dann in Betracht, wenn der Verfahrensversto3 als solcher dies gebietet. Dabei ist grds. zu beachten, dass ele-
mentare Grundregeln des Verfahrens immer zu beachten sind, so dass bereits durch den Verstol} selbst die Gefahr einer
Wiederholung indiziert ist (vgl. Gohler, OWiG, § 80 Rn 8 mwN).

Diese grds. Indizwirkung des VerstoR3es ist jedoch widerle gbar, wozu das RechtsmittelGer. im freien Beweisverfahren
dem betroffenen Gericht Gelegenheit zur Darlegung geben kann. Ergibt sich aus dem Urteil selbst oder aus dienstlichen
Stellungnahmen, dass der Verfahrensfehler auf einer Ursache beruht, die nicht mehr gegeben ist und bei der eine Widerho-
lung auch ansonsten nicht zu befiirchten ist und stellt sich der VerfahrensverstoR als ein Einzelfall dar, ist die Einheitlichkeit
der Rechtsordnung nicht in Gefahr, mithin die Zulassung der Rechtsbeschwerde aus Rechtsgriinden nicht geboten (vgl.
OLG Frankfurt a.M. NZV 1998, 82 - Zulassung der Rechtsbeschwerde weil die Urteilsabsetzungsfrist unbegriindet liberzo-
gen wurde).” (OLG Frankfurt aaO)
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StPO Revisionsbegrindung StPO
§8 344, 401 | Nebenklager

(BGH in NStZ-RR 2009, 57; Beschluss vom 21.10.2008 - 3 StR 459/08)

Bei der Revision des Nebenklagers bedarf es grds. der Mitteilung , dass das Urteil mit dem Ziel einer
Anderung des Schuldspruchs hinsichtlich einer zum Anschluss als Nebenklager berechtigten Geset-
zesverletzung angefochten  wird.

,Im Hinblick auf [§ 400 | StPO] kann der Nebenkl. ein Urteil nicht mit dem Ziel anfechten, dass eine andere Rechtsfolge der
Tat verhangt wird. Deshalb bedarf es bei einer Revision des Nebenkl. grds. der Mitteilung, dass das Urteil mit dem Ziel einer
Anderung des Schuldspruchs hinsichtlich einer zum Anschluss als Nebenkl. berechtigten Gesetzesverletzung angefochten
wird (BGHR StPO § 400 | Zulassigkeit 5). Ein Ausnahmefall, in dem auf eine derartige Klarstellung verzichtet werden kénnte
(vgl. BGHR StPO § 400 | Zulassigkeit 3), liegt nicht vor.“ (BGH aaO)

StPO Verwerfungsurteil StPO
§83291,344112, 40 Anforderungen an Revision

(KG in NStZ 2009, 111; Urteil vom 16.06.2008 — (3) 1 Ss 44/08)

Auch bei der Verfahrensriige des Fehlens einer ordnungsgeméafien Ladung hinsichtlich eines Verwerfungsur-
teils nach § 329 | StPO missen samtliche hierfur mafigeblichen Umstéande umfassend und vollstandig
vom Revisionsfuhrer mitgeteilt werden .

.Bei einem Verwerfungsurteil nach § 329 | StPO fiihrt die Ruge der Verletzung sachlichen Rechts zur Prifung von Verfah-
renshindernissen, wahrend das Fehlen der Voraussetzungen fiir den Erlass des Prozessurteils mit der Verfahrensriige
geltend gemacht werden muss. Letztere setzt voraus, dass der Revisionsfuhrer gem. § 344 Il 2 StPO die flr die Beurteilung
des Mangels mafRgeblichen Umstande umfassend und vollstandig mitteilt, im Rahmen der Rige des Fehlens einer ord-
nungsgemanen Ladung samtliche hierfiir maRgeblichen Umstande (vgl. OLG Stuttgart Justiz 2006, 235; OLG Hamm NStZ-
RR 2005, 114; BayObLG NStZ-RR 2001, 374; OLG Karlsruhe VRS 90, 438; Meyer-Gof3ner 50. Aufl., § 329 Rn 48; LR-
Gossel, 25. Aufl., § 329 Rn 100; KMR-Brunner, § 329 Rn 51; SK-StPO-Frisch, § 329 Rn 68). Nur wenn die Revisionsschrift
diesen Anforderungen gerecht wird, kann das RevGer. prifen, ob der gertigte Verfahrensfehler vorliegt, und im Wege des
Freibeweises feststellen, ob die ihn tragenden Tatsachen vorliegen.“ (KG aaO)

VWGO Unterlassungsanspruch VWGO
§401 Rechtsweg fiur Widerruf von AuRerungen eines Gemeind eratsmitglieds

(BGH in MMR 2008, 811; Beschluss vom 17.07.2008 - | ZR 219/05)

Der Anspruch auf Unterlassung und Widerruf rufschadigen der AuRerungen , die ein Mitglied des Ge-
meinderats in Wahrnehmung seiner Kompetenzen als Ratsmitglied getétigt hat und die nicht rein personlicher
Art sind, ist regelmaRig offentlich-rechtlicher Natur , sodass der Verwaltungsrechtsweg eréffnet  ist.

,Der im Recht der personlichen Ehre grindende Abwehr- und Widerrufsanspruch ist im burgerlichen Recht ebenso aner-
kannt wie im Verwaltungsrecht. Offentlich-rechtlicher Natur sind Klagen entsprechend § 1004 | BGB auf Widerruf von ehr-
verletzenden AuRerungen, die von Bediensteten eines Tragers offentlicher Verwaltung bei Erfillung 6ffentlicher Aufgaben
gestitzt auf vorhandene oder vermeidliche offentlich-rechtliche Befugnisse gegeniiber eines auBerhalb der Verwaltung
stehenden Birgers abgegeben werden. Dagegen ist grundsatzlich der ordentliche Rechtsweg gegeben, wenn die bean-
standeten AuRerungen nicht in amtlicher Eigenschaft, sondern nur gelegentlich einer nach 6ffentlichem Recht zu beurtei-
lenden Tétigkeit gemacht werden, wenn sie allein Ausdruck einer persdnlichen Meinung oder Einstellung sind oder einen
Lebensbereich treffen, der durch birgerlich rechtliche Gleichordnung gepragt ist. Die Unterlassung und der Widerruf von
AuRerungen, die von einem Amtstrager in dienstlicher Eigenschaft abgegeben werden, sind grds. im Verwaltungsrechtsweg
geltend zu machen. Dagegen sind durch Beziehungen birgerlich-rechtlicher Gleichordnung geprégte AuRerungen oder
personliche Erklarungen des Amtstragers grundsatzlich Gegenstand zivilgerichtlicher Streitigkeiten (vgl. OLG Frankfurt a.M.
NVwWZ-RR 1999, 814; VGH Mannheim NJW 1990, 1808; OVG Koblenz NJW 1992, 1844ff.; VGH Kassel NVWZ-RR 1994,
700; OLG Zweibrticken NVwZ 1982, 322; VGH Mannheim NVwZ 1993, 285).

Die Klage auf Unterlassung und Widerruf von AuRerungen mit rein persoénlichen Vorwiirfen, die ein Gemeinderatsmitglied in
einer Gemeinderatssitzung anlasslich einer Aussprache Uber einen kommunalpolitischen Gegenstand gegeniiber einem
anderen Gemeinderatsmitglied abgegeben hat, ist nach einer in der Rspr. vertretenen Auffassung keine 6ffentlichrechtliche,
sondern zivilrechtliche Streitigkeit, weil es sich um rein persénliche AuRerungen eines Gemeinderatsmitgl ieds bei einer
Aussprache im Gemeinderat handelt, die nicht in amtlicher Eigenschaft gefallen oder einer Kdérperschaft des ¢ffentli-
chen Rechts zuzurechnen sind und nicht gegentber einem auRerhalb der Verwaltung stehenden Biirger abgegeben
worden sind und bei der kommunalverfassungsrechtliche Befugnisse auf3er Streit stehen (so: VGH Mannheim NJW 1990,
1808; a.A. OVG Koblenz NJW 1992, 1844)." (BVerwG aaO).

VWGO Anhorungsrige VWGO
§ 152a inhaltliche Anforderungen

(BVerwG in NJW 2009, 457; Beschluss vom 28.11.2008 - 7 BN 5/08)

Eine Anhérungsriige kann nicht darauf gestiitzt werden, dass dem BVerwG bei der Uberpriifung eines
Verfahrensfehlers der Vorinstanz, insbes. eines angeblichen VerstoRes der Vorinstanz gegen das rechtliche
Gehor, ein Rechtsfehler unterlaufen ist . Eine Anhdrungsriige gegen einen Beschluss, mit dem eine Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen worden ist, ist daher unzuléssig, wenn sie sich nicht gegen ein e
neue und eigenstdndige Verletzung des rechtlichen Ge  hdrs durch das BVerwG richtet , sondern sich
darauf beschrankt, eine bereits der Vorinstanz unterlaufene Verletzung des rechtlichen Gehors (erneut) gel-
tend zu machen.

,Die Anhérungsriige kann nicht darauf gestiitzt werden, dass dem BVerwG bei der Uberpriifung eines Verfahrensfehlers der
Vorinstanz, namentlich eines angeblichen VerstoRRes der Vorinstanz gegen das rechtliche Gehdr, ein Rechtsfehler unterlau-
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fen ist. Eine Anhdrungsrige gegen einen Beschluss, mit dem eine Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen worden ist,
ist unzuléssig, wenn sie sich nicht gegen eine neue und eigenstandige Verletzung des rechtlichen G ehérs durch das
BVerwG richtet, sondern sich darauf beschréankt, eine bereits der Vorinstanz unterlaufene Verletzung des rechtlichen Ge-
hors (erneut) geltend zu machen (BGH NJW 2008, 923).“ (BVerwG aaO).

ZPO Streitverkiindung BGB
88 72 ff in disziplinar- u. verwaltungsgerichtlichen Verfahre n

VwGO (OVG Koblenz in NVwZ-RR 2008, 846; Beschluss vom 03 .07.2008 — 3 B 10651/08)

§173sS.1

Im disziplinar- und verwaltungsgerichtlichen Verfahr en ist eine Anwendung der Regeln Uber die Streit-
verkiindung nach 88 72ff. ZPO uber § 21 RhPfDiszG bzw. § 173 S. 1 VwGO ausgeschlossen

,Gem. § 21 RhPfDiszG sind im gerichtlichen Disziplinarverfahren zur Ergédnzung die Bestimmungen der VwWGO entspre-
chend anzuwenden, soweit sie nicht zu den Bestimmungen des Landesdisziplinargesetzes in Widerspruch stehen oder im
Landesdisziplinargesetz etwas Anderes bestimmt ist. Solche einschlagigen Regelungen zur Zulassigkeit einer Streitverkiin-
dung enthalt das Landesdisziplinargesetz nicht, so dass grundsatzlich die Vorschriften der VwWGO zur Anwendung gelangen
kdénnen. Jedoch sind im herkdmmlichen verwaltungsgerichtlichen Verfahren die Vorschriften der 88 72ff. ZPO Uber die
Streitverkiindung weder direkt noch entsprechend anwendbar. Anders namlich als bei den Bestimmungen Uber die Streit-
genossenschaft (88 59 bis 62 ZPO), fur die mit § 64 VwGO eine spezielle Regelung besteht, fehlt diese hinsichtlich einer
Streitverkiindung und kann auch nicht in der generellen Verweisungsvorschrift des 8 173 S. 1 VwGO gefunden werden.
Danach kommt eine entsprechende Anwendung der Zivilprozessordnung in Betracht, soweit die VWGO keine Bestimmun-
gen Uber das Verfahren enthélt. Eine solche Bestimmung stellt jedoch § 63 VwGO dar. Dort ist abschlieBend aufgefiihrt,
wer Bet. am Verfahren sein kann. Der Streitverkiindete z&hlt nicht dazu (vgl. BVerwG BeckRS 2006, 20302).

Die dargelegte Rechtsauffassung wird in Rspr. und Lit. einhellig v ertreten : Zwar hat das BVerwG (BeckRS 2006,
23282) die Frage der Zulassigkeit einer Streitverkiindung im Verwaltungsprozess offen gelassen. Jedoch entspricht es
seiner st. Rspr., eine Nebenintervention gem. 8§ 66ff. ZPO im verwaltungsgerichtliche Verfahren fir unzuléssig zu erachten
(BVerwG Buchholz 451.29 Schornsteinfeger Nr. 31 S. 3 [6] = NVwZ 1986, 1026; BVerwG BeckRS 2006, 20302). Die Funk-
tionen des zivilprozessualen Instituts der Nebenint ervention wuirden im verwaltungsgerichtlichen Verfahren weitge-
hend von den Bestimmungen Uber die Beiladung wahrge nommen. Deren Regelungen gewahrleisteten eine Beteiligung
solcher Dritter, die am Ausgang des Verfahrens ein rechtliches Interesse héatten und wirden ihnen zugleich ausreichend
prozessuale Rechte geben. Diese Uberlegungen treffen in gleicher Wiese auf das Institut der Streitverkiindung zu, welches
in seinen rechtlichen Konsequenzen gem. § 74 1ll 3 i.V. mit § 68 ZPO ausdriicklich der Streitverkiindung gleichgestellt ist.
Gerade sie wird aber aus den dargelegten Erwagungen im Verwaltungsprozess durch das Institut der Beiladung in entspre-
chender Form gewéhrleistet. auch die Rspr. im Ubrigen (VGH Kassel NJW 1987, 1036; OVG Miinster NVWZ-RR 1994, 203)
geht davon aus, eine Anwendung der Regeln (ber die Streitverkiindung nach der Zivilprozessordnung tber § 173 VwGO
komme nicht in Betracht, da ihre Funktion durch das Institut der Beiladung nach § 65 VwGO erflllt werde. Diese Auffassung
wird von der einschlagigen Kommentarlit. ausnahmslos geteilt (Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, 15. Ergan-
zungslfg. 2007, 8 65 Rn 2; Schoch/Schmnidt-ABmann/Pitzner, § 173 Rn 122; Kopp/Schenke, VWGO, 15. Aufl. [2007], § 65
Rn 2; Redeker/v. Oertzen, VWGO, 14. Aufl. [2004], § 64 Rn 1; Eyermann, VwGO, 12. Aufl. [2006], § 65 Rn 4; So-
dan/Ziekow, VWGO, 2. Aufl. [2006], § 64 Rn 2).

Die dargelegte Rechtsauffassung zur Unzuldssigkeit der Streitverkiindung in verwaltungsgerichtlichen Streitigkeiten gilt erst
recht in disziplinargerichtlichen Verfahren: Hier ist es bereits fraglich, ob iberhaupt die Vorschriften der 8§ 64 b  is 66
VwWGO zur Streitgenossenschaft sowie Beiladung Anwen dung finden , da sie im gerichtlichen Disziplinarverfahren
ausgeschlossen sein kdnnten (so Gansen, DisziplinarR in Bund und Landern, § 3 Rn 8). Das Verfahren ist namlich auf die
disziplinarische Ahndung von Beamten begangener Die nstvergehen (§ 2 | 1 Nr. 1 RhPfDiszG) ausgerichtet  und nicht
auf die Feststellung einer gemeinschaftlichen Berechtigung oder Verpflichtung mehrerer Personen bzw. die Beruhrung
rechtlicher Interessen Dritter.” (OVG Koblenz aaO).
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Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

VV RVG Termins- und Erledigungsgebihr VV RVG
Nr. 1002, 3104 Gesprache mit Behorden

(OVG Lineburg NJW 2009, 460; Urteil vom 25.09.2008 - IX ZR 133/07)

Fir Gesprache zwischen Prozessbevollméachtigten des Kl. u nd Vertretern der beklagten Behorde , bei
denen es allein um die Art und Weise der formellen Erledigung des Rechtsstr eits, nicht aber um Fragen
der materiell-rechtlichen Erledigung des Rechtsstreits geht, entsteht weder eine Terminsgebihr nach Nr.
3104 VV RVG i. V. mit Vorbem. 3 1ll VV RVG noch eine Erledigungsgebihr nach Nr. 1002 VV RVG.

.Nach Nr. 3104 VV RVG i. V. mit der Vorbem. 3 Ill VV RVG entsteht die Terminsgebihr u. a. fur die Mitwirkung an einer auf
die Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechung ohne Beteiligung des Gerichts (vgl. Hartmann, Kostengesetze,
37. Aufl. 2007, Nr. 3104 VV RVG Rn 9ff.). Eine derartige Besprechung zwischen dem Prozessbevollméchtigten der Kl. und
den Vertretern des bekl. Landesamtes hat nicht stattgefunden.

Auch eine Erledigungsgebihr nach Nr. 1002 VV RVG, deren Entstehung voraussetzt, dass sich ein Rechtsstreit ganz
oder teilweise durch anwaltliche Mitwirkung erledig t, ist nicht angefallen, weil der vorliegende Rechtsstreit nicht unter
Mitwirkung des Prozessbevollméchtigten der Kl. materiell-rechtlich erledigt worden ist.

In den von der Kl. angefiihrten telefonisch gefiihrten Gesprachen ihres Prozessbevollmachtigten mit Vertretern des bekl.
Landesamtes ging es daher nicht um Fragen der materiell-rechtlichen Erledigung des Rec  htsstreits , sondern ersichtlich
um die Reihenfolge der in prozessrechtlicher Hinsicht erforderlichen beiderseitigen Erledigungserklarungen und damit allein
um die Art und Weise der formellen Erledigung des Rechtsstreits. Die bloRe Mitwirkung an der formellen Beendigung
des Verfahrens genigt in kostenrechtlicher Hinsicht jedoch nicht, um eine Terminsgebiihr und eine Erledigungsgebihr
zum Entstehen zu bringen (Hartmann, Kostengesetze, Nr. 1002 VV RVG Rn 11 und Nr. 3104 VV RVG Rn 10; OVG Lune-
burg in NVwZ-RR 2008, 500).“ (OVG Luneburg aaO).

VV RVG Erledigungsgeblhr VV RVG
Nr. 5115 I Nr.1 erforderliche Mitwirkung an Verfahrenserledigung

(BGH NJW 2009, 368; Urteil vom 18.09.2008 - IX ZR 1 74/07)

Fir die Mitwirkung bei einer Verfahrenserledigung i.S.d. Nr. 5115 | Nr.1 VV RVG genlgt jede Tatigkeit
des Verteidigers , die zur Forderung der Verfahrenseinstellung  geeignet ist. Ausfuhrungen zur Einstellung
des staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens kdnnen auch die Erledigung des anschlieRenden Ord-
nungswidrigkeitenverfahrens fordern.

l. Gem. Nr. 5115 | Nr. 1 VV RVG entsteht die Erledigungsgeblihr als zuséatzliche Gebiihr, wenn das Ord-
nungswidrigkeitenverfahren durch die anwaltliche Mitwirkung endgiltig eingestellt wird. Nach Nr. 5115 I
VV RVG entsteht sie dann nicht, wenn eine auf Férderung des Verfahrens gerichtete Tatigkeit des An-
walts nicht ersichtlich ist.

1. Nr. 51151 Nr. 1 VV RVG Ubernimmt, wie die fir das Strafverfahren gleichlautende Bestimmung
der Nr. 4141 1 Nr. 1 VV RVG, den Grundgedanken der Regelung des § 84 Il BRAGO  (vgl. Ent-
wurf der BReg. zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kostenrechts, BT-Dr 15/1971,
S. 227 zu Nr. 4141 VV RVG).

Diese war geschaffen worden, um Tatigkeiten des Verteidigers zu honorieren, die zu einer Vermeidung der
Hauptverhandlung und damit beim Verteidiger zum Verlust der Hauptverhandlungsgebuhr fuhrten (vgl. Entwurf
der BReg. zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung von Kostengesetzen und anderen Gesetzen, BT-Dr
12/6962, S. 106). Sie galt gem. § 105 Il 3 BRAGO auch fiir das Ordnungswidrigkeitenverfahren.

2. Die Neuregelung in Nr. 5115 und Nr. 4141 VV RVG hat diesen Ansatz aufgegriffen, indem dem
Rechtsanwalt in den dort genannten Fallen eine zusétzliche Gebihr in Hohe der jeweiligen Verfah-
rensgebihr zugebilligt wird. Die Zusatzgebuhr der Nr. 5115 VV RVG soll, wie die Vorgangerrege-
lung, den Anreiz, Verfahren ohne Hauptverhandlung zu erledigen , erh6hen und damit zu weni-
ger Hauptverhandlungen fuhren (vgl. BT-Dr 15/1971, S. 227f. zu Nr. 4141 VV RVG).

II.  Nach einhelliger Ansicht in Rspr. und Lit. bedeutet Mitwirkung i. S. der Nr. 5115 VV RVG, dass der
Verteidiger durch seine Tatigkeit die endgultige Einstellung des Verfahrens zumindest gefordert haben
muss. Es genlgt hierfir jede Téatigkeit, die zur Férderung der Verfahrenserledigung geeignet ist.

LG Stralsund in AGS 2005, 442; Schneider, AnwKomm-RVG, 3. Aufl.,, Nr. 5115 VV RVG Rn 28; Burhoff, RVG, 2.
Aufl., Nr. 5115 VV RVG Rn 9f,, 15; Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl., Nr. 5115 VV RVG Rn 6; Hartmann, Kostengeset-
ze, 38. Aufl., Nr. 5115 Rn 1; Hartung/R6mermann/Schons, RVG, 2. Aufl., Nr. 5115 Rn 8, 15; Enders in JurBiro 2006,
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393; ebenso zu § 84 Il 1 Nr. 1 BRAGO; OLG Dusseldorf in NStZ-RR 2003, 31 = Rpfleger 2003, 41; LG Kdln in Rpfle-
ger 2001, 452; AG Hamburg in MDR 1999, 831.

Ill.  Nach BGH aaO kann diesem Ergebnis nicht entgegengehalten werden, dass hinsichtlich der Erledi-
gungsgebihr der Nr. 1002 VV RVG eine anwaltliche Mitwirkung nur dann fir gegeben erachtet wird,
wenn der Anwalt eine besondere, nicht nur unwesentliche und gerade auf die auRergerichtliche Erledi-
gung gerichtete Tétigkeit entfaltet hat.

sNr. 1002 VV RVG betrifft unter anderem Verwaltungsstreitigkeiten, deren Gegenstand ein begehrter oder ein mit
einem Rechtsbehelf angefochtener oder abgelehnter Verwaltungsakt ist. Diese Regelung geht auf § 24 BRAGO zu-
ruck (BT-Dr 15/1971, S. 204f. zu Nr. 1002 VV RVG) und stimmt nicht mit Nr. 5115 VV RVG uberein, so dass sich die
zu Nr. 1002 entwickelten Rechtsgrundséatze nicht auf Nr. 5115 VV RVG ubertragen lassen. Nr. 1002 VV RVG weist
keine den Grad der Mitwirkung konkretisierende Regelung auf, wie sie in Nr. 5115 Il und Nr. 4141 1l VV RVG aus-
drucklich aufgenommen wurde. Nach Nr. 5115 Il VV RVG genugt fur das Anfallen der Zusatzgebuhr ein Beitrag ,.zur
Forderung des Verfahrens”. Dies ist ersichtlich weniger als eine Mitwirkung ,zur Erledigung” des Verfahrens (Har-
tung/Rémermann/Schons, Rn 15). Dementsprechend wurde auch bereits zu § 84 || BRAGO der Standpunkt vertreten,
dass der Gesetzeswortlaut dieser Bestimmung an die Mitwirkung des Rechtsanwalts geringere Anforderungen stellt
als im Falle des § 24 BRAGO (AG Hamburg MDR 1999, 831). Sinn und Zweck der Regelung der Nr. 5115, den Ver-
teidiger zu einer frihzeitigen Hinwirkung auf eine Verfahrenseinstellung zu bewegen, sprechen ebenfalls dafir, den
zu Nr. 1002 VV RVG entwickelten Maf3stab einer qualifizierten erledigungsgerichteten Mitwirkung nicht auf die hier
vorliegende Fallgestaltung zu tbertragen.” (BGH aaO).

IV. Esist auch nicht notwendig , dass die zur Forderung des Verfahrens gebotene Téatigkeit gesondert flr
das Ordnungswidrigkeitenverfahren erfolgt . Erforderlich ist nur, dass die Tatigkeit auch die Ord-
nungswidrigkeit betroffen hat.

,Die Schriftsatze des Anwalts der KI. haben sich mit der Frage befasst, ob die Kl. den Verkehrsunfall fahrlassig her-
beigefihrt hat. Dies wurde jeweils mit konkreten, auf den Unfallhergang bezogenen Erwagungen verneint. Diese Aus-
fuhrungen betrafen sowohl den Vorwurf einer fahrlassigen Kérperverletzung als auch den des fahrlassigen Vorfahrts-
verstol3es. Diese Erklarungen haben im Ordnungswidrigkeitenverfahren fortgewirkt.

Es waére reine Formelei , fir das Entstehen der Erledigungsgebuhr gesonderte, an die BuRgeldbehdrde gerichtete
Schriftsatze zu verlangen, die mdglicherweise den bereits gegeniiber der StA gehaltenen Vortrag wiederholen
(Schneider, AnwKomm-RVG, Nr. 4141 VV RVG Rn 40; Burhoff, RVG, Nr. 4141 VV RVG Rn 9; Gerold/Schmidt,
Nr. 4141 VV RVG Rn 11; &hnl. auch LG Disseldorf in JurBuro 2007, 83 = BeckRS 2007, 04891; anders wohl Rie-
del/SuBBbauer, RVG, 9. Aufl., VV Teil 5 Rn 61 [,eigenstandiger Beitrag“]). Zudem wiirde hierdurch die Ermittlungsakte
nur unnotig aufgeblaht.* (BGH aaO).

VV RVG Einigungsgebihr RVG
Nr. 1000 Mitwirkung bei Abschluss eines Einigungsvertrages

(BGH in FamRZ 2009, 324; Urteil vom 20.11.2008 — IX ZR 186/07)

Die Ausarbeitung eines Vertrags-Entwurfs , der danach abgeschlossen wird, kann - sofern damit eine auf
ein Rechtsverhéltnis bezogene Unsicherheit beseitigt wird - eine Mitwirkung beim Abschluss eines Eini-
gungsvertrags i. S. der Nr. 1000 VV RVG darstellen

.Nach einhelliger Ansicht in Rspr. und Schrifttum bedeutet Mitwirkung i. S. der Nr. 1000 VV RVG, dass der Anwalt eine
auf das Zustandekommen der Einigung gerichtete Tatigkeit vornimmt und diese sich miturséchlich auf den Vertragsab-
schluss auswirkt. Es genigt hierfur jede Tatigkeit, die auf den Abschluss der Einigung ausgerichtet ist (OVG Hamburg Rpfl
2008, 46; AnwK-RVG/N. Schneider, 4. Aufl., VV 1000 Rn 121; Hk-RVG/Klees, 2. Aufl.,, Nr. 1000 VV Rn 33; Hartmann,
Kostengesetze, 38. Aufl., Nr. 1000 Rn 59; Hartung/R6mermann/Schons, RVG, 2. Aufl., Nr. 1000 Rn 20). Der Entwurf einer
Vereinbarung, der von den Parteien im Wesentlichen tibernommen wird, kann bereits ausreichen (Riedel/Su3bauer RVG, 9.
Aufl., VV Teil 1 Rn 9). Die schriftliche Niederlegung einer bereits bestehenden, vollstandigen Willensubereinstimmung
wirde dagegen nicht gentigen.

Die Ausarbeitung des gegenseitigen Verzichtsvertrages wird nicht ausschlieBend durch die Geschaftsgebihr nach

Nr. 2300 VV RVG abgegolten : In der Vorbem. 2.3. zu Nr. 2300 VV RVG wird zwar als Tatigkeitsbeispiel angefuhrt, dass
die Geschaftsgebihr auch fir die Mitwirkung bei der Gestaltung eines Vertrages entstehen kann. Hierbei handelt es sich
aber nicht um eine abschlieRende Regelung. Die Einigungsgebihr der Nr. 1000 VV RVG ist eine Zusatzgebuhr , die zu-
satzlich zu einer Tatigkeitsgebuhr, wie vorliegend die Geschéaftsgebihr nach Nr. 2300 VV RVG, anfallen kann (Ge-
rold/Schmidt, RVG, Nr. VV RVG Rn 38). Wer als Anwalt an der Gestaltung eines Vertrages mitwirkt, der unmittelbar zu
einer Einigung der Ver-tragsparteien fihrt, verdient sowohl die Tatigkeitsgebihr der Nr. 2300 VV RVG als auch die auf
einen Erfolg ausgerichtete Zusatzgebihr der Nr. 1000 VV RVG.

Die auf die Herbeiftihrung der Einigung gerichtete Tatigkeit der Kl. war miturséchlich fur den Abschluss des notariell
beurkundeten Vertrags zwischen der Bekl. und deren Ehemann. Es ist nicht erforderlich, dass es sich hierbei um die
ausschlaggebende Ursache handelt. Es genugt, dass der Anwalt nur in irgendeiner nicht vollig unbedeutenden Weise kau-
sal tatig geworden ist (vgl. OLG Frankfurt JurBiro 1983, 573; Gerold/Schmidt, RVG, Nr. 1000 VV RVG Rn 297). Dies kann
bei der Ausarbeitung eines Vertragsentwurfs, der einen Tag spater von den vertragsschlieRenden Parteien unverandert
Ubernommen wird, nicht zweifelhaft sein.“ (BGH aaO).

VV RVG Geschaftsgebihr VV RVG
Vorbem. 3 IV Anrechnung

(OVG Bremen in NVwZ-RR 2009, 86; Beschluss vom 18.0 7.2008 — 1 S 73/08)

Im gerichtlichen Kostenfestsetzungsverfahren nach § 164 VwGO ist die im vorangegangenen Verwal-
tungsverfahren entstandene Geschéftsgebuhr entsprechend Vorbem. 3 IV VV RVG anteilig auf die Ver-
fahrensgebiihr des anschlieRenden gerichtlichen Verfahrens anzurechnen .
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.Die Verminderung der Verfahrensgebihr findet ihren Grund darin, dass der Rechtsanwalt, der durch seine vorgerichtliche
Tatigkeit bereits mit einer bestimmten Sache befasst war, fir die anschlieBende gerichtliche Vertretung wenig er Auf-
wand aufbringen muss als ein Rechtsanwalt, der unmittelbar einen Prozessauftrag erhéalt und sich aus Anlass dieses Auf-
trags erstmals in die Angelegenheit einarbeiten muss (vgl. BT-Dr 15/1971, S. 209 - zu der Vorbemerkung 3 IV VV).

Die Anrechnungsregelung gilt zunachst im Verhaltnis des Rechtsanwalts zu seinem Mandanten, sie gilt dartiber hinaus aber
auch dann, wenn im Verfahren nach 8 164 VwGO die Kosten gegen den unterlegenen, zur Kostenerstattung verpflichteten
Prozessgegner festgesetzt werden. Gem. § 162 Il 1 VwGO sind die Gebihren und Auslagen eines Rechtsanwalts erstat-
tungsfahig. Hierbei handelt es sich um die gesetzlich vorgesehenen Gebihren (vgl. Eyermann/Schmidt, VwGO, 12. Aufl.
[2006], 8 162 Rn 8). Wenn die Verfahrensgebuhr wegen der Anrechnungsregelung nur in gekurzter Hohe entsteht, kommt
im Rahmen der Kostenfestsetzung auch keine dartber hinausgehende Erstattung in Betracht. Die obsiegende Partei kann
im Kostenerstattungsverfahren nur diejenigen Kosten geltend machen, die sie auch selbst ihrem Prozessbevollméchtigten
schuldet.

Der Senat verkennt nicht, dass die Anrechnungsregelung im Ergebnis dazu fuhrt, dass es fur eine zur Kostenerstattung
verpflichtete Partei vorteilhaft ist, wenn der Prozessbevollmachtigte der Gegenseite bereits vorprozessual das Geschéft
seines Mandanten betrieben hat. Wahrend in diesem Fall nur die verminderte, ist bei einer auf das gerichtliche Verfahren
beschréankten Vertretung die volle Verfahrensgebiihr zu erstatten. Der Unterschied ist indes sachlich darin begriindet, dass
im ersten Fall auf Grund der vorprozessualen Befassung in der Regel firr das gerichtliche Verfahren auch nur ein geringerer
Einarbeitungs- und Vorbereitungsaufwand besteht. Die Verkirzung der Verfahrensgebuhr ist aus diesem Grund vom Ge-
setzgeber ausdriicklich gewollt (s.0.).

LieRe man die Anrechnungsregelung im Kostenerstattungsverfahren unberiicksichtigt, liefe das im Ubrigen darauf hinaus,
dass die Vergutung des bereits vorprozessual tatigen Rechtsanwalts vom Ausgang des gerichtlichen Verfahrens abhéngig
ware. Bei erfolgslosem Verfahrensausgang bestinde insoweit gegeniiber dem Mandanten nur ein Anspruch auf die ver-
minderte Verfahrensgebiihr. Demgegeniiber entstiinde im Falle des Obsiegens in Gestalt der vollstandigen Verfahrensge-
bihr ein von der Gegenseite zu tragendes ,Erfolgshonorar “. Hierfur bietet das Gesetz aber keine Grundlage .“ (OVG
Bremen aaO).

OVG Bremen aaO folgt damit dem vom BGH in NJW 2008, 1323 u. NJW-RR 2008, 1094 und vom OVG Luneburg in
BeckRS 2008, 34294 = NVwZ-RR 2008, 655 (unter Aufgabe der bisherigen Rspr. vgl. OVG Luneburg in NJW 2008, 535)
und vom OVG Koblenz in, BeckRS 2008, 32501vertretenen Rechtsstandpunkt. Die Gegenansicht (vgl. etwa: OVG Minster
in NJW 2006, 1991 = NVwZ 2007, 118; VGH Miinchen in NJW 2007, 170; VGH Mannheim in NJW 2008, 2360) wird dem
Wortlaut und dem Zweck der Anrechnungsregelung nicht ausreichend gerecht.

VV RVG Pflichtverteidigerwechsel VV RVG
Nr. 4100 Zulassigkeit

(OLG Brandenburg in NStZ-RR 2009, 64; Beschluss vom  13.06.2008 — 1 Ws 97/07)

Ein Austausch des Pflichtverteidigers nach Abschluss der ersten Instanz kommt bei einem weiterhin
ungestoérten Vertrauensverhaltnis zwischen Angekl. und Verteidiger nicht in Betracht, weil dadurch zusatzli-
che Kosten , ndmlich erneut die Gebiihr nach VV RVG 4100, entstehen wiirden.

,D0em Wunsch des Angekl. auf Wechsel des Pflichtverteidigers zwischen erster und zweiter Instanz ist auch dann zu ent-
sprechen, wenn der bisherige Pflichtverteidiger damit einverstanden ist und durch die Beiordnung eines neuen Verteidigers
weder eine Verfahrensverzogerung noch Mehrkosten fur die Staatskasse verursacht werden (vgl. OLG Frankfurt a.M. in
NStZ-RR 2005, 31; OLG Naumburg in StraFo 2005, 73; OLG Bamberg in NJW 2006, 1536; Meyer-GoRRner, StPO, 49. Aufl.,
§ 143 Rn 5). In diesem Fall gebietet die sich aus § 142 StPO ergebende Fursorgepflicht des Gerichts , dem Wunsch des
Angekl. auf Wechsel seines Verteidigers auch ohne Vorliegen von wichtigen Widerrufsgriinden zu entsprechen.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben: Der bisherige Pflichtverteidiger hatte zwar sein Einverstéandnis mit
dem Wechsel der Pflichtverteidigung mitgeteilt. Dass mit dem Verteidigerwechsel eine Verfahrensverzégerung einhergehen
héatte kdnnen, war nicht zu befurchten. Fir die Entpflichtung des bisherigen Verteidigers nach Abschluss der 1. Instanz und
die Beiordnung eines neuen Verteidigers im Revisionsverfahren entstehen der Staatskasse aber Mehrkosten. Die Grund-
gebuhr nach Nr. 4100 VV RVG [steht] sowohl dem friheren Pflichtverteidiger als auch dem neuen Pflichtverteidiger zu,
weshalb ein Verteidigerwechsel zum Zeitpunkt des Instanzenwechsels zu Mehrkosten fir die Landeskasse gefuhrt hatte.
Der Senat hélt insoweit nicht mehr an seiner Entscheidung vom 22.01.2007 - 1 Ws 11/07 - fest, wo er von Kostenneutralitat
zum Zeitpunkt des Instanzenwechsels ausgegangen ist. (OLG Brandenburg aaO).

RVG Prozesspfleger RVG
8811,41,45IV Gebuhrenanspriiche nach RVG

(OLG Dusseldorf in NJW 2008, 5134; Beschluss vom 10 .09.2008 — 10 W 66/08)

Ein Rechtsanwalt , der (nur) eine Tatigkeit als Prozesspfleger gem. 88 57, 58 ZPO  ausiibt, hat einen Ver-
gltungsanspruch nach dem RVG

.Rechtsanwalt J wurde gem. 8 57 ZPO zum Prozesspfleger bestellt. Nach § 45 | RVG erhalt er mithin die gesetzliche Vergu-
tung aus der Landeskasse. Diese bestimmt sich - wie sich aus § 1 | 2 RVG ergibt - nach dem RVG, wobei hinsichtlich der
Hohe § 49 RVG zu beachten ist.

Es ist unerheblich, dass der Prozesspfleger nicht zugleich als Prozessbevollméch tigter fur die Bekl . des Rechts-
streits tatig war . Auch ein Rechtsanwalt, der (nur) eine Tatigkeit als Prozesspfleger nach den 88§ 57, 58 ZPO ausitibt, erhalt
eine Vergltung nach dem RVG, § 112 RVG." (OLG Dusseldorf aaO).
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Aus der Praxis

BORA Praxisschild BORA
§5 organisatorische Voraussetzung fiir anwaltl. Berufsau suibung

BRAO (AnwG Karlsruhe in NJW-RR 2009, 204; Beschluss  vom 18.07.2008 — AG 1/08)

§ 27

Das Anbringen eines Praxisschildes  gehért zu den organisatorischen Voraussetzungen fir die anwalt-
liche Berufsausiibung in einer Kanzlei.

l. Nach § 27 BRAO muss der Rechtsanwalt im Bezirk der Rechtsanwaltskammer, deren Mitglied er ist,
eine Kanzlei einrichten und unterhalten. § 5 BORA verpflichtet ihn, die fiir seine Berufsaustibung erfor-
derlichen sachlichen, persdnlichen und organisatorischen Voraussetzungen vorzuhalten.

Dazu gehort nach der herrschenden Auffassung in der berufsrechtlichen Rspr. und Lit. insbesondere,
dass der Rechtsanwalt zu seiner Kanzlei ein Praxisschild anbringt. Dies wurde insbesondere bestétigt im
Beschluss des BGH in NJW 2005, 1420 (= BRAK-Mitt 2005, 8485).

ferner AnwGH Hamm BeckRS 2006, 10392; AnwGH Sachsen BRAK-Mitt 2005, 31; Feurich/Weyland, BRAO, 7. Aufl.
[2008], § 27 Rn 7; Hartung, BerufsO, 3. Aufl. [2006], § 5 Rn 12, 15; s. auch Kopp BRAK-Mitt 2005, 178

Die Entscheidung des BGH wurde zwar vom BVerfG (BRAK-Mitt 2005, 275 = BeckRS 2005, 28310)
aufgehoben. Darin wurde jedoch nicht die Verpflichtung zur Anbringung eines Kanzleischildes in Frage
gestellt. Das BVerfG sah im konkreten Fall den Widerruf der Zulassung als Uberméafige Sanktion an und
verwies auf anwaltsgerichtliche MaBnahmen nach § 114 | BRAO als schonenderes Mittel, um die An-
bringung eines Kanzleischildes und eines Telefonbucheintrags durchzusetzen (so bereits BVerfGE 72,
26 = NJW 1986, 1801).

Il.  Die Verpflichtung des Anwalts dazu st keineswegs durch die gesellschaftliche und technisc he
Entwicklung , namentlich die Entwicklung elektronischer Kommunikationsmittel Gberholt oder nicht
mehr zeitgeman.

,Dass zunehmend mehr Anwaltskanzleien auch per Email erreichbar sind und eigene Webseiten im Internet vorhal-
ten, bedeutet nicht, dass die Entwicklung zu einer nur noch virtuellen Kanzlei ginge. Bei dieser Argumentation werden
Sinn und Normzweck der Vorschriften Uber die Kanzle ipflicht verkannt. Ein Praxisschild ist nicht lediglich ein Mit-
tel zur Werbung von Mandanten. Da der Rechtsanwalt Organ der Rechtspflege  ist, muss es nicht nur fur Rechtsu-
chende, sondern auch fiir Gerichte und Behorden eine raumlich eindeutig definierte Stelle geben, an die fir ihn be-
stimmte Zustellungen, Mitteilungen und Nachrichten gerichtet werden kénnen (Schimann NJW 1990, 2089; Hartung,
§ 5 Rn 7; Feurich/Weyland, 8 27 Rn 5), die nach wie vor nicht nur in elektronischer Form tbermittelt werden. Diese
Stelle ist die Kanzlei. Die Kanzlei muss aber nicht nur vorhanden, sondern auch raumlich auffindbar sein . Dafir ist
ein Ubliches Praxisschild erforderlich, welches so gestaltet und angebracht ist, dass jedermann auch ohne Zugriff auf
elektronische Kommunikationsmittel unschwer feststellen kann, wo und wie er die Kanzleirdume erreichen kann.”
(AnwG Karlsruhe aaO).

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
8§ 114 ff Berucksichtigung von Reisekosten zur Terminsteilnah me

(OVG Berlin in NJW 2009, 388; Beschluss vom 11.08.2 008 — 3 M 52/08)

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur die Fahrtkost en zur Teilnahme an der mindlichen Verhand-
lung kommt fir einen unbemittelten Prozessbeteiligten nur dann in Betracht, wenn die Rechtsverfolgung
hinreichende Aussicht auf Erfolg hat

.Bei den Reisekosten zu einem Gerichtstermin handelt es sich um Parteiauslagen , die zu den Gerichtskosten i.S. von §
166 VwWGO, 8§ 122 | Nr. 1la ZPO zahlen (Kalthoener/Buttner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 4. Aufl.
2005, Rn 620 u. 622). Sie unterliegen dem allgemeinen Regime fiir die Bewilligung von Proz  esskostenhilfe nach §
166 VwWGO, 8§ 114ff. ZPO (BVerwG, Buchholz 310 § 166 VwWGO Nr. 37), kénnen also nur im Falle hinreichender Er-
folgsaussicht und fehlender Mutwilligkeit der beabsichtigten Rechtsverfolgung von der Bundes- oder Landeskasse Uber-
nommen werden. Dies gilt auch dann, wenn sonst der zur Bestreitung der Fahrtkosten nicht oder nicht ausreichend bemit-
telte Beteiligte in der mindlichen Verhandlung weder selbst noch durch einen Bevollmachtigten seinen Rechtsstandpunkt
darlegen und verteidigen kann (a. A. VGH Muinchen NJW 2006, 2204).

Auch wenn, worauf der VGH Munchen (NJW 2006, 2204) zu Recht verweist, die mindliche Verhandlung den Mittelpunkt
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens darstellt, ist es von Verfassungs wegen nicht erforderlich, dem unbemittelten
Beteiligten die Anreise auf Kosten der Staatskasse zu ermdglichen, um dort seinen Rechtsstandpunkt darzulegen, wenn fur
dessen Erfolg nicht einmal hinreichende Aussichten bestehen. Das Grundgesetz gebietet zwar nach der Rspr. des BVerfG
(BVerfGE 81, 347 = NJW 1991, 413 = DVBI 1990, 926; NJW 2008, 1060) eine weitgehende Angleichung der Situation von
Bemittelten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes, nicht jedoch eine vollstandige Gleichstellung.
Vielmehr braucht der Unbemittelte nur einem solchen Bemittelten gleichgestellt zu werden, der seine Prozessaussichten
verniunftig abwagt und dabei auch das Kostenrisiko beriicksichtigt. Aus diesem Grunde ist es verfassungsrechtlich unbe-
denklich, die Gewahrung von Prozesskostenhilfe von der hinreichenden Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfol-
gung und deren fehlender Mutwilligkeit abhéngig zu machen (BVerfGE 81, 347 = NJW 1991, 413 = DVBI 1990, 926).

Ein vernlinftiger Prozessbeteiligter  wird bei objektiver Betrachtungsweise  davon Abstand nehmen, zu einer mindli-
chen Verhandlung ungeachtet der dadurch entstehenden Kosten anzureisen, wenn seine Rechtsverfolgung nicht einmal
hinreichende Erfolgsaussichten aufweist. Bei einer solchen Konstellation ist es unbedenklich, Prozesskostenhilfe in Gestalt
der Fahrtkosten fiir die Teilnahme an der mundlichen Verhandlung zu versagen.“ (OVG Berlin aaO).
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ZPO PKH-Bewilligung ZPO
8§ 114 ff erneute Bewilligung

(OLG Brandenburg in FamRZ 2009, 242; Beschluss vom  24.10.2008 — 9 WF 300/08)

Eine vollstandige Aufhebung der PKH-Bewilligung nach § 124 Nr.2 Alt.1 ZPO steht einer erneuten Ge-
wahrung von PKH auf Basis nachtraglicher und nunmehr richtiger und vollstandiger Angaben der Partei nicht
entgegen .

.Nach 8 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO soll - und dies gilt auch fur die sonst in 8 124 Nr. 1 - 3 ZPO aufgefuhrten Félle - sichergestellt
werden, dass einer Partei, der mangels Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen zu Unrecht Prozesskostenhilfe bewil-
ligt worden ist, die ihr zugesprochene Verginstigung wieder entzogen werden kann. Weitergehende Sanktionen lassen
sich der Regelung nicht entnehmen , und sie widersprachen auch dem Gebot einer weitgehenden Ang leichung der
Situation von Bemittelten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes , das sich aus Art. 3 Abs. 1
GG i. V. m. dem Rechtsstaatsprinzip ergibt (BVerfG NJW 1997, 2745; NJW 1991, 413 m. w. N.).

Dieser Intention des Gesetzgebers folgend, geht der erkennende Senat auch fiir die Frage der Aufhebung einer Prozess-
kostenhilfebewilligung davon aus, dass diese im Falle des § 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO nur gerechtfertigt ist, wenn und soweit
der Partei bei richtigen und vollstandigen Angaben Prozesskostenhilfe nicht oder nur zu ungulnstigeren Bedingungen, etwa
gegen Ratenzahlung oder gegen einen Beitrag aus Vermogen, gewahrt worden wére (vgl. OLG Brandenburg MDR 2006,
170; OLG Brandenburg Rpfleger 2001, 503; OLG Dusseldorf JurBiro 1991, 980; OLG Bamberg FamRZ 1987, 1170; OLG
Frankfurt KostRpsr ZPO, § 124 Nr. 76; Zdller-Philippi, 8§ 124 Rn 5a; Thomas/Putzo-Reichold, ZPO, 29. Aufl., § 124 Rn 3;
MiKo-ZPO/Wax, 3. Aufl., § 124 Rn 3; Kalthoener/Buttner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 4. Aufl., Rn
840 f., der allerdings bei schwerem Verschulden auch eine vollstandige Aufhebung fur mdglich halt).

Wenn aber der Gesetzeszweck des § 124 Nr. 2, 1. Alt. ZPO bei verfassungskonformer Auslegung lediglich gebietet, die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe auf dasjenige zuriickzufiihren, was dem Antragsteller unter Heranziehung der richtigen
und/oder vollstandigen Angaben zu gewéhren gewesen ware, so steht die im konkreten Fall getroffene Entscheidung zur
uneingeschrankten Aufhebung der Prozesskostenhilfebewilligung einer erneuten Gewahrung auf der Basis jetzt richtiger
und vollstandiger Angaben nicht entgegen. Die Verweigerung der Prozesskostenhilfe wiirde in diesem Fall ohne ausrei-
chenden sachlichen Grund die bedirftige Partei gegeniber einer vormals nicht bedurftigen Partei unangemessen
benachteiligen und ihr die Rechtsverfolgung oder -verteidigung unangemessen erschweren. Die Tatsache, dass infolge der
erneuten Bewilligung (ab Antragstellung) moglicherweise Gebiihrentatbestande abgedeckt werden, die bereits friher ent-
standen waren, fuhrt zu keiner anderen Beurteilung (vgl. BGH Rpfleger 2006, 23).“ (OLG Brandenburg aaO).

ZPO Beschwerdeverfahren ZPO
88 124, 127 Geltung des Verbots der reformatio in peius

(OLG Bremen in FamRZ 2009, 366; Beschluss vom 03.09 .2008 — 5 WF 37/08)

Das Verbot der reformatio in peius gilt  auch fur die sofortige Beschwerde im Prozesskostenhilfeverfah-
ren.

J[Nach dem Verbot der reformatio in peius] (Zoller/Philippi, ZPO, 26. Auflage, § 127 Rn. 37) ist der Rechtsmittelfiihrer
davor geschitzt, dass er auf sein eigenes Rechtsmittel hin  Uber die mit der angegriffenen Entscheidung vorhandene
Beschwer hinaus weiter beeintrachtigt wird . An der Geltung des Verbots der reformatio in peius &ndert auch der Umstand
nichts, dass ein Aufhebungsverfahren nach 8 124 ZPO bei Vorliegen der dort normierten Voraussetzungen von Amts we-
gen mdglich ist. Denn vorliegend hat das Familiengericht den Beschluss ausdriicklich "auf die sofortige Beschwerde des
Antragsgegners" aufgehoben.

Die vom Familiengericht fur seinen Aufhebungsbeschluss herangezogene Entscheidung des Senats aus dem Jahre 1985
(FamRZ 1985, 728) ist hier nicht einschlagig: Seinerzeit hatte der Rechtspfleger die Entscheidung des Familienrichters von
Amts wegen zu Lasten des Antragstellers abgeédndert; Beschwerde hatte der Antragsteller hingegen nicht eingelegt. Von
daher bedarf es hier keiner Entscheidung dariiber, ob der Senat an seiner Rspr. festhalt, wonach die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe nachtraglich gem. § 124 Nr. 3 ZPO aufgehoben werden kann, wenn - wie hier - dem Gericht bei der Wrdi-
gung vollstéandiger und richtiger Unterlagen ein Fehler unterlaufen ist (vgl. OLG Bremen FamRZ 1985, 728 — a. A. die ganz
h. M.: OLG Hamburg FamRZ 1996, 874; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 124 Rn 20, mit zahlreichen weiteren Nachwei-
sen aus der Rspr.; Zoller/Philippi, ZPO, 26. Auflage, § 124 Rn 13; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 28. Aufl., § 124 Rn 4;
Musielak/Fischer, ZPO, 4. Aufl., § 124 Rn 7).“ (OLG Bremen aaO).

ARB 75 Eintritt eines Rechtsschutzfalles WG
§14111 Androhung einer betriebsbedingten Kiindigung

ARB 94 (BGH in NJW 2009, 365; Urteil vom 19.11.200 8 —IV ZR 305/07)

§411c

Die Frage, ob die Androhung einer betriebsbedingten Kindigung fir den Fall des Nichtzustandekommens
eines Aufhebungsvertrags einen Rechtsschutzfall i.S. des § 14 11l 1 ARB darstellen kann, ist in Rspr. und Lit.
umstritten .

l. In der Instanz-Rspr. stellt nach einer Auffassung allein die bloRe Androhung einer Kiindigung fir den
Fall des Nichtzustandekommens eines Aufhebungsvertrags keinen Versicherungsfall dar. Verlangt wird
vielmehr der Ausspruch der Kiindigung. Begriindet wird dies insbesondere damit, dass der Versiche-
rungsnehmer tberhaupt nur durch die Kiindigung selbst einen Rechtsverlust erleiden kénne.

AG Hannover ZfS 1988, 15; AG Frankfurt a.M. r + s 1995, 304 = ZfS 1995, 273; AG Osterholz-Schambeck ZfS 1999,
534; AG Hannover r + s 2001, 250
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Die blof3e Kiindigungsandrohung fuhre weder zu einer Veranderung seiner Rechtsposition noch zu einer
Bedrohung des Bestands des Arbeitsverhéltnisses. Ein Verstol3 gegen arbeitsrechtliche Verpflichtungen
liege darin nicht.

AG Frankfurt a.M. r + s 1993, 221; r + s 1995, 304 = ZfS 1995, 273; AG Hamburg r + s 1996, 107; AG KdIn r +s
1997, 377; ZfS 1998, 32; ZfS 2000, 359; AG Hannover r + s 1998, 336; AG Leipzig ZfS 1999, 535; LG Munchen |
NJW-RR 2005, 399; AG Munchen NJW-RR 1997, 219 =r + s 1996, 275 = ZfS 1996, 272

Ein Rechtsverstol3 stehe auch nicht unmittelbar bevor, wenn es der Versicherungsnehmer noch in der
Hand habe, die Kiindigung durch Annahme des Aufhebungsvertragsangebots zu verhindern. Das Ange-
bot auf Abschluss eines Aufhebungsvertrags sei Ausdruck der Privatautonomie und damit kein Rechts-
verstolR3.

AG KoélIn ZfS 2000, 359; AG Hamburg r + s 2002, 377; AG Minchen NJW-RR 2006, 322; AG KoIn ZfS 1990, 164; r +
s 1997, 377; AG Frankfurt a.M. r + s 1995, 304; AG Bergisch-Gladbach r + s 1997, 69; AG Leipzig r + s 1999, 204;
ZfS 1999, 535; AG Hannover r + s 2001, 250; JurBiiro 2003, 655; LG Miinchen | NJW-RR 2005, 399

Die Gegenauffassung lasst die blo3e (ernsthafte) Kiindigungsandrohung als Versicherungsfall geni-
gen. Dabei wird zum Teil darauf abgestellt, ob sich der Versicherungsnehmer der angedrohten Kindi-
gung begrindet widersetzt hat, diese also (objektiv) rechtswidrig war.

LG Gottingen AnwBlI. 1983, 335; LG Stuttgart VersR 1997, 446 = ZfS 1997, 230; AG Tettnang AnwBI. 1997, 292

Teilweise wird dies mit der subjektiven Verschlechterung seiner Rechtsposition begriindet bzw. dar-
an angeknipft, ob die Kiindigung aus seiner Sicht unberechtigt ist.

OLG Nurnberg ZfS 1991, 200 [201]; LG Baden-Baden NJW-RR 1997, 790 = ZfS 1997, 272

Die Wahrnehmung rechtlicher Interessen  komme zudem schon bei der blof3en Behauptung einer dem
Versicherungsnehmer nachteiligen Rechtsposition in Betracht; ein blo3 behaupteter Versto3 geniige
mithin.

AG Wedding VersR 2002, 1098; AG Pirnar + s 2002, 334; LG Berlin NVersZ 2002, 579 = VersR 2003, 101

Die Androhung einer betriebsbedingten Kiindigung trage schon den Keim eines Rechtsstreits in
sich (insh. OLG Saarbriicken VersR 2007, 57 [58]). Darliber hinaus begriinde das Bestreiten oder gar
die Loslésung von arbeitsvertraglichen Leistungspflichten einen Verstof3 gegen Rechtspflichten. Mit der
ernsthaften Androhung einer betriebsbedingten Kiindigung beginne sich zudem - objektiv feststellbar -
die vom Rechtsschutzversicherer ibernommene Gefahr zu verwirklichen. Die spatere Kiindigung sei da-
nach kein noch versicherbares Risiko mehr (OLG Saarbriicken VersR 2007, 57).

Teilweise wird auch zwischen der Androhung einer verhaltensbedingten Kiindigung und der Androhung
einer betriebsbedingten Kiindigung unterschieden: Bei Ersterer wird bereits der bestrittene Vorwurf eines
Fehlverhaltens des Arbeitnehmers als Versto3 angesehen, wahrend bei Letzterer dem Merkmal ,be-
triebsbedingt” allein keinerlei Vorwurf fir den Arbeitgeber anhafte.

vgl. LG Darmstadt VersR 2000, 51; AG Kdln ZfS 2000, 359; LG Minchen | NJW-RR 2005, 399; AG Miinchen NJW-
RR 2006, 322

1. Im Schrifttum wird daran ankniipfend vereinzelt das bloRBe Ansinnen bzw. Androhen einer Kindi-
gung, falls ein Aufhebungsvertrag scheitert, noch nicht als Versicherungsfall angesehen.

Bdhme, ARB, 12. Aufl., § 14 Il Rn 16; Mathy, Rechtsschutzalphabet, 2. Aufl., S. 974; Will r + s 2006, 497

2. Nach uUberwiegender Ansicht kann dagegen bereits die ernsthafte Androhung einer (rechtswidri-
gen) Kiindigung einen bedingungsgemafen Versicherungsfall darstellen.

Buschbell/Hering, Hdb. Rechtsschutzversicherung, 3. Aufl., § 13 Rn 52; Himmerich AnwBI 1995, 321; Kuttner
NZA 1996, 453; Harbauer, Rechtsschutzversicherung, 7. Aufl., 8 4 ARB 94/2000 Rn 5 u. § 14 ARB 75 Rn 53;
Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-Hdb., 2004, § 37 Rn 344; Prolss/Martin, VVG 27. Aufl.,
§ 14 ARB 75 Rn 25; Schader NVersZ 2000, 315

Zum Teil wird dies mit einer darin liegenden Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten und/oder N&-
tigung begriindet, zum Teil wird die bloRe Behauptung eines Verstolles als geniigend angese-
hen.

Terbille, Minchener Anwalts-Hdb. VersicherungsR, 2004, § 26 Rn 114; Himmerich AnwBI 1995, 321; Kittner
NZA 1996, 453; Beckmann/Matusche-Beckmann, 8§ 37 Rn 344; Schader NVersZ 2000, 315; Schirmer r + s
2003, 265; Terbille, Minchener Anwalts-Hdb. VersicherungsR, Rn 113; Buschbell/Hering, 8§ 13 Rn 52;
Prélss/Martin, § 14 ARB 75 Rn 53

Es finden sich auch hier weitere Differenzierungen, etwa zwischen der Androhung einer betriebs-
bedingten, begrindungslosen oder personenbezogenen Kiindigung einerseits, die noch keinen
Verstol3 enthielten, und der Androhung einer verhaltensbedingten Kiindigung andererseits, bei der
der VerstoR3 in den unterstellten Arbeitsvertragsverletzungen des Arbeitnehmers und nicht in der
Ankundigung liegen soll (Bauer NJW 2008, 1496; Maier, in: Harbauer, 8 14 ARB 75 Rn 53)

IV. Nach BGH aaO tragen diese Ansétze - jedenfalls zum Teil - nicht hinreichend den Grundsétzen Rech-

nung, die in der seit langem gefestigten BGH-Rspr. zur Bestimmung des verstoRabhangigen Rechts-
schutzfalls i.S. von 8§ 14 Ill 1 ARB entwickelt hat.
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1. Auf die vorgenannten Differenzierungen vor allem zwischen Kindigungsandrohung und Kindi-
gungsausspruch, verhaltens- und betriebsbedingten Kiindigungen und eingetretenen oder noch
bevorstehenden Beeintrachtigungen der Rechtsposition des Versicherungsnehmers kommt es nicht
an. Ebenso wenig gibt es eine besondere Fallgruppe fir Kiindigungen von Vertragsverhaltnissen
oder gar speziell fur betriebsbedingte Kindigungen von Arbeitsverhaltnissen. Entscheidend sind
vielmehr allein die Behauptungen des Versicherungsnehmers, mit denen er seinem Vertragspartner
einen Pflichtenversto anlastet (so auch OLG Saarbriicken VersR 2007, 57; OLG Kdln VersR
2008, 1489).

+Aus der maRgeblichen Sicht eines durchschnittlichen, um Verstandnis bemihten Versicherungsnehmers ohne
versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse (BGHZ 123, 83 = NJW 1993, 2369) ist ein Rechtsschutzfall i.S. von
§ 14 1l ARB anzunehmen, wenn das Vorbringen des Versicherungsnehmers (erstens) einen objektiven Tatsa-
chenkern - im Gegensatz zu einem blof3en Werturteil - enthélt, mit dem er (zweitens) den Vorwurf eines
RechtsverstoBes verbindet und worauf er dann (drittens) seine Interessenverfolgung stiitzt (vgl. zuletzt BGH
NJW-RR 2008, 271 = VersR 2008, 113; NJW-RR 2006, 37 = VersR 2005, 1684 und NJW 2003, 1936 = VersR
2003, 638; Wendt MDR 2008, 717 und r + s 2008, 221).

Der vorgetragene Tatsachenkern muss dabei die Beurteilung erlauben, ob der damit beschriebene Vorgang den
zwischen den Parteien ausgebrochenen Konflikt jedenfalls mit ausgeldst hat, also geeignet gewesen ist, den
Keim fur eine (zukinftige) rechtliche Auseinanderse  tzung zu legen. Weiterer qualifizierender Vorausset-
zungen bedarf es insofern nicht; ein adaquater Ursachenzusammenhang reicht mithin aus (BGH NJW-RR
2006, 37 = VersR 2005, 1684 und LM AVBf. Rechtsschutzvers. Nr. 13 = VersR 1985, 540).

Bei dem damit verbundenen Vorwurf ist auf die fur den Versto3 gegebene Begriindung abzuste llen (BGH
NJW-RR 2008, 271 = VersR 2008, 113; NJW-RR 2006, 37 = VersR 2005, 1684). Auf dieser Grundlage l6st be-
reits eine darin enthaltene bloRe Behauptung eines PflichtverstoRes unabhéangig von ihrer Berechtigung oder
Erweislichkeit den Versicherungsfall aus. Auf die Schlissigkeit, Substanziiertheit oder Entscheidungs er-
heblichkeit dieser Behauptung in den jeweiligen Auseinandersetzungen kommt es dagegen nicht an (BGH
LM AVBf. Rechtsschutzvers. Nr. 13 = VersR 1985, 540). Erst recht spielt es dann keine Rolle, ob es nach die-
ser Darstellung tatsachlich zu einem Versto3 gekommen ist, der dann auch noch den Vertragspartner bereits in
seiner Rechtsposition beeintrachtigt. Entscheidend ist vielmehr, ob eine behauptete Pflichtverletzung zur
Grundlage einer rechtlichen Streitigkeit wird . Das ist der Fall, wenn eine der streitenden Parteien den so
umschriebenen - angeblichen - Verstol3 der Gegenseite zur Stiitzung seiner Position heranzieht. Unbeachtet
bleiben demgegeniber nur solche Vorwiirfe, die zwar erhoben werden, jedoch nur als Beiwerk (,Kolorit*) dienen
(vgl. BGH LM AVBf. Rechtschutzvers. Nr. 10 = VersR 1984, 530 und LM AVBf. Rechtschutzvers. Nr. 8 = VersR
1983, 125) und auch diejenigen Vorwiirfe, die der Versicherungsnehmer méglicherweise ausspricht, aber nicht
zur Grundlage seiner Interessenverfolgung macht, fir die er Rechtsschutz begehrt (vgl. BGH NJW-RR 2008,
271 = VersR 2008, 113).“ (BGH aaO).

2. Nur ein solch weites Verstandnis des Rechtsschutzfalls tragt den Interessen beider Vertragspart-
ner Rechnung.

.Dem Versicherer bleibt je nach Sachlage der Einwand mangelnder Erfolgsaussicht (8§ 17 ARB) unbenom-
men und der Versicherungsnehmer ist vor einer insoweit sonst drohenden - schleichenden - Aushéhlung des
Leistungsversprechens bewahrt. Abgesehen davon kann die Festlegung, wann erstmals ernsthaft ein Pflich-
tenverstol3 angelastet und der Versicherungsfall ausgeldst wird, je nach Beginn oder Ablauf der Versicherungs-
zeit zu Gunsten des einen oder des anderen Vertragspartners ausschlagen. Eine einseitige Begiinstigung einer
Vertragsseite bei der Bestimmung, ob der geschilderte Versicherungsfall in versicherter Zeit liegt und deswegen
die Eintrittspflicht des Versicherers auszulésen vermag, ist damit nicht verbunden (vgl. BGH LM AVBf. Rechts-
schutzvers. Nr. 13 = VersR 1984, 540).

Diese Grundsétze gebieten beispielsweise, eine nach Darstellung des Versicherungsnehmers unzutreffende
fernmiindliche Auskunft eines Sachbearbeiters des Versicherers, die begehrte Versicherungsleistung nicht
erbringen zu missen, bereits als Eintritt eines Rechtsschutzfalls zu werten, da nach dieser Behauptung die
Leistungspflicht der Vertragslage widersprechend verneint worden ist. Mit der vom Versicherungsnehmer gege-
benen Begriindung verstdt eine in der Auskunft enthaltene Ankiindigung der Leistungsablehnung gegen die
Leistungstreuepflicht, was den Versicherungsfall auslost (vgl. BGH NJW-RR 2006, 37 = VersR 2005, 1684)."
(BGH aaO).

BGB
§812

Kondiktionsanspruch einer Rechtsschutzversicherung BGB
gegen Rechtsanwalt wegen Falschiiberweisung

(OLG Dusseldorf in NJW-RR 2009, 205; Urteil vom 26. 02.2008 — 24 U 126/07)

Uberweist eine Rechtsschutzversicherung weisungswidrig auf ein Konto des Rechtsanwalts bei einer anderen
als der von ihm benannten Bank, so ist nicht die empfangende Bank, sondern der Rechtsanwalt zur Erstat-
tung verpflichtet.

In den Fallen der Leistung kraft Anweisung unterhélt der Anweisende stets zwei Rechtsbeziehungen
Im Verhdltnis zum Angewiesenen (Deckungsverhaltnis ) ist er Forderungsinhaber, im Verhéltnis zum
Empfanger der angewiesenen Leistung (Valutaverhaltnis ) ist er Schuldner. Dem Anweisenden geht es
in diesen Fallen stets nur darum, den Leistungsweg zu verkiirzen . Denn mit dem weisungsgemaRen
Leistungsvollzug (Zahlung des Angewiesenen an den Empfanger der angewiesenen Leistung, kunftig:
Anweisungsempfénger) tilgt der Angewiesene seine Verbindlichkeit im Rechtsverhéltnis zum Anweisen-
den (Deckungsverhaltnis) und gleichzeitig dieser seine Verbindlichkeit im Rechtsverhaltnis zum Anwei-
sungsempfanger (Valutaverhaltnis).

Daraus folgt, dass sich ein Bereicherungsausgleich  (Leistungskondiktion, § 812 |1 1 Alt. 1 BGB) i. d. R.
nur innerhalb des jeweiligen Leistungsverhaltnisses vollziehen kann, also bei einem Mangel im De-
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ckungsverhaltnis zwischen dem Anweisenden (Bereicherungsglaubiger) und dem Angewiesenen (Berei-
cherungsschuldner) oder bei einem Mangel im Valutaverhéltnis zwischen dem Anweisenden (Bereiche-
rungsglaubiger) und dem Anweisungsempfanger (Bereicherungsschuldner).

Im Vollzugsverhéltnis findet  dagegen ein Bereicherungsausgleich j edenfalls als Leistungskondiktion
nicht statt , weil es zwischen dem Angewiesenen und dem Leistungsempféanger an einer Rechtsbezie-
hung fehlt (st. hdchstrichterl. Rspr.,z.B. BGHZ 147, 269 = NJW 2001, 2880 m.w. Nachw.).

II.  Auch im Streitfall liegt im Grundsatz eine solche Leistung kraft Anweisung vor.

,Die (durch die bekl. Rechtsanwaltsgesellschaft gem. § 164 | 1 BGB vertretene) W-GmbH (Anweisende) hatte der KI.
(Angewiesene) die Weisung erteilt, die fallige Versicherungsleistung an die Bekl. (Anweisungsempféngerin) auf ein
Konto bei der D-Bank zu zahlen. Mit dem Vollzug dieser Anweisung wollte die KI. ihre im Deckungsverhéltnis fallige
Verbindlichkeit aus dem Rechtsschutzversicherungsvertrag gegentber der W-GmbH erfillen. Diese wollte durch den
Vollzug der der KI. erteilten Weisung ihre im Valutaverhaltnis fallige Verbindlichkeit aus dem Rechtsbesorgungsver-
trag gegenuber der Bekl. tilgen. Die Parteien des Rechtsstreits stehen zueinander nur im Vollzugsverhaltnis und ha-
ben miteinander keine bereicherungsrechtlich relevante Leistungsbeziehung.” (OLG Disseldorf aaO).

1. Der Bereicherungsausgleich findet ausnahmsweise auf3erhalb der genannten Leistungsbezie-
hungen (mangels Leistungsbeziehung als Nichtleistungskondiktion) im Vollzugsverhéltnis statt,
wenn keine Méngel im Deckungs- oder Valutaverhaltnis bestehen, sondern der Leistungsvollzug
selbst gestort ist. Das ist vor allem dann der Fall,

. wenn von vornherein keine oder keine wirksame Anweisung des Valuta-Schuldners vor-
liegt (vgl. z.B. BGHZ 111, 382 = NJW 1990, 3194 [3195]; NJW 2003, 582),

. wenn die (wirksam) erteilte Anweisung vor ihrem Vollzug entfallt ~ und der Anweisungsemp-
fanger deren Fehlen entweder kennt oder sich dieser Erkenntnis willkirrlich verschlief3t (vgl.
z.B. BGHZ 66, 362 = NJW 1976, 1448 [1449]) oder

. wenn der Angewiesene die (zutreffende) Anweisung des Anweisenden  fir den Anwei-
sungsempfanger erkennbar falsch ausfihrt (vgl. BGHZ 66, 372 = NJW 1976, 1449; NJW
1987, 185 [186f.]; vgl. auch BGH NJW 1987, 1825 und NJW 2006, 503).

2. In allen diesen Fallen kann die Leistungsverschiebung dem ,Anweisenden” aus der maRgeblichen
Sicht des Anweisungsempfangers rechtlich nicht zugerechnet werden (vgl. BGHZ 88, 232 [236] =
NJW 1984, 483), so dass der ,Angewiesene” den Ausgleich im Wege der Direktkondiktion (auch
Bereicherungsdurchgriff genannt) beim Anweisungsempfanger suchen muss.

vgl. dazu die Uberblicke bei Palandt/Sprau, BGB, 67. Aufl., § 812 Rn52; Staudinger/Lorenz, BGB, 2007, § 812
Rn 1; MUKo-BGB/Lieb, § 812 Rn 61f. jeweils m.w. Nachw.

.Der sog. Sichthorizont des Zahlungsempfangers vermag die feh lende Tilgungs- und Zweckbestimmung
des - vermeintlich - Anweisenden auch dann nicht zu ersetzen , wenn dieser den gezahlten Betrag dem Zu-
wendungsempfanger tatsachlich in vollem Umfang schuldete. AuRerdem wird der auf eine wirksame Anweisung
und Tilgungsbestimmung vertrauende Zahlungsempfénger durch die in § 818 Ill BGB normierten Regeln Uber
den Wegfall der Bereicherung vor den rechtlichen Folgen einer Direktkondiktion des Angewiesenen im Allge-
meinen hinreichend geschiitzt (BGHZ 147, 145 = NJW 2001, 1855 m.w. Nachw.).

Der Streitfall gehort in die Kategorie der fir den Anweisungsempfénger erkennbar falschen Ausfiihrung einer
zutreffend erteilten Anweisung (vgl. auch BGH NJW 1987, 1825 zu dem nicht der Direktkondiktion unterliegen-
den umgekehrten Fall richtiger Ausfiihrung einer irrtiimlich falschen Anweisung, die nicht zu einem Fehler im
Vollzugs-, sondern im Valutaverhaltnis fuihrt): Die W-GmbH hatte die KI. angewiesen, die Versicherungsleistung
auf das Konto der Bekl. bei der D-Bank zu Uberweisen. Stattdessen hat sie den Betrag auf das Konto der Bekl.
bei der Streithelferin Uberwiesen. Das war fur die Bekl. auch erkennbar falsch, denn sie selbst hatte namens der
W-GmbH die anderslautende Kontoanweisung erteilt. Die Falschiberweisung fuihrte dazu, dass weder im De-
ckungsverhaltnis die Rechtsschutzverbindlichkeit der KI. gegeniiber der Versicherungsnehmerin erfillt wurde
(weshalb schon aus diesem Grund erst mit der Zweitliberweisung deren Deckungsanspruch gem. § 362 | BGB
getilgt wurde) noch im Valutaverhéltnis die Honorarverbindlichkeit der Versicherungsnehmerin gegenuber der
Bekl. (vgl. BGHZ 98, 24 = NJW 1986, 2428; BGH NJW-RR 2004, 1281). Es liegt dann aber auf der Hand, dass
der hier umstrittene Zahlbetrag aus dem Vermogen der Kl. stammt und mangels Tilgungswirkung der Falsch-
Uberweisung (nur) sie als entreichert zu betrachten ist. Denn die beiden Leistungsverhéltnisse blieben von dem
falschen Zahlungsvollzug unberiihrt, so dass der Bereicherungsausgleich im Vollzugsverhéltnis stattfinden
muss.“ (OLG Disseldorf aaO).

BDSG datenschutzwidrige Schufa-Meldung BGB
§28 Widerrufsanspruch

BGB (LG Dusseldorf in MMR 2009, 138; Urteil vom 05.  05.2008 — 14d O 39/08)

§1004

Ist die Mitteilung eines Kreditinstituts an die Schufa date nschutzwidrig , so fuhrt dies zu einem im einst-
weiligen Rechtsschutz durchsetzbaren Anspruch des Kunden auf Widerruf  der Schufa-Meldung; eine Sper-
rung ist nicht ausreichend

.Die Verfigungsbekl. hat die Rechte der KI. durch eine unzulassige Datenliibermittlung an die Schufa  verletzt. Zwar sind
die erfolgten Meldungen inhaltlich richtig gewesen. Sie verstoR3en aber gegen § 28 |, Il BSDG, da die Verfugungskl. weder
wirksam in die Ubermittlung eingewilligt haben noch die Meldungen durch ein iberwiegendes Interesse i.S.d. § 28 1 1 Nr. 2,
Il 1 Nr. 1 BDSG gedeckt sind. Nach § 28 1 1 Nr. 2, 1ll 1 Nr. 1 BDSG ist die Ubermittlung personenbezogener Daten nur
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zuldssig, soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen eines Dritten erforderlich ist und der Betroffene kein Uberwie-
gendes schutzwiirdiges Interesse an dem Ausschluss der Nutzung seiner Daten hat.

Die in ziff. 19 des Rahmenvertrags zwischen den Parteien enthaltene ,Schufa-Klausel knupft die Zulassigkeit einer Daten-
Uibermittlung an die Voraussetzungen des BDSG und legt zudem ausdriicklich fest, dass eine Ubermittlung von Daten an
die Schufa nur nach Abwagung aller betroffenen Interessen zulassig ist. Soweit in dem Kreditkartenvertrag durch AGB eine
allgemeine Einwilligung unter Verzicht auf eine Interessenabwégung enthalten wére, was mangels vollstéandiger Vorlage der
dort in Bezug genommenen Schufa-Klausel nicht Gberpruft werden kann, wére diese Einwilligung nach § 307 BGB unwirk-
sam, ansonsten ware eine nicht naher qualifizierte Einwilligung zumindest dahingehend auszulegen, dass sie unter dem
Vorbehalt einer den Anforderungen des BDSG geniigenden Interessenabwéagung steht (vgl. OLG Dusseldorf MDR 2007,
836 f. = MMR 2007, 387).

Die damit sowohl nach dem BDSG als auch nach den Vertragen zwischen den Parteien erforderliche Interessenabwa-
gung vor einer Dateniibermittlung an die Schufa ist vorliegend unterblieben. ... Unterbleibt aber eine Abwagung zwi-
schen den betroffenen Interessen des Kunden einerseits und dem Interesse der Allgemeinheit an Daten betreffend die
Zahlungsfahigkeit bzw. Zahlungswilligkeit eines potenziellen Kredithnehmers andererseits ganzlich, so ist die Datentibermitt-
lung schon deshalb unzulassig (vgl. OLG Dusseldorf aaO). Die Verfugungskl. haben auch ein schutzwirdiges Interesse an
einer einstweiligen Regelung, da sie auf Grund der auf die Meldung erfolgten Schufa-Eintragung von anderen Banken nicht
als kreditwirdig eingestuft werden.” (LG Dusseldorf aaO).

HGB Treugeber HGB
§§ 128, 130 keine personliche Haftung fiir Gesellschaftsschulden

BGB (BGH in NZM 2009, 45; Urteil vom 11.11.2008 — X | ZR 468/07)

§ 167

Ein Treugeber, der nicht selbst Gesellschafter einer Personengesellschaft wird, sondern fiir den ein Gesell-
schafter den Geschéftsanteil treuh&nderisch halt, haftet nicht persoénlich fir Gesellschaftsschulden analog §8
128, 130 HGB.

l. Nach inzwischen gefestigter BGH-Rspr. ist eine Fonds-GbR rechtsféhig mit der Folge, dass sich die
personliche Haftung ihrer Gesellschafter fir die Gesellschaftsverbindlichkeiten aus den fur die OHG und
KG analog geltenden Vorschriften der §8 128ff. HGB ergibt.

BGHZ 146, 341 = NZM 2001, 299; zuvor schon BGHZ 142, 315 = NZG 1999, 1095 = NJW 1999, 3483 = NZG 2000,
30; s. auch BGH NJW-RR 2008, 66 = WM 2007, 1648

Il.  Mit der Frage, ob auch ein Treugeber, der selbst nicht Gesellschafter der Personengesellschaft wird,
sondern fir den ein Gesellschafter den Geschéftsanteil treuhdnderisch halt, nach denselben Grundsat-
zen fir die Gesellschaftsschulden persdnlich einstehen muss, war der BGH noch nicht befasst.

. In der gesellschaftsrechtlichen Lit. wird sie von der herrschenden Ansicht verneint.

Baumbach/Hopt, HGB, 33. Aufl.,, § 105 Rn 34; MuKo-HGB/K. Schmidt, Vorb. § 230 Rn 60; ders., Gesell-
schaftsR, 4. Aufl., S. 1830f.; Weipert ZHR 157 (1993), 513; Tebben ZGR 2001, 586; Wiesner, in: Festschr. f.
Ulmer, 2003, S. 673, 677ff.; Armbruster, Die treuh&nderische Beteiligung an Personengesellschaften, 2001, S.
420ff. m.w. Nachw.; im Ergebnis auch Henssler AcP 196 (1996) 37, 81ff.; Fleck EWIR 1991, 801

. Dagegen vertritt ein anderer Teil des Schrifttums die Auffassung, dass sich ein Treugeber, der er-
kennbar gesellschafts- und organisationsrechtlich in die Personengesellschaft eingebunden ist,
konsequenterweise auch haftungsrechtlich wie ein ,echter* Gesellschafter behandeln lassen muss.

Staub/Ulmer, GroBkomm. z.HGB, 4. Aufl., 8 105 Rn 102 und § 106 Rn 17, fur die oHG bzw. KG; Schiemann, in:
Festschr. f. Zollner, 1998, Bd. I, S. 503, 511; wohl auch Kubler, GesellschaftsR, S. 290; ahnl. Zacher DStR
1996, 1813, der allerdings nur eine unmittelbare Einlagenhaftung desTreugebers fir moglich halt; vgl. auch Me-
dicus EWIR 2008, 277

Ill. BGH aaO schlief3t sich der h.M. an.

1. Allerdings ist seit Langem anerkannt, dass dem Treugeber im Gesellschaftsvertrag der Personen-
gesellschaft unmittelbare Rechte und Anspriiche zugebilligt werden kdénnen (vgl. BGHZ 10, 44 =
NJW 1953, 1548; BGH NZG 2003, 915 = NJW-RR 2003, 1392 = WM 2003, 1614).

.Der Treugeber kann auf diese Art und Weise die Stellung eines ,Quasi-Gesellschafters” erhalten mit unmittel-
barem Stimmrecht, mit Teilnahmerecht an der Gesellschafterversammlung und mit Einsichts-, Informations- und
Kontrollrechten. Eine solche Gestaltung der Treugeberstellung, wie sie vor allem bei Publikumsgesellschaften
der vorliegenden Art verwendet wird, fihrt zu einer Einbeziehung des Anlegers in den Gesellschaftsverband
und geht dadurch tber die tbliche schuldrechtliche Beziehung zum Treuhander deutlich hinaus (Staub/Ulmer,
§ 105 Rn 106; MUKo-BGB/Ulmer, 4. Aufl., § 705 Rn 93).“ (BGH aaO).

2. Fir die Statuierung einer personlichen Auf3enhaftung des sog. ,qualifizierten Treugebers* ent-
sprechend den Regeln der 8§ 128, 130 HGB fehlt jedoch die notwendige gesetzliche Grundlage

L~Zwar mag sich seine Rechtsposition innerhalb der Gesellschaft im Ergebnis nicht wesentlich von der eines ,ech-
ten Gesellschafters unterscheiden. Durch die weitreichenden Macht- und Kontrollbefugnisse wird er aber nicht
zum Vollgesellschafter, sondern lediglich in das Innenverhaltnis unter den Gesellschaftern einbezogen. Die per-
sonliche Haftung des Personengesellschafters fur die Gesellschaftsschulden beruht indes auf dem Auf3enver-
héltnis. Die gesetzliche Haftungsverfassung der 8§ 128, 130 HGB setzt daher zwingend eine ,wirkliche* Gesell-
schafterstellung voraus (Baumbach/Hopt, § 105 Rn 34; Tebben ZGR 2001, 586; Weipert ZHR 157 (1993), 513;
Fleck EWIR 1991, 801).“ (BGH aaO).

3.  Fur eine doppelt analoge Anwendung der §§ 128, 130 HGB auf einen Treugeber-Gesellschafter
fehlt es schon an einer ausfiillungsbedurftigen Regelungsliicke , da der Treuhander-
Gesellschafter Gesellschaftsgldubigern nach § 128 HGB analog haftet. Uberdies gibt es keinen -
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berzeugenden Grund, Gesellschaftsglaubigern das Privileg einzurdumen, nicht nur den Treuh&n-
der-Gesellschafter, sondern daneben auch noch den Treugeber-Gesellschafter unmittelbar persén-
lich in Anspruch nehmen zu kénnen.

+Eine vollige haftungsrechtliche Gleichstellung des Treugebers mit einem ,wirklichen* Gesellschafter kann nicht
etwa auf eine Korrelation zwischen Einwirkungsmacht und Haftung oder zwischen wirtschaftlichem Interesse an
der Gesellschaftsbeteiligung und Haftung gestiitzt werden (dazu eingehend Armbruster, S. 199ff. und S. 2009ff.
m.w. Nachw.). Nicht einmal die absolute Beherrschung einer Personengesellschaft durch einen ihrer Gesell-
schafter stellt fir sich genommen einen Haftungsgrund dar (BGHZ 45, 204 = NJW 1966, 1309).

Zudem besteht fur eine Erstreckung der strengen Haftungsr egeln der 88 128, 130 HGB auf den Treuge-
ber-Gesellschafter im Wege hdochstrichterlicher Rechtsfortbildung kein Bedurfnis : Denn abgesehen davon,
dass es insoweit normalerweise keine schutzwirdigen Erwartungen auf Seiten der Gesellschaftsglaubiger gibt,
koénnen sie mittelbar auf das Vermégen des Treugebers zuriickgreifen, indem sie den fir die Gesellschafts-
schuld personlich haftenden Treuh&nder in Anspruch nehmen und aus einem Titel gegebenenfalls in dessen
Anspruch aus 8§ 675, 670 BGB gegen den Treugeber vollstrecken (Tebben ZGR 2001, 612). Uberdies ist es
dem Gesellschaftsglaubiger auf Grund der schuldrechtlichen Verpflichtungsfreiheit unbenommen, mit dem
Treugeber-Gesellschafter etwa eine der ,wirtschaftlichen* Beteiligung entsprechende Mithaftungsubernahme zu
vereinbaren.” (BGH aaO).

StGB Verstol3 gegen Wahrheitspflicht StGB
88§ 156, 163 | Verschweigen eines Uberzogenen Girokontos

ZPO (OLG Bamberg in NJW 2009, 385; Beschluss vom 1 9.09.2008 — 3 Ss 106/08)

§ 807

Das Verschweigen eines Uberzogenen Girokontos im Rahmen der Versicherung an Eides Statt erfiillt
nicht den Tatbestand der §8 156, 163 | StGB

.Der Gegenstand der Uber die 8§88 156, 163 | StGB strafbewehrten (vorsatzlichen oder fahrlassigen) Versté3e gegen die
Wahrheitspflicht wird bei der eidesstattlichen Versicherung nach § 807 1ll ZPO durch den Schutzzweck des § 807 | ZPO
beschrankt (BGHSt 8, 399 [400f.] = NJW 1956, 599; BGHSt 14, 345 = NJW 1960, 1820; BGHSt 19, 126 = NJW 1964, 60;
aus der neueren Rspr. inshes. BayObLGSt 1999, 93 = NStZ 1999, 563; BayObLG, NJW 2003, 2181 = NStZ 2003, 665; vgl.
ferner Fischer, StGB, 55. Aufl.,, § 156 Rn 11ff. sowie Schoénke/Schréder, StGB, 27. Aufl.,, § 156 Rn 5, 22ff., jew. m.w.
Nachw.).

Dem Glaubiger soll danach allerdings lediglich die Kenntnis derjenigen Vermdgensstiicke verschafft werd en, die
moglicherweise seinem Zugriff durch Zwangsvollstreckung wegen einer Geldf orderung unterliegen , also nur der
gegenwartigen Vermoégenswerte. Der Zusatz ,mdoglicherweise” soll in diesem Zusammenhang verdeutlichen, dass der
Schuldner nicht eigenméchtig dartiber zu entscheiden hat, ob bestimmte vermdgenswerte Positionen im Ergebnis wirksam
vom Glaubiger in der Zwangsvollstreckung in Anspruch genommen werden kénnen. Ihm soll also inshesondere nicht die
Entscheidung dariiber obliegen, ob bestimmte Gegensténde seines gegenwartigen Vermdgens nach den Vorschriften der
ZPO pfandbar sind oder nicht. Soweit die Unrichtigkeit der Erklarung des Schuldners nicht zur Verheimlichung von Vermé-
gensstucken und Vermdgensverfigungen in der genannten Richtung fiihrt, scheidet eine (vollendete) Eidesverletzung aus.
Von der grundsatzlichen Beschréankung des § 807 | ZPO auf Angaben, die sich auf das tatsachlich vorhandene (,greifbare*)
Ist-Vermdgen des Schuldners beziehen, enthalt § 807 Il ZPO zwei sachlich und zeitlich eng umgrenzte und vorliegend nicht
einschlagige Ausnahmen, namlich fur entgeltliche VerauRerungen des Schuldners an eine nahestehende Person (8 807 Il 1
Nr. 1 ZPO) und fiir unentgeltliche Leistungen (§ 807 Il 1 Nr. 2 ZPO). Der Grundgedanke dieser Ausnahmen ist, dem Glaubi-
ger Unterlagen fiir eine etwa in Betracht kommende Anfechtung von Rechtshandlungen des Schuldners zu geben. Eine
Erweiterung beider Fallgruppen auf ,vergleichbare* Handlungen mit der Folge einer auch strafrechtlichen Ausdehnung der
Wabhrheitspflicht ist unabhéngig vom regelmafig vorformulierten Wortlaut des Formulartextes des Vermdgensverzeichnis-
ses und ggf. zusatzlicher Fragen des bei der Erklarung amtierenden Rechtspflegers oder des anwesenden Glaubigers nicht
zuletzt mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG (vgl. auch § 1 StGB) unzulassig.

Handelt es sich - wie hier - um ein im Zeitpunkt der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung ,debitorisch®, d.h. im Soll
gefuhrtes (iberzogenes) Girokonto, héngt die Strafbarkeit von weiteren zwingend zu treffenden Feststellungen, insbeson-
dere einer im Tatzeitpunkt konkret vorhandenen Mdoglichkeit des Schuldners ab, von seiner Bank durch Inanspruchnahme
des Kontokorrentkredits die Auszahlung eines gegenwartigen, namlich des bis zu einer etwaigen Kreditlinie noch offenen
Geldbetrags (sog. Tagesguthaben in Form eines Kreditauszahlungsanspruchs) zu verlangen, weil dieser Auszahlungsan-
spruch jedenfalls beim vereinbarten und abgerufenen Dispositions-(Kontokorrent-)kredit gepfandet werden kann. Demge-
genuber stellt die bloBe Duldung der Kontolberziehung mangels eines vertraglichen Anspruchs auf Kreditauszahlung
keine pfandbare Forderung dar (BayObLGSt 1999, 93 = NStZ 1999, 563 m.w. Nachw.).“ (OLG Bamberg aaO).

FGG Kostenentscheidung RVG
§ 20a isolierte Anfechtung nach Erledigung der Hauptsache unzulassig

(OLG sStuttgart in NJW-RR 2009,181; Beschluss vom 07 .10.2008 — 8 W 402/08)

Istim Verfahren gem. 8§ 51a, 51b GmbHG, § 132 AktG eine Entscheidung in der Hauptsache ergangen, si ist
eine isolierte Anfechtung der Kostenentscheidung gem. § 20a FGG unzulé&ssig.

.Nach § 20a | FGG ist die Anfechtung der Entscheidung tber den Kostenpunkt unzuléssig, wenn nicht gegen die Entschei-
dung in der Hauptsache ein Rechtsmittel eingelegt wird. Eine sofortige Beschwerde gegen die Hauptsacheentscheidung ist
im vorliegenden Fall nicht erfolgt.

Soweit in der Kommentarlit. ohne nahere Begriindung die Auffassung vertreten wird, eine Beschwerde gegen die Kosten-
entscheidung sei gem. § 132 V 1 AktG i.V. mit § 31 Il 1 KostO zulassig (Spindler/Stilz, AktG, § 132 Rn 29; Schmidt/Lutter,
AktG, 2008, § 132 Rn 37, der von der Statthaftigkeit einer sofortigen Beschwerde ausgeht; Pluta, Anwaltskomm-AktienR,
Kap. 1 § 132 Rn 16; MuKo-AktG/Kubis, § 132 Rn 58), wird davon ausgegangen, dass dies nur fir isolierte Kostenentschei-
dungen gelten soll (so ausdr. Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., § 51b Rn 13, der aber die Ansicht vertritt, dass auch die
Anfechtung einer isolierten Kostenentscheidung der Zulassung bedarf; so auch BayObLG NJW-RR 1997, 489 = ZIP 1996,
1039). Die Kostenordnung, auf die in § 132 V 1 AktG Bezug genommen wird, regelt in § 31 die Festsetzung des Ge-
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schaftswerts und die Rechtsmittel hiergegen, nicht aber Rechtsmittel gegen die Kostengrundentscheidung. Die zitierten
Entscheidungen des BayObLG betreffen isolierte Kostenentscheidungen, z.B. nach Erledigung der Hauptsache (BayObLG
NZG 2001, 608 = AG 2002, 290; BayObLGZ 1995, 92 = NJW-RR 1995, 1314; NJW-RR 1997, 489 = ZIP 1996, 1039) oder
es handelt sich um Beschwerden gegen die Geschéftswertfestsetzung (AG 1993, 517; AG 2001, 137).“ (OLG Stuttgart
aa0).

ZPO Wiedereinsetzungsantrag ZPO
§233 fehlender gerichtl. Hinweis auf Formmangel

(BGH in FamRZ 2009,321; Beschluss vom 14.10.2008 — VI ZB 37/08)

Einem Berufungskl. ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand  zu gewahren, wenn die von seinem Pro-
zessbevollméachtigten nicht unterzeichnete Berufungsschrift zehn Tage vor Ablau f der Berufungsfrist
beim Rechtsmittelgericht eingegangen ist und das Gericht den Prozessbevollmachtigten nicht rechtzei-
tig auf das Fehlen der Unterschrift hingewiesen hat

l. Nach st. Rspr. des BGH kann bei fehlender Unterzeichnung der bei Gericht fristgerecht eingereichten
Rechtsmittelbegriindungsschrift Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt werden, wenn der Pro-
zessbevollmachtigte sein Blropersonal allgemein angewiesen hatte, samtliche ausgehenden Schriftsat-
ze vor der Absendung auf das Vorhandensein der Unterschrift zu Gberprifen.

Dies ist insbesondere in Fallen entschieden worden, in denen dem Prozessbevollméchtigten das Versehen unterlau-
fen war, den bestimmenden Schriftsatz nicht unterzeichnet zu haben (vgl. BGH VersR 1996, 910; BGH VersR 2007,
375). Nichts anderes kann grundsétzlich fir den Fall gelten, in dem der Rechtsanwalt die Unterzeichnung des be-
stimmenden Schriftsatzes bis zum Eingang der Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung zuriickgestellt hat.
Eine besondere Gefahrensituation, die einen technischen Vorgang aus der routinemagRigen Behandlung im biroorga-
nisatorischen Ablauf heraushebt und deswegen ein Verschulden des Rechtsanwalts begrinden koénnte (vgl. BGH
VersR 1985, 285; BVerfG NJW-RR 2002, 1004), wird damit allein noch nicht geschaffen.

Il.  Einem KI. ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand deshalb dann zu gewahren, weil sich ein etwaiges
Verschulden seines Prozessbevollméachtigten auf die Fr istversdumung nicht ausgewirkt  hat. Dies
ist der Fall, wenn das Gericht gegen die ihm obliegende Hinweispflicht ver stoRen hat.

JFUr ein Gericht besteht, solange die Sache bei ihm anhéngig ist, die aus dem Gebot eines fairen Verfahrens fol-
gende Fursorgepflicht gegenuber den Prozessparteien (BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173). Diese kann es z.B.
gebieten, einen versehentlich bei einem unzusténdigen Gericht eingereichten Schriftsatz zeitnah an das zustandige
Gericht weiterzuleiten (BGH NJW 2006, 3499). Geht ein Schriftsatz so zeitig bei dem mit der Sache befasst gewese-
nen Gericht ein, dass die fristgerechte Weiterleitung an das Rechtsmittelgericht im ordentlichen Geschéftsgang ohne
Weiteres erwartet werden kann, darf die Partei nicht nur darauf vertrauen, dass der Schriftsatz Uberhaupt weitergelei-
tet wird, sondern auch darauf, dass er noch fristgerecht beim Rechtsmittelgericht eingeht (BGH VersR 1998, 341;
BGH VersR 1998, 608 und VersR 1999, 1170).

Entsprechendes gilt, wenn ein nicht unterzeichneter bestimmender Schriftsatz so rechtzeitig bei Gericht eingeht, dass
der Prozessbevollméachtigte auf entsprechenden Hinweis seine fehlende Unterschrift innerhalb der noch laufenden
Rechtsmittelfrist ohne weiteres nachholen kann. Die aus dem Gebot eines fairen Verfahrens (Art. 6 | EMRK, Art. 19
IV, 20 Ill GG) folgende gerichtliche Fursorgepflicht gebietet es auch, eine Prozesspartei auf einen - leicht erkennbaren
- Formmangel in ihrem Schriftsatz hinzuweisen und ihr ggf. Gelegenheit zu geben, den Fehler fristgerecht zu behe-
ben. Ein solcher Hinweis wére hier erforderlich gewesen. Das Fehlen der Unterschrift war fir das LG bei Eingang der
Berufungsschrift unschwer zu erkennen und hétte auffallen mussen. Eine Partei darf grundsétzlich darauf vertrauen,
dass ihre Schriftséatze alsbald nach ihrem Eingang bei Gericht zur Kenntnis genommen werden und offensichtliche
aulRere formale Mangel dabei nicht unentdeckt bleiben.

Vorliegend lag zwischen dem Eingang des Schriftsatzes bei Gericht und dem Ablauf der Berufungsfrist ein Zeitraum
von zehn Tagen. Der Kl. durfte darauf vertrauen, dass dem Gericht das Fehlen der Unterschrift des Prozessbevoll-
méchtigten bei fristgerechter Bearbeitung der Sache im ordentlichen Geschéftsgang innerhalb dieser Zeit auffallen
wirde. Bei dieser Sachlage durfte der KI. darauf vertrauen, dass sein Prozessbevollmachtigter rechtzeitig einen Hin-
weis auf die fehlende Unterschrift erhalten wirde. Ware dies geschehen, hatte der Mangel innerhalb der noch zur
Verfugung stehenden Zeit ohne weiteres behoben werden kdnnen. Bei dieser Sachlage wirkt sich ein etwaiges Ver-
schulden des Prozessbevollméchtigten des K. fur die Fristversdumung nicht mehr aus (vgl. BVerfGE 75, 183 = NJW
1987, 2003; 81, 264 = NJW 1990, 2373)." (BGH aaO).
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Steuern
EStG Aufwandszurechung unter Eheleuten SteuerR
88913 Nr.1,22Nr.1 Darlehenszinsen

(BFH in NJW 2009, 396; Urteil vom 25.06.2008 — X R 36/05)

Nimmt der Ehegatte des Steuerpflichtigen  als Schuldner ein Darlehen auf , um dem Steuerpflichtigen
Mittel zum Erwerb einer Rentenversicherung gegen Einmalzahlung zuzuwenden und tréagt er gegeniber
der Bank die Schuldzinsen, so liegt ein eigener Aufwand des Steuerpflichtigen  vor, wenn der Steuer-
pflichtige im Innenverhéaltnis verpflichtet ist, den Ehegatten von der Verpflichtung zur Zins- und Til-
gungszahlung freizustellen .

Fall: Die KI. sind miteinander verheiratet und wurden in den Streitjahren 1995 bis 1999 zusammen zur Einkommensteuer
veranlagt. Der KI. ist im Jahr 1957, die KI. ist im Jahr 1963 geboren.

Die KI. bezog in den Streitjahren 1995 bis 1997 geringe Einkunfte aus nichtselbststéandiger Tatigkeit als Flugbegleite-
rin. Der Kl. erzielte im Wesentlichen Einkiinfte als niedergelassener Arzt. Der Kl. hatte urspriinglich fir den Bau eines
Mehrfamilienhauses vier Darlehensvertrage abgeschlossen (Valuta per 31.12.1994: 2,885 Mio. DM). Nachdem drei
der sechs Wohnungen verkauft worden waren, wurden zwei der Darlehenskonten der Finanzierung der verbliebenen
drei Wohnungen zugerechnet und diese Schuldzinsen in den Streitjahren als Werbungskosten bei den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung berucksichtigt. Die Kl. erwarben mit separaten Vertragsabschlissen jeweils ein Renten-
bezugsrecht. Die Einmalzahlungen beliefen sich auf jeweils 500.000 DM, als Rentenbeginn war der 01.01.2007 vor-
gesehen. Die Renten werden den KI. im Erlebensfall des Rentenbeginns an jedem Rentenfélligkeitstermin, mindes-
tens jedoch fur die Dauer von zehn Jahren gezahlt. Bei Versterben vor Ablauf der Mindestbezugsdauer wird die Rente
an den Uberlebenden Ehegatten fur die Restdauer fortgezahlt. Zur Finanzierung der Einmalbetrdge nutzten die KI.
u.a. den VerduBerungserlds aus den Wohnungsverkaufen. Sie ordneten die Ubrigen zwei Darlehenskonten (Valuta
per 31. 12. 1994: 480.000 DM und 1.080.000 DM) teilweise der Finanzierung der Einmalzahlungen zu.

In ihren Einkommensteuererklarungen fir die Streitjahre machten die Kl. die gezahlten Schuldzinsen, soweit sie auf
die Einmalbetrage entfielen, als vorweggenommene Werbungskosten bei den sonstigen Einkiinften des Kl. geltend.
Fir die Streitjahre 1995, 1996 und 1997 erkannte das bekl. Finanzamt in Einkommensteueréanderungsbescheiden, al-
le vom 12.07.1999, die geltend gemachten Schuldzinsen jeweils hélftig bei den Kl. als Werbungskosten an. Ebenso
verfuhr das Finanzamt im Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr 1998 vom 02.02.2000. Nach einer Betriebs-
prufung fur die Streitjahre 1996 bis 1998 vertrat das Finanzamt die Auffassung, dass die Kl. die bislang beriicksichtig-
ten Schuldzinsen nicht getragen habe, da Darlehensnehmer fiir die Refinanzierungsdarlehen der Kl. alleine gewesen
sei. Der Kl. habe die Tilgungs- und Zinsleistungen auch allein erbracht. Es erlieR fur die Streitjahre 1995 bis 1998 je-
weils am 21.03.2000 Anderungsbescheide. Fiir das Streitjahr 1999 erkannte das Finanzamt im Einkommensteuerbe-
scheid vom 02.03.2001 die Schuldzinsen nur zur Halfte beim KI. an.

Nach 8 91 3 Nr. 1 EStG sind Schuldzinsen als Werbungskosten abziehbar , soweit sie mit einer Ein-
kunftsart in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.

1. Das Vorliegen eines solchen wirtschaftlichen Zusammenhangs  setzt zunéchst voraus, dass die
Schuldzinsen fir eine Verbindlichkeit geleistet worden sind, die durch die Einkunftserzielung veran-
lasst ist. Mal3geblich hierfur ist, ob das Darlehen zur Erzielung von Einklnften - hier sonstige Ein-
kunfte aus der Rentenversicherung der Kl. - aufgenommen und tatséchlich verwendet worden ist.

,Die Schuldzinsen dienen im Streitfall der Erzielung von Renteneinkiinften der Kl. (wird ausgefuhrt). Damit sind
die Schuldzinsen durch die Erzielung steuerbarer Einkinfte der Kl. veranlasst (BFHE 190, 460 = BStBI Il 2000,
267 = DStR 2000, 515). Eine Kirzung der Werbungskosten auf Grund des Umstands, dass eine Aufteilung der
Rente in einen (steuerbaren) Ertragsanteil und einen (nichtsteuerbaren) Kapitalriickzahlungsanteil erfolgt, kommt
nicht in Betracht, da der gesamte Finanzierungsaufwand durch die erworbenen Beziige veranlasst ist (BFHE
190, 460 = BStBI 11 2000, 267 = DStR 2000, 515).“ (BFH aaO).

2. Dieser objektive Zusammenhang allein reicht indes nicht aus, um einen wirtschaftlichen Zusam-
menhang der gezahlten Schuldzinsen mit den sonstigen Einkiinften aus den aufgeschobenen Ren-
tenzahlungen zu begriinden: Aus dem Grundsatz der personlichen Leistungsfahigkeit ergibt sich
vielmehr, dass der Steuerpflichtige die Aufwendungen i.S. des 8 9 | EStG persdnlich tragen muss.
Steuersubjekt ist der einzelne Steuerpflichtige , und zwar auch im Falle der Zusammenveranla-
gung von Eheleuten nach § 26b EStG. Wie dem Steuerpflichtigen gem. § 2 1l Nr. 2 und § 8 EStG
nur solche Einnahmen zuzurechnen sind, die seine personliche Leistungsféhigkeit erhéhen, so sind
entsprechend nur solche Aufwendungen als Werbungskosten zu beriicksichtigen, die seine persén-
liche Leistungsfahigkeit mindern (BFHE 189, 160 = BStBI 11 1999, 782 = NJW 1999, 3577).

a) Die strittigen Schuldzinsen kénnen jedoch nicht als Eigenaufwand des Kl. anerkannt werden,
da die Schuldzinsen insoweit nicht der Erzielung von Renteneinkinften des Kl. dienen.

»Zwar hat der BFH (BFHE 216, 118 = BStBI 11 2007, 390 = NJW 2007, 1085) Schuldzinsen in vollem Um-
fang als Werbungskosten anerkannt, wenn ein Steuerpflichtiger durch fremdfinanzierten Einmalbetrag ei-
ne Leibrente unter Einschluss einer lebenslanglichen Hinterbliebenenrente zu Gunsten eines Angehdri-
gen erwirbt. Dies hat der Senat mit der gebotenen personenibergreifenden Betrachtungsweise bei der
Besteuerung der Rentenzahlungen begriindet, die sowohl beim Steuerpflichtigen als auch spéater beim
Angehorigen der Besteuerung unterliegen, und deshalb einen durchgéngigen Veranlassungszusammen-
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hang der Schuldzinsen zu den steuerpflichtigen Renteneinkiinften bejaht (vgl. auch BFHE 208, 129 =
BStBI 11 2006, 234 = NJW 2005, 1886).

Auch unter Berucksichtigung des Gesichtspunkts, dass der Kl. als Hinterbliebener aus der Rentenversi-
cherung der KI. fUr die Restlaufzeit der Mindestzeitrente begiinstigt sein konnte und deshalb wirtschaftlich
betrachtet auch mdgliche eigene Rentenzahlungen gem. § 2 1 1 Nr. 7i.V. mit § 22 Nr. 1 S. 3 a bb EStG
oder Zinsertrdge aus einer Zeitrente (8 20 | Nr. 6 EStG, vgl. BMF-Schr. in BStBI | 2006, 92; zum
Streitstand Risthaus DB 2006, 232; Goverts/Knoll DStR 2006, 589; Schmidt/Weber-Grellet, § 22 Rn 112)
finanziert, lasst sich der erforderliche Veranlassungszusammenhang nicht bejahen. Entscheidend in den
vorgenannten Fallen war, dass der Steuerpflichtige die Finanzierung dort vorrangig fur seine eigenen
Renteneinkiinfte und nicht fiir die des danach berechtigten Angehérigen aufgenommen hat. Im Streitfall
hingegen wird nach der fiir den Veranlassungszusammenhang maf3geblichen Prognose im Zeitpunkt des
Entstehens der Aufwendungen (BFHE 216, 118 = BStBI Il 2007, 390 = NJW 2007, 1085) die K. allein die
Renteneinkiinfte aus ihrer Rentenversicherung beziehen. Da die Lebenserwartung der KI. die vereinbarte
Mindestlaufzeit Gibersteigt, hat im Rahmen der Prognose der Anspruch des KI. als Hinterbliebener keine
wirtschaftliche Bedeutung. Damit besteht ein ausschlie3licher Veranlassungszusammenhang zwischen
den Schuldzinsen und den spéateren Renteneinkunften der KI.“ (BFH aaO).

b) Dementsprechend ist erforderlich, dass die Kl. die Zinsaufwendungen im Rechtssinne selbst
getragen hat. Dies konnte im Streitfall auf Grund eines Ruckgriffsanspruchs des Kl. gegen
die KI. der Fall sein.

. Nach der Rspr. des BFH kénnen die von einem Dritten im Aufenverhaltnis geleisteten
Aufwendungen als eigene Aufwendungen abgezogen werden, wenn der Steuerpflichtige
im Innenverhéltnis die Aufwendungen zu tragen hat. Dies ist z.B. der Fall, wenn der
Steuerpflichtige dem Dritten Mittel zur Verfiigung stellt und somit die Zinsen aus eigenen
Mitteln tatsachlich bezahilt.

BFHE 191, 24 = BStBI Il 2000, 310 = DStR 2000, 870 = NZM 2000, 974; BFHE 191, 28 = BStBI I
2000, 312 = DStR 2000, 872 = NZM 2000, 974 = NJW 2000, 3808

. Eigener Aufwand in diesem Sinn liegt ebenfalls vor, wenn der den Aufwand im Auf3en-
verhdltnis tragende Dritte gegen den Steuerpflichtigen einen Rechtsanspruch auf Ersatz
der Aufwendungen hat, da in diesem Fall die vom Dritten im Au3enverhdltnis begriindete
Verbindlichkeit fur Rechnung des Steuerpflichtigen eingegangen worden ist.

BFHE 194, 120 = BStBI Il 2001, 286 = NJW-RR 2001, 1401 = ZEV 2001, 206; BFH, BFH/NV 2001,
761; BFH/NV 2001, 757; BFHE 194, 108 = BStBI Il 2001, 385 = NJW-RR 2001, 1398; BFHE 210,
124 = BStBI 1l 2005, 707 = NJW-RR 2005, 1393; HHR/Kreft, § 9 EStG Rn 43; Blimich/Thurmer, § 9
EStG Rn 175; Littmann/Bitz/Pust, § 9 Rn 29

JFur die erforderliche rechtliche Verpflichtung der Kl. im Innenverhaltnis reichen allerdings
hypothetische Rechtsanspriiche zwischen den Ehegatte n nicht aus . Soweit die Rentenversi-
cherung der Kl. nach deren Vortrag im Hinblick auf einen Rechtsanspruch auf Versorgungsaus-
gleich (88 1587ff. BGB) abgeschlossen wurde, ist eine rechtliche Verpflichtung der KI. zu verneinen,
da dieser Anspruch - wie die KI. selbst ausfiihren - nicht dem KI. als Riickgriffsanspruch gegen die
Kl., sondern der Kl. gegen den KI. im Fall der Scheidung zustiinde. Unmafgeblich sind auch mogli-
che Ruckgriffsanspriche des Kl. auf Grundlage der Rspr. des BGH zur Ruckabwicklung ehebezo-
gener (unbenannter) Zuwendungen (vgl. z.B. BGHZ 142, 137 = NJW 1999, 2962), im Wege gesell-
schaftsrechtlicher Auseinandersetzungsanspriiche aus einer Ehegatteninnengesellschaft
Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage in Verbindung mit einem familienrechtlichen Vertrag sui
generis oder Uber den Zugewinnausgleich, da diese Anspriiche nicht im maf3geblichen Zeitpunkt
der Schuldzinsenzahlung, sondern erst anléasslich des Scheiterns der Ehe entstehen . Erforder-
lich ist eine rechtliche Verpflichtung der Kl., die in dem Zeitpunkt entsteht, in dem der Kl. die
Schuldzinszahlungen flr ihre Rechnung leistet.” (BFH aaO).

MaRgeblich ist daher, ob nach dem Inhalt der Absprache zwischen den Kl. ein
Rechtsanspruch des Kl. im Innenverhéltnis auf Freis  tellung von der Zinsverpflich-
tung bzw. auf Erstattung der Zinsaufwendungen besteht.

.Die alleinige Eingehung der Darlehensverbindlichkeit durch den KI. im AuBenverhaltnis kann
gem. 88 667, 670 BGB zu einem Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen in Gestalt der
Schuldzinsen und auf Freistellung aus der Rickzahlung der anteiligen Darlehensvaluta fuhren (vgl.
hierzu Gerhards FamRZ 2006, 1793). Anhaltspunkte fur eine Ausgleichspflicht der KI. sind im Streit-
fall der (pauschale) Vortrag im Einspruchs- und Klageverfahren, die KI. sei dem KI. im Innenverhalt-
nis zur Erstattung verpflichtet gewesen, das planvolle Zusammenwirken der KI. bei Abschluss der
gemeinsamen Rentenversicherungen, da jeder der Kl. zeitgleich eine Rentenversicherung abge-
schlossen, bei Vorversterben den jeweils anderen Ehegatten fur die restliche Mindestzeit als Ren-
tenberechtigten eingesetzt hat und - was im ersten Rechtsgang nicht festgestellt wurde - die KI.
moglicherweise ihre Anspriche aus dem Rentenversicherungsvertrag an die Bank als Sicherheit
abgetreten hat. In dieser Abtretung kann eine Sicherheitsleistung der Kl. (§ 257 S. 2 BGB) fiir den
dem KI. zustehenden Freistellungsanspruch (§ 670 i.V. mit § 257 BGB, vgl. Seiler, in: MiinchKomm,
4. Aufl., 8 670 Rn 13) liegen.

Sollte die KlI. dem KI. im Innenverhéltnis zum Ausgleich der getragenen Schuldzinsen verpflichtet
[sein], ist fur den Werbungskostenabzug zu beachten, dass der VerauRRerungserldés aus dem Ver-
kauf der drei Wohnungen zur Finanzierung der Einmalbetrage verwendet worden sein soll. Insoweit
musste [geprift werden], ob nach den Grundsétzen der sog. Surrogationsrechtsprechung (vgl.
Schmidt/Drenseck, § 9 Rn 82f.) der Werbungskostenabzug zu kirzen ist.
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[Besteht hingegen] im Innenverhéltnis keine Freistellungs- bzw. Ersatzverpflichtung der KI. hinsicht-
lich der Darlehenszinsen, ware der Werbungskostenabzug im Streitfall wegen des Vorliegens un-
beachtlichen Drittaufwands zu versagen.

Die mdglicherweise erfolgte Abtretung der Anspriche der Kl. aus der Rentenversicherung an die
Bank zur Besicherung des Darlehens des KI. ist nach der Rspr. des IX. Senats des BFH (BFHE
191, 28 = BStBI 11 2000, 312 = NZM 2000, 974 = NJW 2000, 3808), der der erkennende Senat folgt,
nicht einer rechtlichen Verpflichtung der KI. im Au3en- oder Innenverhaltnis gleich zu erachten. Erst
fur den Fall, dass die Kl. aus der Sicherheit in Anspruch genommen wirde, kdnnten Werbungskos-
ten vorliegen.” (BFH aaO).

3. Auch die jingere Rspr. des IX. Senats zur Aufwandszurechnung in den Fallen des abgekirzten
Vertragswegs (BFHE 211, 318 = BStBI Il 2006, 623 = NJW 2006, 720 und BStBI 1l 2008, 572 =
NZM 2008, 295 = NJW 2008, 3088 = BFH/NV 2008, 664) kann im Streitfall nicht zur Anerkennung
des Werbungskostenabzugs filhren, da diese Grundsatze fiir ein Kreditverhaltnis wie im Streitfall
nicht zur Anwendung kommen.

a)

b)

<)

Leistet ein Ehegatte als alleiniger Schuldner der Zinsverpflichtu ng die Zahlung fur eine
diesen Ehegatten allein treffende Verbindlichkeit, wird die Zahlung - sofern im Innenverhaltnis
weder Ersatz geleistet wird noch ein Rickgriffsanspruch besteht - ausschlie3lich fur Rech-
nung dieses Ehegatten erbracht.

BFHE 180, 139 = BStBI 1l 1996, 375 = NJWE-MietR 1996, 282; BFHE 189, 160 = BStBI Il 1999, 782 =
NJW 1999, 3577 = NZM 1999, 1112

Dem Steuerpflichtigen kann von einem Dritten getragener Aufwand auch ohne Ersatzpflicht
oder Kostentragung im Innenverhaltnis unter bestimmten Voraussetzungen im Wege des ab-
gekirzten Vertragswegs als eigener Aufwand zugerechnet werden.

naher dazu BFHE 211, 318 = BStBI Il 2006, 623 = NJW 2006, 720 = DStR 2006, 26, und BStBI Il 2008,
572 = NZG 2008, 657 = NZM 2008, 295 = NJW 2008, 3088 L = BFH/NV 2008, 664; offengelassen in
BFHE 189, 160 = BStBI Il 1999, 782 = NJW 1999, 3577 = NZM 1999, 1112; beschrankt auf ,Bargeschéfte
des taglichen Lebens* BFHE 191, 301 = BStBI Il 2000, 314 = NJW 2000, 2375 = DStR 2000, 814

Ein Werbungskostenabzug der Kl. kdme jedoch auch nach dieser jingeren Rspr.-Entwicklung
nicht in Betracht, da es sich bei der vom KI. eingegangenen Verbindlichkeit um ein Kreditver-
héltnis handelt.

. Der IX. Senat des BFH hat in der Entscheidung in BFHE 211, 318 = BStBI Il 2006, 623
= NJW 2006, 720, im Wege eines obiter dictums ausgefiihrt, dass eine Aufwandszu-
rechnung nach den Grundsétzen des abgekirzten Vertragswegs bei Kreditverhaltnissen
nicht erfolgen kann. Dieser Einschrankung folgt der erkennende Senat jedenfalls fur die
im Streitfall vorliegende Situation, dass der Darlehensvertrag nicht als Vertrag zu Guns-
ten Dritter ausgestaltet ist.

. Diese Beschrankung der Aufwandszurechnung im abgekirzten Vertragsweg nach der
neueren Rspr. wird im Schrifttum mit beachtlichen Argumenten wegen der sich stellen-
den Abgrenzungsschwierigkeiten kritisiert.

vgl. Schmidt/Heinicke, § 4 Rn 504; Schmidt/Drenseck, § 9 Rn 71; Schnorr StuW 2003, 222 [229];
Soéffing BB 2000, 381; Haenicke DStZ 2006, 793; Seitz FR 2006, 201, m.w. Nachw.; Roth DStZ
2006, 830; Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rn B 56a und b

. BFH aaO halt eine Zurechnung von Aufwand an den Steuerpflichtigen allenfalls in sol-
chen Féllen des abgekirzten Vertragswegs fur gerechtfertigt, in denen der Glaubiger
des Dritten (des Zahlenden) an den Steuerpflichtigen eine Leistung erbringt und der
Steuerpflichtige dem Dritten keinen Ersatz schuldet.

- Die Abgrenzung von steuerlich unbeachtlichem ,echten Dr ittaufwand“ von
dem dem Steuerpflichtigen als eigener Aufwand zuzurechnenden ,unechten
Drittaufwand” ist von den Grundsétzen der Irrelevanz der Mittelherkunft  und
dem Zuwendungsgedanken einerseits sowie dem sog. Kostentragungsprinzip
andererseits bestimmt. Schuldet der Steuerpflichtige dem Dritten (dem Zahlenden)
im Innenverhéltnis Ersatz, liegt stets Aufwand des Steuerpflichtigen vor. Schuldet
er keinen Ersatz, hat der Gr. Senat des BFH (BFHE 189, 160 = BStBI 11 1999, 782
= NJW 1999, 3577 = NZM 1999, 1112) erkannt, dass die Zuwendung geschenkter
Mittel an den Steuerpflichtigen und das Bestreiten von Anschaffungskosten oder
Aufwand mit diesen Mitteln zu eigenem Aufwand des Steuerpflichtigen fuhrt (sog.
Zuwendungsgedanke, vgl. Blumich/Thurmer, § 9 EStG Rn 175). Entsprechend ful3t
die erweiternde Rspr. des IX. Senats (BFHE 211, 318 = BStBI Il 2006, 623; und in
BStBI Il 2008, 572 = DStR 2008, 495 = NZG 2008, 657 = NZM 2008, 295 = NJW
2008, 3088 = BFH/NV 2008, 664) auf dem Zuwendungsgedanken und der Nahe
zur Fallgruppe des abgekirzten Zahlungswegs. Sie ermdglicht den Abzug solchen
Aufwands beim Steuerpflichtigen, bei dem der Dritte (der Zahlende) im Innenver-
haltnis dem Steuerpflichtigen - wie beim abgekirzten Zahlungsweg - steuerlich be-
trachtet einen Geldbetrag zum Bestreiten des Aufwands zuwendet.
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- Die Fallgruppe des abgekiirzten Zahlungswegs ist dadurch gekennzeichnet,
dass der Steuerpflichtige vom Leistungserbringer als seinem Vertragspartner die
Leistung auf Grund eines eigenen Rechtsanspruchs verlangen kann, es wird nur
fur Rechnung des Steuerpflichtigen von einem anderen das vertraglich geschuldete
Entgelt gezahlt (8 267 BGB). Der Steuerpflichtige wird auf Grund der Zuwendung
behandelt, als habe er selbst das Entgelt aus zuvor geschenkten Mitteln entrichtet,
wenn er dem Dritten (Zahlenden) keinen Ersatz leisten muss.

Liegt ein Fall des sog. abgekurzten Vertragswegs mit einem Vertrag zu Gunsten Dritter (zu
Gunsten des Steuerpflichtigen) vor, erhélt der Steuerpflichtige vom Leistenden im Vollzugs-
verhaltnis die vertragliche Leistung aus dem Deckungsverhaltnis ebenfalls auf Grund eines
eigenen Rechtsanspruchs (8 328 BGB) oder beim unechten Vertrag zu Gunsten Dritter auf
Grund seiner Empfangszustandigkeit (§ 185 i.V. mit § 362 Il BGB). Muss er im Valutaverhalt-
nis keinen Ersatz an den Dritten (den Zahlenden) leisten, ist die Vergleichbarkeit mit der Fall-
gruppe des abgekurzten Vertragswegs offenkundig: Der Steuerpflichtige ist so zu behandeln,
als habe er die empfangene Leistung aus geschenkten Mitteln selbst getragen oder der Dritte
(Zahlende) im Deckungsverhéltnis fur seine Rechnung gezahlt (Heuermann StBp 2006, 63;
a.A. Roth DStZ 2006, 830; Haenicke DStZ 2006, 793).

Hingegen ist nach Mal3gabe der vorstehenden Grundsatze daran festzuhalten, dass bei Kre-
ditverhaltnissen jedenfalls dann kein Werbungskostenabzug beim Steuerpflichtigen fur die
gezahlten Schuldzinsen nach den Grundsatzen des abgekirzten Vertragswegs erfolgen
kann, wenn der Steuerpflichtige wie im Streitfall nicht im Wege des echten oder des unechten
Vertrags zu Gunsten Dritter in die Darlehensbeziehung eingebunden ist. Es fehlt dann bereits
an einer Leistung an den Steuerpflichtigen (Leistungsnéahe) und an der Zahlung der geschul-
deten Schuldzinsen fur Rechnung des Steuerpflichtigen durch den Dritten (den Kreditneh-
mer). Da weder die Situation eines echten noch eines unechten Vertrags zu Gunsten Dritter
beziglich der Darlehensvaluta und der Schuldzinsen vorliegt, wird von der Bank im Vollzugs-
verhaltnis keine Leistung an den Steuerpflichtigen erbracht. Der Darlehensnehmer leistet die
Schuldzinsen als vertraglich geschuldetes Entgelt ausschlieBlich fir eigene Rechnung fir das
ihm gewahrte Darlehen an die Bank, nicht aber fir Rechnung des Steuerpflichtigen.

,Die Tatsache, dass die Schuldzinsen in wirtschaftlichem Zusammenhang mit den spateren
Renteneinkiinften der Kl. standen, reicht fur sich betrachtet nicht aus, um den Werbungskos-
tenabzug zu begrunden. Inwieweit der vom IX. Senat des BFH fir alle Konstellationen von
Kreditverhéltnissen und Dauerschuldverhaltnissen beflirwortete Ausschluss des Werbungs-
kostenabzugs nach den Grundsatzen des abgekirzten Vertragswegs vom erkennenden Se-
nat geteilt wird (vgl. zur Abgrenzung der Zuwendung eines Geldbetrags von der Zuwendung
eines Nutzungsrechts Entscheidungen des Gr. Senats, BFHE 189, 160 = BStBI 1l 1999, 782 =
NJW 1999, 3577; BFHE 151, 523 = BStBI Il 1988, 348 = BeckRS 1987, 22008261; Haenicke
DStZ 2006, 793; Schnorr StuW 2003, 222), bedarf im Streitfall keiner Entscheidung.” (BFH
aa0).

Il.  Ein Ausschluss des Werbungskostenabzugs nach den vorstehenden Grundsatzen verletzt die KI. nicht in
ihren Grundrechten.

1.

Die KI. sehen einen Versto3 gegen die Forderpflicht aus Art. 6 | GG, da die Versagung des Ab-
zugs der streitigen Zinsen zur Konsequenz habe, dass sich die Kl. entweder im Aul3enverhéltnis
gegenuber der Bank als Gesamtschuldnerin mit verpflichten oder sich im Innenverhaltnis zum Er-
satz der auf sie entfallenden Zins- und Tilgungsleistungen gegentuiber dem KI. verpflichten und Er-
satz leisten misse. Diese Mdglichkeit stiinde der Kl. bei realitdtsgerechter Betrachtung nur dann
zur Verflgung, wenn sie eigene Einkiinfte erziele, so dass die Kl. im Rahmen der vorliegenden ,Al-
leinverdienerehe” gegenuber einer hypothetischen Stellung in einer ,Doppelverdienerehe” benach-
teiligt sei.

.Diese Argumente greifen jedoch nicht durch: Zwar erstreckt sich der besondere verfassungsrechtliche Schutz
von Ehe und Familie gem. Art. 6 | GG auf die ,Alleinverdienerehe” ebenso wie auf die ,Doppelverdienerehe”
(vgl. BVerfGE 107, 27 [53] = NJW 2003, 2079 m.w. Nachw.). Art. 6 | GG verlangt aber nicht eine Besserstel-
lung der Ehegatten gegeniiber Unverheirateten , solange nicht spezifische Belastungen auszugleichen sind
(BFHE 189, 160 = BStBI 11 1999, 782 = NJW 1999, 3577; BFH BFH/NV 2000, 1344) und bietet keinen MaRstab
fur die - im Streitfall entscheidungserheblichen - unterschiedlichen Auswirkungen steuerlicher Vorschr iften
fur Ehen von Frauen mit und ohne Berufstatigkeit (vgl. BVerfGE 47, 1 = NJW 1978, 877 m.w. Nachw.). Art.
6 IV GG wird ebenfalls nicht berthrt. Die Regelung verpflichtet den Gesetzgeber, auch wirtschaftliche Belastun-
gen der Mutter, die im Zusammenhang mit ihrer Schwangerschaft und Mutterschaft stehen, auszugleichen (vgl.
BVerfGE 115, 259 = NJW 2006, 1721). Im Streitfall ist aber nicht ersichtlich, dass die Versagung des Wer-
bungskostenabzugs eine wirtschaftliche Belastung auslésen kdnnte, die im spezifischen Zusammenhang mit
einer Schwanger- oder der Mutterschaft der KI. steht.” (BFH aaO).

Die KI. sind auch nicht in ihren Grundrechten aus Art. 3 | GG verletzt.

a) Nach der st. Rspr. des BVerfG gebietet der allgemeine Gleichheitssatz dem Gesetzgeber,
wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (BVerfGE 116,
164 [180] = NJW 2006, 2757; BVerfGE 112, 268 [279] = NJW 2005, 2448). Er gilt fur unglei-
che Belastungen wie auch flr ungleiche Beglnstigungen (BVerfGE 110, 412 [431] = NJW-RR
2004, 1657).

. Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand
und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber , die
vom bloRen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhaltnismagigkeitserfor-
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dernisse reichen (BVerfGE 110, 274 [291] = NVwZ 2004, 846 = NJW 2004, 2297 ;
BVerfGE 112, 164 = NJW 2005, 1923). Im Bereich des Steuerrechts, insbesondere des
Einkommensteuerrechts, wird die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers nach der st.
Rspr. des BVerfG vor allem durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien begrenzt:
Durch das Gebot der Besteuerung nach der finanziellen Leistungsféhigkeit und durch
das Gebot der Folgerichtigkeit.

BVerfGE 105, 73 = NJW 2002, 1103 = NVwZ 2002, 1233; BVerfGE 110, 412 = NJW-RR 2004,
1657; BVerfGE 107, 27 = NJW 2003, 2079 = DStR 2003, 633; BVerfGE 116, 164 = NJW 2006,
2757 = DStR 2006, 1316, und BVerfGE 117, 1 = NJW 2007, 573 = DStR 2007, 235 = ZEV 2007,
76).

. Im Interesse der verfassungsrechtlich gebotenen Lastengleichheit hat sich der Ge-
setzgeber dafiir entschieden, im Einkommensteuerrecht die objektive finanzielle Leis-
tungsfahigkeit nach dem Saldo aus den Erwerbseinnahmen einerseits und den berufli-
chen Erwerbsaufwendungen andererseits zu bemessen (objektives Nettoprinzip).

vgl. BVerfGE 99, 280 = BStBI 11 1999, 502 = NJW 1999, 1457 = NVwZ 1999, 637; BFHE 209, 502 =
BStBI 11 2005, 782 = NJW 2005, 2941 = NZA-RR 2005, 540; BFHE 201, 156 = BStBI Il 2003, 403 =
NJW 2003, 533 = NVwZ 2003, 1416; vgl. BVerfGE 84, 239 = BStBI Il 1991, 654 = NJW 1991, 2129
= NJW-RR 1991, 1140; BVerfGE 101, 297 = BStBI Il 2000, 162 = NJW 2000, 572 = NVwZ 2000,
309; BFHE 219, 358 = BStBI 1l 2008, 234 = DStR 2008, 188 = NJW 2008, 608

. Das objektive Nettoprinzip  wird durch das Gebot der Folgerichtigkeit im Einkom-
mensteuerrecht gepragt. Zu den gesetzgeberischen Grundentscheidungen , die im
gesamten Einkommensteuerrecht folgerichtig umgesetzt werden missen, gehért die Be-
schrankung des steuerlichen Zugriffs nach MaRRgabe des objektiven Nettoprinzips als
Ausgangstatbestand der Einkommensteuer. Diese gesetzliche Belastungsentscheidung
muss folgerichtig im Sinne von Belastungsgleichheit umgesetzt werden (vgl. BVerfGE
107, 27 [47] = NJW 2003, 2079 und BVerfGE 116, 164 [180] = NJW 2006, 2757). Aus-
nahmen von einer folgerichtigen Umsetzung bedurfen eines besonderen sachlichen
Grundes (vgl. BVerfGE 99, 88 [95]; BVerfGE 99, 280 [290] = NJW 1998, 3769; BVerfGE
107, 27 [47]; BVerfGE 116, 164 [180]; BVerfGE 105, 73 [126] = NJW 2002, 1103).

.Nach den vorgenannten verfassungsrechtlichen Maf3staben fiihren die im Streitfall angewandten
Grundséatze zur Bestimmung des Veranlassungszusammenhangs gem. 8 9 1 3 Nr. 1 EStG in den
Konstellationen des abgekirzten Vertragswegs bei Kreditverhdltnissen nicht zu einer verfassungs-
widrigen Ungleichbehandlung der KI. Ein VerstoR gegen das Gebot der Folgerichtigkeit ist nicht zu
erkennen.

Das Veranlassungsprinzip in § 9 | EStG konkretisiert da s objektive Nettoprinzip (BFHE 219,
358 = BStBI 1l 2008, 234 = DStR 2008, 188 = NJW 2008, 608). Zwar ist den Kl. zuzugeben, dass
die rechtliche Gestaltung des Sachverhalts Uber den Werbungskostenabzug entscheidet. Die KI.
héatte im Fall der gemeinschaftlichen Darlehensverpflichtung den Schuldzinsenabzug beanspruchen
koénnen, selbst wenn der Kl. die Schuldzinsen im Innenverhéltnis alleine getragen hatte. Der Wer-
bungskostenabzug entfallt, weil ihr ein eigenes Rentenstammrecht zustehen und sie nicht als Dar-
lehensschuldnerin im Auf3enverhéltnis oder im Innenverhaltnis belastet werden sollte.

Die Ablehnung des erforderlichen Veranlassungszusammenh angs wegen mangelnder Kos-
tentragung im Streitfall fihrt aber nicht zu einem Verstol3 gegen das Folgerichtigkeitsgebot: Ent-
scheidend fiur die Folgerichtigkeitsprifung ist nicht, ob die Kl. durch eine andere rechtliche Kon-
struktion und damit einen anderen Lebenssachverhalt den Veranlassungszusammenhang hatte
herstellen kdnnen. Maf3geblich ist, ob es zu dem im Streitfall verwirklichten Lebenssachverhalt ver-
gleichbare rechtliche Gestaltungen gibt, in denen die Kl. den Werbungskostenabzug hétte bean-
spruchen konnen. Dies ist nicht der Fall. Es ist keine Konstellation ersichtlich, in der die KI. die vom
KI. gezahlten Schuldzinsen als Werbungskosten hétte abziehen kdnnen, sie zugleich Inhaberin des
Rentenstammrechts geworden und weder im Innen- noch im AuRenverhdltnis belastet gewesen wa-
re. Dies gilt unabhangig davon, ob eine ,Allein- oder Doppelverdienerehe” vorliegt. Dass die Kl. in
einer ,Doppelverdienerehe” bei eigenem Einkommen gegebenenfalls das Risiko einer gesamt-
schuldnerischen Mithaftung im AufRenverhaltnis oder im Innenverhaltnis eingegangen wére, ohne
an den KI. Zins- und Tilgungsleistungen tatsachlich zu erbringen, ist nicht maRgeblich. Dies ware
eine andere Sachverhaltsgestaltung, die unter dem Gesichtspunkt der Aufwandszurechnung und
des Folgerichtigkeitsgebots abweichend behandelt werden kann.” (BFH aaO).

AO 1977 Steuerschulden einer GbR SteuerR
88 3411, 69, 119, 225 Haftung der GbR-Gesellschafter

(OVG magdeburg in NVwWZ-RR 2009, 77; Urteil vom 25.0 7.2008 — 4 L 19/05)

Ein GbR-Gesellschafter haftet fir die Steuerrickstande der GbR , wenn die Gesellschafter entgegen § 34
I12i.V. mit § 34 1 AO 1977 im Zeitpunkt der Auflésung der GbR keine Vorsorge fur die zu erwartenden Steu-
erschulden getroffen haben. AuBBerdem haftet der GbR-Gesellschafter fur die Steuerriickstande der GbR als
deren Gesellschafter auch entsprechend §§ 421, 427, 719 BGB im Wege der sog. Nachhaftung .

+Haftungsbegrindend fir die Gesellschafter ist die gemeinsame Tatbestandsverwirklichung durch die Gese lIschafter .
Die gemeinsame Verwirklichung des steuerlichen Tatbestandes (vgl. § 2 | 2 GewStG i.V. mit § 15 Il EStG) durch die Gesell-
schafter, die entsprechend dem Gesellschaftsvertrag gemeinschaftlich am Rechtsverkehr teilnehmen und durch die unter-
nehmerische Tatigkeit der Gesellschaft Steuerforderungen entstehen lassen, fuhrt auch zu einer persénlichen gesamt-
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schuldnerischen Haftung der Gesellschafter, wenn die Gesellschaft aufgeldst und Gesellschaftsvermégen nicht mehr vor-
handen ist (BVerwG NJW 1994, 602; a.A. VGH Kassel, Beschl. v. 29.06.1993 - 5 TH 1280/90, juris).

Der zivilrechtlichen Haftung der Gesellschafter einer G bR fiir deren Gewerbesteuerschulden steht nicht entgegen, dass
8§ 51 3 GewsStG nicht die Gesellschafter, sondern die Gesellschaft selbst zum Steuerschuldner bestimmt. Die gesetzliche
Bestimmung schlief3t fiir den Fall der Auflésung und Vermégenslosigkeit die entsprechende Anwendung der Auslegungsre-
gel des § 427 BGB nicht aus. Denn die zivilrechtliche Haftung der Gesellschafter fir die Schulden der GbR tritt lediglich
neben die Steuerschuld der Gesellschaft  und soll sie nicht ersetzen. Zur zivilrechtlichen Haftung der Gesellschafter fur
die Gewerbesteuerschuld der GbR trifft § 5 1 3 GewStG aber keine Aussage.

[Bestehen] keine greifbaren Anhaltspunkte dafur, dass die GbR noch tber Vermdgen verfugt, ... haften ihre Gesellschafter
fur deren Gewerbesteuerschulden nach den Grundsétzen der sog. Nachhaftung.” (BFH aaO).
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Reinking : Leistungsort der Nacherfillung im Kauf- und Werkvertragsrecht (NJW
2008, 3608)

Der ursprungliche Erfllungsort gilt mangels anderweitiger Vertragsabsprachen auch fur die Nach-
erfullung beim Kauf- und Werkvertragsrecht ; hier sind beide Arten der Nacherfiillung zu erbringen. -
Der Belegenheitsort tritt nur dann an die Stelle des urspriinglichen Erfillungsorts, wenn aufgrund der
konkreten Umstéande des Einzelfalls wahrscheinlich ist, dass die Parteien einen anderen Ort vereinbart
hatten; erhdhte Transportbelastungen und Risiken , die sich allein daraus ergeben, dass die Sache an
einen anderen Ort als den urspringlichen Erfullungs- oder Lieferort verbracht wurde, lassen einen sol-
chen Ruckschluss jedoch nicht zu.

2. Armbruster : Auswirkungen von Versicherungsschutz auf die Haftung (NJW 2009,
187)

Die Verfligbarkeit oder Existenz von Versicherungsschutz wirkt sich vielfaltig auf die Haftung aus: Das
Trennungsprinzip  wird damit durchbrochen oder zumindest relativiert  ; dafiir gibt es in den meisten
Fallen gute Griinde. - Diesem austarierten System von Haftung und Versicherung wird bisweilen grund-
satzliche Kritik entgegengebracht: So ist ein radikaler Wechsel angeregt worden, und zwar vor allem
fur den Kfz-Verkehr; die Kombination aus privater auf3ervertraglicher Haftung und Privatversicherung
solle zu Gunsten eines verschuldensunabhéngigen kollektiven Entschadigungssystems nach dem Vor-
bild des gesetzlichen Unfallversicherungssystems aufgegeben werden. - In jingerer Zeit sind diese An-
satze insbesondere fiir den Bereich medizinischer Behandlungsfehler aufgegriffen worden; sie haben je-
doch nur ein verhaltenes Echo gefunden, und dies zu Recht, denn damit entfiele namlich ein wichtiges
Instrument zur Verhaltenssteuerung, da Anknipfungspunkt und Bemessungsgrundlage fiir den Ersatz
allein der Bedarf des Geschadigten und nicht mehr das Verhalten des Schadigers wéare; zudem mussten
solche kollektiven Entschadigungssysteme - sollen sie finanzierbar sein - beim Anspruchsumfang restrik-
tiv verfahren, etwa indem der Ersatz von Nichtvermdgensschaden ausgeschlossen wird; der Geschéadig-
te musste dann parallel auch gegen den Schéadiger vorgehen, etwa aus Vertragshaftung; das bewéhrte
System von Haftung und Versicherung erweist sich daher gegeniiber derartigen Konzepten nach Ansicht
des Autors als vorzugswirdig.

3. Altmeppen : Das neue Recht der Gesellschafterdarlehen in der Praxis (NJW 2008,
3601)

Il. Strafrecht

1. Trig: Vorteilsgewahrung durch Ubersendung von WM-Gutscheinen — Schiitzt Spon-
soring vor Strafe? (NJW 2009, 196)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2008, 3580 = ZA 11/08 S. 9.1

2. Lantermann : Das Korruptionshekampfungsgesetz - Erfolgreich oder uberfliissig?
(ZRP 20009, 6)

Mit dem KorruptionsbG NW ist auf Landesebene ein Gesetz erlassen worden, mit dem der Korruption
durchaus wirksam entgegentreten werden kann; durch die Verabschiedung des Gesetzes erfolgte eine
zusatzliche Sensibilisierung der Verantwortlichen in der offentlichen Verwaltung und forderte die
Erkenntnis, praventive MaRnahmen gegen Korruption zu etablieren. - Das nordrhein-westfalische Ver-
gaberegister ist als ein wirksames Instrument gegen Korruption zu bezeichnen, wobei es effektiv einge-
setzt und angewandt werden muss; der Schutz vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen der am Ver-
gabeverfahren beteiligten Bieter wird allerdings dann noch effektiver sein, sobald ein Vergaberegister
auf Bundesebene existiert, auf das in der Folge alle 6ffentlichen Auftraggeber zentral zurlickgreifen
kdnnen und mussen. - Lediglich die Anzeigepflicht gem. § 16 KorruptionsbG NW  hat sich auf Grund
der bisherigen Erfahrungen bislang als wenig effektiv erwiesen; dies ist darauf zurlickzufihren, dass
die Gemeindeprifanstalten bislang keine inhaltlichen Uberpriifungen der getroffenen und gemeldeten
Vergaben eingeleitet haben; unter der Voraussetzung, dass ausreichende unabhangige Uberpriifungs-
einrichtungen fur die Kontrolle von Vergabeentscheidungen vorhanden sind, kann daher auf die in § 16
KorruptionshG NW verankerte Anzeigepflicht verzichtet werden.

3. Korte : Aus der Rspr. zum Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten - 2007 (NStZ 2009, 18)

Schrifttumsnachweise -59 -




PR 02/2009 Juristischer Verlag Juridicus

4. Roth: Aus der Rspr. zum StVollzG - Entscheidungen aus den Jahren 2007 und 2008
(NStzZ 2008, 679)

5. Werner: ,MoMiG" — Auswirkungen auf das Strafrecht (KammerR Hamm Heft 5/08,
25)

I1l. 6ffentliches Recht

1. Breyer: Verkehrssicherungspflichten von Internetdiensten im Lichte der Grundrechte
(MMR 2009, 14)

Pflichten zur Verhinderung oder Vorbeugung eines vorséa tzlichen Verhaltens Dritter bedurfen  in
einem freiheitlichen Rechtsstaat besonderer Rechtfertigung und dirfen in keinem Fall unverhaltnis-
mafig oder gleichheitswidrig in die Grundrechte rechtstreuer Nutzer eingreifen. - Eine Verurteilung we-
gen der Verletzung einer solchen Pflicht darf daher nicht auf Unterlassung der Rechtsverletzung, son-
dern nur auf Erfullung der Vorbeugepflicht  gerichtet sein. - Pflichten eines Anbieters von Teleme-
dien, fremde Inhalte auf Rechtsverletzungen zu Uberprufen , Inhalte zu durchsuchen oder sonst vor-
satzlichen Rechtsverletzungen Dritter, von denen der Anbieter keine positive Kenntnis hat, vorzubeugen,
scheiden neben grundsatzlichen Erwagungen auch wegen rechtlicher Unmdglichkeit, Unzumutbarkeit
oder unverhéltnismafig geringer Eignung aus.

2. Meyerdierks : Sind IP-Adressen personenbezogene Daten? (MMR 2009, 8)

Problemstellung : Die deutschen Datenschutzbehdrden sind inzwischen einhellig der Ansicht, dass IP-
Adressen in den Handen eines Webseitenbetreibers in jedem Fall personenbezogene Daten i.S.d.

§ 3 | BDSG sind und somit dem Datenschutzrecht unterfallen ; auf der Grundlage dieser Ansicht ge-
hen die Behdrden dazu Uber, aufsichtsrechtliche MaRnahmen gegen deutsche Webseitenbetreiber zu
ergreifen; auch anlasslich zweier sich widersprechender Urteile des AG Berlin (Urteil v. 27.03.2007 -5 C
314/06) und des AG Minchen (MMR 2008, 860 [in diesem Heft]), wird diese Frage wegen ihrer grund-
séatzlichen Bedeutung wieder intensiv diskutiert. — Nach Ansicht des Autors sprechen uUberzeugende Ar-
gumente dagegen, dass IP-Adressen in Serverlogs von Webseitenbetreibern personenbezogene Daten
i.S.v. 8 31 BDSG sind: So kénnen insbesondere die Schliisseldaten, die ggf. bei einem Access-Provider
vorliegen, fiir die Beurteilung der IP-Adressen in den Serverlogs der Webseitenbetreiber nicht herange-
zogen werden; gleiches gilt fur Zugriffsmoglichkeiten von staatlichen Stellen und die neu geschaffenen
Auskunftspflichten gegenuber Privaten. — Zudem wuirde ein Verstandnis der Personenbeziehbarkeit
i.S.d. § 3 1 BDSG, welches Mittel und Kenntnisse Dritter mit berticksichtigt, dazu fihren, dass der An-
wendungsbereich des BDSG dem Bestimmtheitsgebot nic ht mehr geniigt ; auch die Ausiibung von
Betroffenenrechten an IP-Adressen wirde die Beteiligten vor nicht lI6sbare praktische Probleme stellen
und hétte Folgen, die den Zielsetzungen des Datenschutzrechts widerspréachen. - SchlieRlich besteht fir
die Behandlung von IP-Adressen in Serverlogs als personenbezogenes Datum auch kein Schutzbe-
darf, denn gegen die Zusammenfiihrung mit den Schliusseldaten des Access-Providers besteht auch so
bereits umfangreicher Schutz aus dem BDSG, dem TKG, dem StGB und dem Zivilrecht.

3. Weber: Informationsfreiheitsgesetze und prozessuales Akteneinsichtsrecht (NVwZ
2008, 1284)

sind demnach in einen Ausgleich zu bringen, wobei die Versagungstatbestande der Informationsfrei-
heitsgesetze als Spezialregelungen dem Prozessrechtd  er VwGO vorgehen missen. - Die Mdglich-
keit einer Sperrerklarung der Aufsichtsbehérde nach § 9912 Vw GO fiir Informationen, die auf Grund
eines Gesetzes geheim zu halten sind, erlaubt es, auch in den Informationsfreiheitsgesetzen eine Kon-
kretisierung der Prozessnorm zu sehen; das der Aufsichtsbehdrde nach den Regelungen der VwWGO
eingerdumte Ermessen im Hinblick auf die Abgabe einer solchen Sperrerklarung ist im Falle des Vorlie-
gens eines IFG-Versagungstatbestands daher regelméaRig reduziert. - Als Alternative zur Gewabhrleis-
tung der Geheimhaltungsinteressen kommt die Erstreckung des in-camera-Verfahrens auf das
Hauptsachegericht in Betracht; solange jedoch eine entsprechende Anderung der VWGO nicht erfolgt,
muss es bei dem durch eine regelmafig abzugebende Sperrerklarung der Aufsichtsbehérde auslésba-
rem Zwischenverfahren zum Ausgleich von Informations- und Geheimhaltungsinteressen bleiben.

4. Schmitz/Prell : Verfahren Uber eine einheitliche Stelle - Das Vierte Gesetz zur Ande-
rung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften (NVwZ 2009, 1)

5. Plewka/Klimpen-Neusel : Die Entwicklung des Steuerrechts (NJW 2008, 3688)
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IV. Richter / Staatsanwalte / Notare / Rechtsanwélt e

1. Deckenbrock : Tatigkeitsverbote bei nichtanwaltlicher Vorbefassung (AnwBI 2009,
16)

Die Regelung des § 43a IV BRAO erfasst nur Sachverhalte , in denen der Rechtsanwalt flr beide
Parteien anwaltlich tatig geworden ist; im Falle einer berufsfremden Vorbefassung kommt eine Ver-
wirklichung des 8§ 43a IV BRAO nicht in Betracht, sondern nur die diese speziellen Konfliktslagen regeln-
den 88 45, 46 BRAO; die Verbotstatbestande des § 43a IB BRAO und der 88 45, 46 BRAO stehen
somit nicht in einem Spezialitatsverhaltnis zueinander, sondern vielmehr gleichberechtigt nebeneinan-
der. — Die Sozietatsklauseln der 88 45 Ill, 46 1ll BRAO bedirfe n einer restriktiven verfassungskon-
formen Auslegung ; diese fuhrt dazu, dass das in § 43a IV BRAO, § 3 Il BORA enthaltene Regelungs-
system auf die 88 45 Ill, 46 1l BRAO zu ubertragen ist; die in § 3 Il 2 BORA enthaltene Ausnahme von
einer sozietatsweiten Erstreckung eines Téatigkeitsverbots erfasst daher auch die Disqualifikationstatbe-
stande der 8§ 45, 46 BRAO.

2. Bernau/Rau/Zschieschack : Die Ubernahme einer Betreuung — ein straf- und zivil-
rechtliches Haftungsrisiko? (NJW 2008, 3756)

3. Stackmann : Fehlervermeidung im Berufungsverfahren (NJW 2008, 3665)

Grunewald : Die Entwicklung der Rspr. zum anwaltlichen Berufsrecht in den Jahren
2006 -2008 (NJW 2008, 3621)
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Uberreicht durch: Mandantenbrlef

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Februar 2009

A. Aus der Gesetzgebung
Die FGG-Reform

Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit vom 17.12.2008, in Kraft Treten am 01.09.2009 (BGBI. | S. 2585)

I.  Allgemeines

Durch das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird das gerichtliche Verfahren in Familiensachen grundle-
gend reformiert und erstmals in einer einzigen Verfahrensordnung zusammengefasst und
vollstandig neu geregelt

II.  Neuerungen im familiengerichtlichen Verfahren
Die Reform des familiengerichtlichen Verfahrens enthélt folgende Kernpunkte :

« Dringliche Kindschaftssachen , insbes. Streitigkeiten Uber das Umgangsrecht, missen
kiinftig vorrangig und beschleunigt bearbeitet werden . Die Verfahrensdauer in um-
gangsrechtlichen Verfahren soll verkirzt werden . Das Gericht soll den Versuch einer
einvernehmlichen Losung des Konflikts unternehmen, wenn dies dem Kindeswohl
nicht widerspricht.

e Die Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte des betroffenen Kindes werden ve rstarkt ;
in schwierigen Fallen wird das Kind kinftig von einem Verfahrensbeistand unterstitzt,
dessen Aufgabe es ist, im gerichtlichen Verfahren die Interessen des Kindes zu vertreten
und das Kind Uber den Ablauf des Verfahrens und die Mdéglichkeiten der Einflussnahme
zu informieren.

» Die Vollstreckung von Sorge- und Umgangsentscheidungen wird effektiver : Bei Ver-
stoRen gegen Umgangsentscheidungen kann das Gericht Ordnungsmittel verhdngen, die
- anders als Zwangsmittel - auch noch nach Ablauf der Verpflichtung wegen Zeitablaufs
festgesetzt und vollstreckt werden kénnen.

« In Scheidungssachen muss der Antragsteller im Scheidungsantrag kiinftig angeben,
ob die Ehegatten sich Gber die Regelung der elterlichen Sorge , des Umgangs und des
Unterhalts verstandigt haben. Das soll die Eltern dazu anhalten, vor Einleitung des
Scheidungsverfahrens die kinftigen Lebensumstande der Kinder zu klaren.

e In Unterhaltssachen wird die Klarung der Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse
durch weitergehende Auskunftspflichten der Beteiligten verbessert .

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Kindigung zur wirtschaftlichen Verwertung MietR
§ 439 bei Abriss wegen Sanierungsbedarf und Neubau

(BGH, Urteil vom 29.01.2009 - VIII ZR 7/08; Pressemit teilung des BGH Nr. 19/2009)

Fall: Die Bekl. haben Wohnungen in einem Mehrfamilienhaus gemietet, das die Kl. im Jahr 2005 erworben hat. Die KI.
beabsichtigt, das 1914 errichtete, stark sanierungsbedirftige Gebaude abzureiRen und ein gréReres Gebaude mit
sechs Eigentumswohnungen zu errichten und diese zu veraufRern. Die Kl. erhielt die baurechtliche und denkmal-
schutzrechtliche Genehmigung fiir den Abriss des bestehenden Wohngebéudes sowie die Baugenehmigung fur das
geplante Vorhaben und kiindigte samtliche Mietverhaltnisse zum 31. Januar 2006. Sind die Kiindigungen wirksam?

Die KI. ist nach § 573 BGB zur ordentlichen Kiindigung  befugt, wenn hieran ein berechtigtes Interesse be-
steht. Dieses liegt nach § 573 | Nr. 3 BGB dann vor, wenn der Vermieter durch die Fortsetzung des Mietver-
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haltnisses an einer angemessenen wirtschaftlichen Verwertung des Grundstiicks gehindert und dadurch
erhebliche Nachteile erleiden wirde. Fraglich ist, ob ein solcher Fall dann vorliegt, wenn ein vermietetes
Wohngebaude so stark sanierungsbedirftig ist, dass sich ein Abriss und Neubau als wirtschaftlicher darstellt.
Dies hat der BGH angenommen:

.Die von der KI. geplanten Baumaflnahmen stellen eine angemessene wirtschaftliche Verwertung des Grundstiicks gem.
8§ 573 1l Nr. 3 BGB dar, weil sie von vernuinftigen und nachvollziehbaren Erwagungen getragen sind. Eine Sanierung wirde
Investitionen mit hohem Kostenaufwand in das vorhandene reparaturbedirftige Gebaude bei einer verhaltnisméaRig
geringen Restnutzungsdauer erforderlich machen. Durch den bereits genehmigten Neubau wird zudem in erheblichem
Umfang zusétzlicher Wohnraum geschaffen.

Der KI. wiirden daruber hinaus durch die Fortsetzung der Mietverhaltnisse auch die nach dem Gesetz fur eine Kiindigung
des Vermieters vorausgesetzten erheblichen Nachteile entstehen. Bei der Beurteilung, ob erhebliche Nachteile anzuneh-
men sind, ist eine Abwagung des Bestandsinteresses des Mieters und des Verwertungsinteresses des Vermieters
unter Berlcksichtigung der Umsténde des Einzelfalls vorzunehmen. Waére die Kl. gehalten, die Mietverhéltnisse fortzuset-
zen, hatte sie nur die Moglichkeit einer ,Minimalsanierung’, obwohl der Zustand des Gebaudes entweder eine umfassende
Sanierung, die fur eine Ausstattung nach den heute Ublichen Verhaltnissen erforderlich wére, oder einen Abriss mit an-
schlieBRendem Neubau gebietet. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wére zudem die Durchfiihrung der drin-
gendsten MaRnahmen mit erheblichen Kosten  verbunden, ohne dass sich eine Verlangerung der Nutzungsdauer des
Gebéudes erzielen lieRe. Angesichts der bei einer solchen ,Minimalsanierung’ bestehenden wirtschaftlichen Risiken kann
dem Eigentimer nicht das Interesse abgesprochen werden, eine dauerhafte Erneuerung alsbald und nicht erst bei
vollstandigem Verbrauch der Bausubstanz durchzufihr en. Die KI. hatte bei Fortsetzung der Mietverhaltnisse auch nicht
die Mdglichkeit, das Gebaude umfassend zu sanieren, weil wegen der erforderlichen Entkernung ebenfalls ein Auszug der
Mieter erforderlich wére.

Eine Kiindigung zum Zweck des Abbruchs eines Gebaudes und anschlieBendem Wiederaufbau widerspricht schlief3-
lich auch nicht der Vorstellung des Gesetzgebers; in den Gesetzesmaterialien wird diese Moglichkeit vielmehr als Beispiel-
fall fur eine Verwertungskiindigung angefiihrt. In Anbetracht dieser Umstande lasst die Beurteilung des Berufungsge-
richts, dass eine Fortsetzung der Mietverhaltnisse fir die Kl. zu erheblichen Nachteilen i. S. des § 573 Il Nr. 3 BGB fiihren
wirde, keine Rechtsfehler erkennen.” (BGH aaO)

BGB Abrechnungsfrist flir Betriebskosten BGB
§556 111 2 Abbruch einer begonnenen Hilfeleistung

(BGH; Urteil vom 21.01.2009 - VIl ZR 107/08)

Auch bei einer Versendung der Betriebskostenabrechnung auf dem Postw eg genigt die rechtzeitige
Absendung nicht zur Wahrung der  in § 556 Ill 2 BGB geregelten Abrechnungsfrist von einem Jahr; erfor-
derlich ist vielmehr, dass die Abrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist zugeht.

+Zur Wahrung der Frist [des § 556 Ill 2 BGB] muss die Betriebskostenabrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist
zugegangen sein; die rechtzeitige Absendung der Abrechnung genigt nicht (so ausdricklich der Regierungsentwurf zum
Mietrechtsreformgesetz, BT-Drs. 14/4553, S. 51). Die von der Bekl. unter Beweis gestellte Tatsache, dass ihr Lebensge-
fahrte die Betriebskostenabrechnung am 21.12. 2005 als Brief zur Post gegeben und an die Kl. abgeschickt habe, begrin-
det keinen Anscheinsbeweis dafur, dass den Kl. die Betriebskostenabrechnung rechtzeitig zugegangen ist. Bei zur Post
gegebenen Briefen besteht nach st. Rspr. des BGH kein Anscheinsbeweis fur den Zugang der Sendung.

Die Geltendmachung der Nachforderung durch die Bekl. ware deshalb geméaR § 556 Ill 3 BGB nur dann nicht ausgeschlos-
sen, wenn die Bekl. die verspatete Geltendmachung nicht zu vertreten héatte. Diese Voraussetzung ist aber nicht erfillt: Fur
das Vertretenmiissen im Sinne von § 556 Il 3 BGB gilt die Vorschrift des § 278 BGB, sodass der Vermieter auch ein Fehl-
verhalten seiner Erfillungsgehilfen zu vertreten hat. Hier war die Post als Erfullungsgehilfin der Bekl. fur die Zusendung der
Abrechnung anzusehen. Entgegen der Ansicht der Bekl. ist § 278 BGB nicht einschrankend anzuwenden und der in 8 556
Il 3 BGB geregelten Ausnahmefall nicht generell anzunehmen, wenn auf dem Postweg fiir den Vermieter unerwartete und
nicht vorhersehbare Verzdgerungen oder Postverluste aufgetreten sind. Dies liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass im
Hinblick auf den Ausschluss von Nachforderungen in allen Féallen des Postversands — abgesehen von Ausnahmesituationen
(z. B. Poststreik) — doch die rechtzeitige Absendung der Abrechnung zur Fristwahrung geniigen wirde. Dies widersprache
jedoch der ausdricklichen Regelungsabsicht des Gesetzgebers. Es hangt vielmehr von den konkreten Umsténden des
Einzelfalls ab, ob eine verzdgerte Postzustellung oder ein Verlust der Postsendung auf einem Verschulden der Post beruht®.
(BGH aaO)

EGBGB Konkludente Rechtswahl BGB
Art. 27 | deutsches Recht fir Teppichkauf in der Turkei

(KG in NJW-RR 2009, 195; Urteil vom 21.02.2008 — 19 U 60/07)

Erwirbt ein fir die andere Vertragpartei erkennbar Deutscher auf einer Pauschalreise, die deutschem Recht
unterliegt , Waren in der Turkei mittels eines Vertrags , der

. vollstéandig auf Deutsch abgefasst ist,

. Begriffe der deutschen Rechtssprache enthalt und

. eine Auslieferung der Waren nach Deutschland  sowie
. die Zahlung in Euro vorsieht,

so spricht dies fur die konkludente Wahl deutschen Rechts  nach Art. 27 | EGBGB.
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.Das deutsche materielle Recht ist anwendbar, wenn sich aus dem Vertrag der Parteien eine stillschweigende Rechtswahl
nach Art. 27 | 2 EGBGB zu Gunsten des deutschen materiellen Rechts ergibt. Nach Art. 27 | 2 EGBGB ist fur eine konklu-
dente Rechtswahl erforderlich, dass sich die Rechtswahl ,mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des Vertrags
oder aus den Umsténden des Falles" ergibt. Dabei sind alle Indizien, die fiir oder gegen die Anwendung einer bestimmten
Rechtsordnung sprechen, zu wirdigen (vgl. z.B. BGH NJW 2001, 1936).

Grundsatzlich spricht zwar der Abschluss eines Kaufvertrags im Ausland dafir, dass auch die dort geltende Rechtsordnung
maRgebend ist. Dem kommt aber bei einem in entscheidenden Punkten nicht im Ausland abzuwickelnden Vertrag nicht ein
solches Gewicht zu, wie wenn die vollstandige Erfiillung (Bezahlung und Aushandigung) vor Ort vorgenommen wird.

Hier deutet eine Vielzahl anderer Umstande auf eine Anwendung deutschen Rechts hin: Der Vertrag ist einschlie3lich der
Geschéftsbedingungen vollstandig auf Deutsch abgefasst, er ist Uberschrieben mit der Bezeichnung ,Kaufvertrag“. Es
wurden zum Beispiel mit dem Vorbehalt des Eigentums Begriffe der deutschen Rechtssprache verwendet. Die Vertragsver-
handlungen wurden auf Deutsch gefiihrt. Bereits die Abfassung des Vertrags allein in der Sprache eines Landes deutet auf
die konkludente Wahl dessen Rechts hin (BGH NJW 1998, 1321 fur einen in Spanisch abgefassten Kaufvertrag, der von
einem deutschen Notar beurkundet worden ist: Hinweis auf die Wahl des spanischen Rechts), reicht aber fiir sich genom-
men nicht aus. Die Bekl. hatte, fur die Kl. aus dem Vertragsformular erkennbar, ihren Wohnsitz in Deutschland und war
deutsche Staatsangehdrige. Der Vertrag sollte seitens der Kl. durch Auslieferung in Deutschland erfullt werden (zu diesem
Indiz vgl. Staudinger/Magnus, Bearb.: 2001, Art. 27 EGBGB Rn 83). Der Kaufpreis war nicht in turkischer Lira, sondern in
Euro ausgewiesen. Schlie3lich war der Besuch der Fabrikation der Kl. Teil einer von der Bekl. gebuchten Pauschalreise -
was auch der KI. bekannt gewesen ist -, die ihrerseits deutschem Recht unterlag.

Jedes dieser Indizien fir sich wiirde zwar nicht ausreichen, eine Rechtswahl zu Gunsten des deutschen Rechts anzuneh-
men. Bei der - gebotenen (vgl. z.B. BGH NJW 2001, 1936; ferner Staudinger/Magnus, Art. 27 EGBGB Rn 86) - Gesamtbe-
trachtung spricht aber allein der Ort des Vertragsabschlusses neben dem Sitz der KI. gegen die Anwendung deutschen
Rechts, wahrend alle anderen ma3gebenden Indizien auf das deutsche Recht hindeuten. Unter Beriicksichtigung all dieser
Umstande konnte die Bekl. berechtigtermalen davon ausgehen, dass auf den Vertrag deutsches Recht anwendbar ist.
Dieses Verstéandnis auf ihrer Seite ist mallgebend. Das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Vereinbarung tber das
anzuwendende Recht bestimmt sich gem. Art. 27 1V, 31 | EGBGB nach dem Recht, das anzuwenden ware, wenn der Ver-
trag wirksam ware (vgl. BGH NJW 1987, 1145), hier also das deutsche Recht“. (KG aaO)

StGB gefahrlicher Eingriff in den StraRenverkehr StGB
§ 315b I Nr.3 verkehrsspezifische konkrete Gefahren

(BGH in NStz 2009, 100; Beschluss vom 04.11.2008 — 4 StR 411/08)

Die Tathandlung des § 315b | StGB muss eine abstrakte Gefahr fur die Sicherheit des StralRenverkeh  rs
bewirken, die sich zur konkreten Gefahr  fir eines der tatbestandlichen Schutzobjekte verdichtet . Fir die
Abfolge der Gefahrenverlaufe reicht es dabei aus, wenn die Tathandlung — wie z.B. die Abgabe eines Schus-
ses - unmittelbar zu einer konkreten Gefahr des attackierten Fahrzeuglenkers oder seines Fahrzeugs fihrt.
Allerdings sind hierbei nur verkehrsspezifische , aus der Wirkweise der Verkehrsvorgénge resultierende
Gefahren zu bericksichtigen

I.  Der Tatbestand des § 315b StGB st dreistufig aufgebaut : Durch eine der in Abs. 1 bezeichneten
Tathandlungen muss die Sicherheit des StralRenverkehrs beeintrachtigt und hierdurch eine konkrete Ge-
fahr fUr eines der genannten Individualrechtsgiter begriindet worden sein. Erforderlich ist danach, dass
die Tathandlung eine abstrakte Gefahr fir die Sicherheit des StralRenverkehrs bewirkt, die sich zu einer
konkreten Gefahr fir eines der genannten Schutzobjekte verdichtet (BGHSt 48, 119; BGH NStZ 2007,
34). RegelmaRig werden hierbei der Eingriff und die Begrindung der abstrakten Gefahr zeitlich dem Ein-
tritt der konkreten Gefahr vorausgehen, etwa, wenn der Eingriff zu einer kritischen Verkehrssituation
fuhrt, durch die sodann eines der Schutzgiter konkret gefahrdet wird (sog. ,Beinahe-Unfall“). Nach der
Rspr. ist dies jedoch nicht zwingend (grdl. BGHSt 48, 119). Danach kann der Tatbestand des § 315b |
StGB in sédmtlichen Handlungsalternativen auch dann erfillt sein, wenn die Tathandlung (wie z.B. Abga-
be des Schusses) unmittelbar zu einer konkreten Gefahr oder Schadigung (Beschadigung des Kraftfahr-
zeugs) fuhrt.

Il.  Dies gilt indes nicht uneingeschrankt, denn nicht jede Sachbeschadigung (oder auch Kérperverletzung)
im StralBenverkehr ist tatbestandsmagig i.S.d. § 315b StGB. Vielmehr gebietet der Schutzzweck des
§ 315b StGB insoweit eine restriktive Auslegung der Norm , als unter einer konkreten Gefahr fir Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fiir fremde Sachen von bedeutendem Wert nur verkehrsspezi-
fische Gefahren verstanden werden durfen. Dies ist der Fall, wenn die konkrete Gefahr - jedenfalls auch -
auf die Wirkungsweise der fir Verkehrsvorgéange typischen Fortbewegungskrafte (Dynamik des StrafRen-
verkehrs) zurtickzufuihren ist.

lll.  Nach MafRgabe dieser Grundséatze ist im Falle der Abgabe von (Pistolen-) Schiissen auf ein fahrendes
Fahrzeug ein gefahrlicher Eingriff in den StralRenverkehr nicht gegeben, wenn hierdurch keine konkrete
Gefahr i. S. eines ,Beinahe-Unfalls" eingetreten ist (vgl. hierzu BGH NJW 1995, 3131).

s Es ist] weder das Fahrverhalten noch die Fahrsicherheit des Zeugen W durch die Schiisse in irgendeiner Weise be-
eintrachtigt worden.

Aber auch die Beschadigung des Kraftfahrzeuges durch die einschlagenden Projektile rechtfertigt hier nicht die An-
nahme einer vollendeten Tat nach § 315b | Nr. 3 StGB: Denn dieser Sachschaden steht in keinem relevanten Zu-
sammenhang mit der Eigendynamik der Fahrzeuge zum Tatzeitpunkt, sondern ist ausschlieRlich auf die durch die Pis-
tolenschiisse freigesetzte Dynamik der auftreffenden Projektile zurlickzufiihren. Er ist somit keine spezifische Folge
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des Eingriffs in die Sicherheit des Straenverkehrs und muss daher bei der Bestimmung eines ,bedeutenden” Sach-
schadens bzw. einer entsprechenden Gefahrdung aul3er Betracht bleiben”. (BGH aaO)

WEG Grundbesitzabgaben offR
§10 VI gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentimer

(VGH BW in ZMR 2009, 160; Urteil vom 26.09.2008 —2 S 1500/06)

Die Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinsch aft steht der Geltung einer im kommunalen
Abgabenrecht statuierten gesamtschuldnerischen Haftung der einzelnen Wohnung seigentimer fir
Grundbesitzabgaben nicht entgegen

.Die Anerkennung der Teilrechtsféhigkeit der Wohnungseig entimergemeinschaft durch den BGH zwingt auch nicht
dazu, die Auslegung der streitigen Satzungsbestimmu ngen an die geanderte Rspr. anzupassen und damit - im Wege
der ergédnzenden Auslegung - die Gebuhrenpflicht der Wohnungseigentimergemeinschaft anstatt einer Haftung der Woh-
nungseigentimer anzunehmen. Nach der BGH-Rspr. (BGH NJW 2005, 2061 = ZMR 2005, 547) haftet zwar in erster Linie
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechts-
verkehr teilnimmt; allerdings komme eine akzessorische gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentiimer neben
dem teilrechtsfahigen Verband der Wohnungseigentiimergemeinschaft dann in Betracht, wenn diese sich neben dem Ver-
band klar und eindeutig auch personlich verpflichtet hatten oder - was hier einschlagig ist - eine ausdriickliche Anordnung
des Gesetzgebers vorliege.

Eine solche ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers lasst sich dem Regelungszusammenhang des Kommunalab-
gabengesetzes und damit dem kommunalen Gebiihrenrecht ohne weiteres fiir Grundbesitzabgaben entnehmen. So hin-
dert auch nach Rspr. des BVerwG (NJW 2006, 791) die Teilrechtssubjektivitat der Wohnungseigentiimergemeinschaft die
Geltung einer im kommunalen Abgabenrecht statuierten gesamtschuldnerischen Haftung der Wohnungseigentimer fur
Grundbesitzabgaben nicht.* (VGH BW aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
88 114 ff Beriicksichtigung von Reisekosten zur Terminsteilnah me

(OVG Berlin in NJW 2009, 388; Beschluss vom 11.08.2 008 — 3 M 52/08)

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur die Fahrtkost en zur Teilnahme an der mindlichen Verhand-
lung kommt fiir einen unbemittelten Prozessbeteiligten nur dann in Betracht, wenn die Rechtsverfolgung
hinreichende Aussicht auf Erfolg hat

.Bei den Reisekosten zu einem Gerichtstermin handelt es sich um Parteiauslagen , die zu den Gerichtskosten i.S. von
§ 166 VWGO, § 122 | Nr. 1a ZPO zahlen (Kalthoener/Biittner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 4. Aufl.
2005, Rn 620 u. 622). Sie unterliegen dem allgemeinen Regime fur die Bewilligung von Proz  esskostenhilfe nach
§ 166 VwWGO, 8§ 114ff. ZPO (BVerwG, Buchholz 310 § 166 VwGO Nr. 37), kdnnen also nur im Falle hinreichender Er-
folgsaussicht und fehlender Mutwilligkeit der beabsichtigten Rechtsverfolgung von der Bundes- oder Landeskasse Uber-
nommen werden. Dies gilt auch dann, wenn sonst der zur Bestreitung der Fahrtkosten nicht oder nicht ausreichend bemit-
telte Beteiligte in der mundlichen Verhandlung weder selbst noch durch einen Bevollméchtigten seinen Rechtsstandpunkt
darlegen und verteidigen kann (a. A. VGH Minchen NJW 2006, 2204).

Auch wenn, worauf der VGH Minchen (NJW 2006, 2204) zu Recht verweist, die mindliche Verhandlung den Mittelpunkt
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens darstellt, ist es von Verfassungs wegen nicht erforderlich, dem unbemittelten
Beteiligten die Anreise auf Kosten der Staatskasse zu ermdglichen, um dort seinen Rechtsstandpunkt darzulegen, wenn fur
dessen Erfolg nicht einmal hinreichende Aussichten bestehen. Das Grundgesetz gebietet zwar nach der Rspr. des BVerfG
(BVerfGE 81, 347 = NJW 1991, 413 = DVBI 1990, 926; NJW 2008, 1060) eine weitgehende Angleichung der Situation von
Bemittelten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes, nicht jedoch eine vollstandige Gleichstellung.
Vielmehr braucht der Unbemittelte nur einem solchen Bemittelten gleichgestellt zu werden, der seine Prozessaussichten
vernunftig abwégt und dabei auch das Kostenrisiko beriicksichtigt. Aus diesem Grunde ist es verfassungsrechtlich unbe-
denklich, die Gewahrung von Prozesskostenhilfe von der hinreichenden Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfol-
gung und deren fehlender Mutwilligkeit abhangig zu machen (BVerfGE 81, 347 = NJW 1991, 413 = DVBI 1990, 926).

Ein vernlinftiger Prozessbeteiligter ~ wird bei objektiver Betrachtungsweise  davon Abstand nehmen, zu einer mindli-
chen Verhandlung ungeachtet der dadurch entstehenden Kosten anzureisen, wenn seine Rechtsverfolgung nicht einmal
hinreichende Erfolgsaussichten aufweist. Bei einer solchen Konstellation ist es unbedenklich, Prozesskostenhilfe in Gestalt
der Fahrtkosten fur die Teilnahme an der mundlichen Verhandlung zu versagen.“ (OVG Berlin aaO).

StPO Verteidigerbeiordnung StPO
§§3041,3051, 141 Anfechtbarkeit

(OLG Celle in NStZ 2009, 56; Beschluss vom 29.07.20 08 — 1 Ws 339/08)

Zumindest die auerhalb der Hauptverhandlung beschlossene Beiordn ung eines Verteidigers ist mit
der Beschwerde anfechtbar

Jhrer Zulassigkeit steht die Vorschrift des § 305 S. 1 StPO nicht entgegen. Denn nach Wortlaut und Zweck dieser Norm

sind nur solche Entscheidungen gemeint, die ausschlie3lich der Urteilsfallung vorausgehen und keine dariiber hinausge-
henden Wirkungen erzeugen. Die Bestellung eines Pflichtverteidigers reicht aber in ihrer prozessualen Wirkung Uber

den Zeitpunkt der Verkiindung des Urteils hinaus (so auch die allg. M. fiir die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu-
mindest vor Beginn der Hauptverhandlung; vgl. OLG Celle StV 1985, 184 und NStZ 1985, 519; OLG Koblenz NStZ-RR
1996, 206; OLG Karlsruhe NStZ 1988, 287; OLG Hamm NStZ 1990, 143; OLG Hamm BeckRS 2004, 30340029 unter Auf-
gabe der entgegenstehenden Ansicht aus MDR 1985, 518; OLG Kd&ln BeckRS 2007 04866 unter Aufgabe der entgegenste-
henden Ansicht aus NJW 1981, 1523; OLG Hamburg StraFo 2000, 383 unter Aufgabe der entgegenstehenden Rspr. in
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NStZ 1985, 88; OLGe Frankfurt NStZ-RR 2007, 244; OLG Stuttgart NStZ-RR 1996, 207; OLG Miunchen NJW 1981, 2208;
KK-Laufhutte § 141 Rn 13; Meyer-Gol3ner, § 141 Rn 9; LR-Llderssen/Jahn, § 141 Rn 48).

Dass der Senat die Zuléssigkeit einer Beschwerde gegen die Beiordnung eines zweiten Pflichtverteidigers (NStZ 1998, 637)
unter Verweis auf 8 305 S. 1 StPO abgelehnt hat, steht hierzu nicht im Widerspruch. Im dort zu entscheidenden Sachverhalt
war die Entscheidung des Vorsitzenden wahrend der Hauptverhandlung ergangen. Ob der Beginn der Hauptverhandlung
insoweit eine fur die Zulassigkeit einer Beschwerde relevante Zasur darstellt, war vorliegend somit ohne Bedeutung. Der
Senat neigt allerdings dazu, diese Auffassung aufzugeben und die Zulassigkeit einer Beschwerde gegen Entscheidungen
Uber die Beiordnung unabhéngig vom Verfahrensstand zu bejahen.” (OLG Celle aaO).

VWGO Unterlassungsanspruch VWGO
§401 Rechtsweg fiir Widerruf von AuRerungen eines Gemeind  eratsmitglieds

(BGH in MMR 2008, 811; Beschluss vom 17.07.2008 - | ZR 219/05)

Der Anspruch auf Unterlassung und Widerruf rufschadigen der AuRerungen , die ein Mitglied des Ge-
meinderats in Wahrnehmung seiner Kompetenzen als Ratsmitglied getétigt hat und die nicht rein persdnlicher
Art sind, ist regelmafig offentlich-rechtlicher Natur , sodass der Verwaltungsrechtsweg erdffnet  ist.

,Der im Recht der personlichen Ehre grindende Abwehr- und Widerrufsanspruch ist im burgerlichen Recht ebenso aner-
kannt wie im Verwaltungsrecht. Offentlich-rechtlicher Natur sind Klagen entsprechend § 1004 | BGB auf Widerruf von ehr-
verletzenden AuRerungen, die von Bediensteten eines Tragers offentlicher Verwaltung bei Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
gestitzt auf vorhandene oder vermeidliche offentlich-rechtliche Befugnisse gegeniiber eines auBerhalb der Verwaltung
stehenden Burgers abgegeben werden. Dagegen ist grundsatzlich der ordentliche Rechtsweg gegeben, wenn die bean-
standeten AuRerungen nicht in amtlicher Eigenschaft, sondern nur gelegentlich einer nach 6ffentlichem Recht zu beurtei-
lenden Tétigkeit gemacht werden, wenn sie allein Ausdruck einer persdnlichen Meinung oder Einstellung sind oder einen
Lebensbereich treffen, der durch burgerlich rechtliche Gleichordnung geprégt ist. Die Unterlassung und der Widerruf von
AuRerungen, die von einem Amtstrager in dienstlicher Eigenschaft abgegeben werden, sind grds. im Verwaltungsrechtsweg
geltend zu machen. Dagegen sind durch Beziehungen birgerlich-rechtlicher Gleichordnung geprégte AuRerungen oder
personliche Erklarungen des Amtstragers grundsatzlich Gegenstand zivilgerichtlicher Streitigkeiten (vgl. OLG Frankfurt a.M.
NVwZ-RR 1999, 814; VGH Mannheim NJW 1990, 1808; OVG Koblenz NJW 1992, 1844ff.; VGH Kassel NVwWZ-RR 1994,
700; OLG Zweibriicken NVwZ 1982, 322; VGH Mannheim NVwZ 1993, 285).

Die Klage auf Unterlassung und Widerruf von AuRRerungen mit rein persénlichen Vorwiirfen, die ein Gemeinderatsmitglied in
einer Gemeinderatssitzung anlasslich einer Aussprache uber einen kommunalpolitischen Gegenstand gegentuber einem
anderen Gemeinderatsmitglied abgegeben hat, ist nach einer in der Rspr. vertretenen Auffassung keine &ffentlichrechtliche,
sondern zivilrechtliche Streitigkeit, weil es sich um rein persénliche AuRerungen eines Gemeinderatsmitgl ieds bei einer
Aussprache im Gemeinderat handelt, die nicht in amtlicher Eigenschaft gefallen oder einer Korperschaft des offentli-
chen Rechts zuzurechnen sind und nicht gegenuber einem auBerhalb der Verwaltung stehenden Birger abgegeben
worden sind und bei der kommunalverfassungsrechtliche Befugnisse auf3er Streit stehen (so: VGH Mannheim NJW 1990,
1808; a.A. OVG Koblenz NJW 1992, 1844).“ (BVerwG aaO).

BDSG datenschutzwidrige Schufa-Meldung BGB
§28 Widerrufsanspruch

BGB (LG Dusseldorf in MMR 2009, 138; Urteil vom 05.  05.2008 — 14d O 39/08)

§ 1004

Ist die Mitteilung eines Kreditinstituts an die Schufa date nschutzwidrig , so fuhrt dies zu einem im einst-
weiligen Rechtsschutz durchsetzbaren Anspruch des Kunden auf Widerruf  der Schufa-Meldung; eine Sper-
rung ist nicht ausreichend

.Die Verfugungsbekl. hat die Rechte der KI. durch eine unzulassige Datenlbermittlung an die Schufa  verletzt. Zwar sind
die erfolgten Meldungen inhaltlich richtig gewesen. Sie versto3en aber gegen § 28 |, Il BSDG, da die Verfugungskl. weder
wirksam in die Ubermittlung eingewilligt haben noch die Meldungen durch ein (iberwiegendes Interesse i.S.d. § 28 1 1 Nr. 2,
Il 1 Nr. 1 BDSG gedeckt sind. Nach § 28 1 1 Nr. 2, 1ll 1 Nr. 1 BDSG ist die Ubermittiung personenbezogener Daten nur
zulassig, soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen eines Dritten erforderlich ist und der Betroffene kein tberwie-
gendes schutzwirdiges Interesse an dem Ausschluss der Nutzung seiner Daten hat.

Die in ziff. 19 des Rahmenvertrags zwischen den Parteien enthaltene ,Schufa-Klausel” knlpft die Zulassigkeit einer Daten-
tibermittlung an die Voraussetzungen des BDSG und legt zudem ausdriicklich fest, dass eine Ubermittlung von Daten an
die Schufa nur nach Abwéagung aller betroffenen Interessen zuléssig ist. Soweit in dem Kreditkartenvertrag durch AGB eine
allgemeine Einwilligung unter Verzicht auf eine Interessenabwégung enthalten wére, was mangels vollstéandiger Vorlage der
dort in Bezug genommenen Schufa-Klausel nicht Gberprift werden kann, ware diese Einwilligung nach § 307 BGB unwirk-
sam, ansonsten wére eine nicht naher qualifizierte Einwilligung zumindest dahingehend auszulegen, dass sie unter dem
Vorbehalt einer den Anforderungen des BDSG geniigenden Interessenabwagung steht (vgl. OLG Dusseldorf MDR 2007,
836 f. = MMR 2007, 387).

Die damit sowohl nach dem BDSG als auch nach den Vertragen zwischen den Parteien erforderliche Interessenabwa-
gung vor einer Datentbermittlung an die Schufa ist vorliegend unterblieben. ... Unterbleibt aber eine Abwagung zwi-
schen den betroffenen Interessen des Kunden einerseits und dem Interesse der Allgemeinheit an Daten betreffend die
Zahlungsféhigkeit bzw. Zahlungswilligkeit eines potenziellen Kredithehmers andererseits génzlich, so ist die Datentubermitt-
lung schon deshalb unzuldssig (vgl. OLG Dusseldorf aa0O). Die Verfiigungskl. haben auch ein schutzwirdiges Interesse an
einer einstweiligen Regelung, da sie auf Grund der auf die Meldung erfolgten Schufa-Eintragung von anderen Banken nicht
als kreditwirdig eingestuft werden.” (LG Dusseldorf aaO).
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AO 1977 Steuerschulden einer GbR SteuerR
883411, 69, 119, 225 Haftung der GbR-Gesellschafter

(OVG magdeburg in NVwWZ-RR 2009, 77; Urteil vom 25.0 7.2008 — 4 L 19/05)

Ein GbR-Gesellschafter haftet fir die Steuerrickstande der GbR , wenn die Gesellschafter entgegen 8§ 34
I1'2i.V. mit § 34 1 AO 1977 im Zeitpunkt der Auflésung der GbR keine Vorsorge fur die zu erwartenden Steu-
erschulden getroffen haben. AuRerdem haftet der GbR-Gesellschafter fir die Steuerriicksténde der GbR als
deren Gesellschafter auch entsprechend §§ 421, 427, 719 BGB im Wege der sog. Nachhaftung .

+Haftungsbegriindend fir die Gesellschafter ist die gemeinsame Tatbestandsverwirklichung durch die Gese lischafter .
Die gemeinsame Verwirklichung des steuerlichen Tatbestandes (vgl. § 2 | 2 GewStG i.V. mit § 15 Il EStG) durch die Gesell-
schafter, die entsprechend dem Gesellschaftsvertrag gemeinschaftlich am Rechtsverkehr teilnehmen und durch die unter-
nehmerische Tatigkeit der Gesellschaft Steuerforderungen entstehen lassen, fuhrt auch zu einer personlichen gesamt-
schuldnerischen Haftung der Gesellschafter, wenn die Gesellschaft aufgeldst und Gesellschaftsvermégen nicht mehr vor-
handen ist (BVerwG NJW 1994, 602; a.A. VGH Kassel, Beschl. v. 29.06.1993 - 5 TH 1280/90, juris).

Der zivilrechtlichen Haftung der Gesellschafter einer GbR fur deren Gewerbesteuerschulden steht nicht entgegen, dass 8 5
I 3 GewStG nicht die Gesellschafter, sondern die Gesellschaft selbst zum Steuerschuldner bestimmt. Die gesetzliche Be-
stimmung schlief3t fiir den Fall der Auflésung und Vermdogenslosigkeit die entsprechende Anwendung der Auslegungsregel
des § 427 BGB nicht aus. Denn die zivilrechtliche Haftung der Gesellschafter fur die Schulden der GbR tritt lediglich neben
die Steuerschuld der Gesellschaft und soll sie nicht ersetzen. Zur zivilrechtlichen Haftung der Gesellschafter fiir die Gewer-
besteuerschuld der GbR trifft § 5 1 3 GewStG aber keine Aussage.

[Bestehen] keine greifbaren Anhaltspunkte dafur, dass die GbR noch tber Vermdgen verfugt, ... haften ihre Gesellschafter
fur deren Gewerbesteuerschulden nach den Grundsatzen der sog. Nachhaftung.” (BFH aaO).
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